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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

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

Referencia: MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Radicacion: 76001-23-31-000-2012-00003-01 (20264)

Demandante: FERNANDO JOSE CASTRO SPADAFFORA

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -DIAN

Temas: Sancién por no enviar informacidn afio gravable 2007.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por el
demandante, contra la sentencia del 22 de mayo de 2013, proferida por el
Tribunal Administrativo del Valle del cauca, que negé las pretensiones de la

demanda.
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ANTECEDENTES

1. Hechos de la demanda

1.1.- El 25 de octubre de 2007, el seiior Fernando José Castro Spadaffora presentd
la declaracion de renta del afio gravable 2006, declard unos ingresos brutos por
$1.761.132.000%.

1.2.- Mediante el Pliego de Cargos No. 052382011000014 del 24 de enero de 2011,
la DIAN propuso imponer al actor la sancién por no presentar informacidn por el afio
gravable 2007, prevista en el literal a) del articulo 651 del Estatuto Tributario por
$330.810.000.

1.3.- El 17 de marzo de 2011, la DIAN profirié la Resolucién Sancién No.
052412011000217 por medio de la cual se impone al actor sancién por no enviar
informacion por $330.810.000, para el efecto precisé lo siguiente: “Cumplidos los
términos legales establecidos en el articulo 651 del Estatuto Tributario para dar
respuesta al pliego de cargos y a la fecha de proferir la presente Resolucion Sancion
por este Despacho, en el expediente NO obra respuesta del contribuyente
FERNANDO JOSE CASTRO SPADAFFORA NIT. 16.630.800 al Pliego de Cargos No.
052382011000014 fechado Enero 24 de 2011”.2

1.4.- Contra la resolucidn sancién, FERNANDO JOSE CASTRO SPADAFFORA interpuso
el recurso de reconsideracion, resuelto mediante la Resolucién No. 900024 del 26 de
marzo de 2012, que modificé la sancion impuesta y la fijé en $314.610.000.

1.5.- Segun lo expuesto en la resolucion sancion: “..El despacho procedid a valorar
las pruebas aportadas por el contribuyente y encontrd que existe un sello de
radicacion ante la Direccion Seccional de Impuestos de Cali, impreso en el formato de
solicitud de facilidad de pago de fecha 28 de febrero de 2011, asi como, un oficio sin

1 Folio 113 c.p.
2 Folio 35 c.p.
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sello de radicacion de fecha 23 de febrero de 2011, en el cual informa sobre la
presentacion de la informacion, la decision de acogerse a la reduccion de la sancion y
anexa el recibo de pago del treinta por ciento (30%) de la sancion y copia de los
formatos de informacién presentados con ocasién del pliego de cargos”.?

2. Pretensiones

Las pretensiones de la demanda son las siguientes:

“1. Declarar la nulidad de los actos administrativos proferidos por la NACION —
UAE — DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES — DIAN —
DIRECCION SECCIONAL DE IMPUESTOS DE CALI que a continuacion se
describen:

a. Resolucidn Sancion No. 052412011000217 del 17 de marzo de 2011
proferida por la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de
Impuestos de Cali.

b. Resolucion No. 900024 del 26 de marzo de 2012 proferida por la
Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion
Juridica de la DIAN.

2. Que una vez declarada la nulidad de la actuacion administrativa se
restablezca el derecho de mi poderdante FERNANDO JOSE CASTRO
SPADAFFORA, declarando que no es procedente exigir el pago de una sancion
por no enviar informacion en la suma de 5330.810.000, correspondiente al
impuesto de renta, afio gravable de 2001.

3. Que se reintegre la suma de 533.081.000 a mi poderdante, correspondiente
al pago realizado por medio de recibos oficiales de pago impuestos nacionales

3 Folio 51 c.p.
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para tratar de acogerse a la reduccion sancion por no enviar informacion con
los intereses de ley a que haya lugar.

4. Que en caso de no se acepte (sic) la peticion de que no sea cobrada la
sancion de 5330.881.000, se reduzca de esta suma, el diez por ciento (10%) que
ya fue pagado, es decir que se deduzcan los $33.081.000”.

3. Normas violadas y concepto de la violacion

El demandante citd como normas violadas las siguientes:

- Articulos 2, 21, 29, 83, 95, 209, 228 y 363 de la Constitucion Politica
- Articulos 631, 638, 651, 680, 683, 746 y 777 del Estatuto Tributario
- Articulos 2, 3, 35, 59 y 84 del Cddigo Contencioso Administrativo

El concepto de violacion se resume de la siguiente forma:

Extemporaneidad del pliego de cargos

La DIAN impuso a la actora mediante resolucion independiente, la sancién prevista
en el articulo 651 del Estatuto Tributario, por no enviar informaciéon en medios
magnéticos por el afio gravable 2007.

Toda vez que la declaracidn de renta correspondiente al afio gravable 2007 se
presentd el 8 de mayo de 2008, segun el articulo 638 del Estatuto Tributario, el

término para proferir el pliego de cargos vencio el 8 de mayo de 2010 y como fue
notificado el 27 de enero de 2011, resulté extemporaneo.

Nulidad de la actuacién administrativa por indebida o falsa motivacién
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El valor de la UVT establecido para el afio gravable 2007 era de $20.974 y segun el
articulo 651 del Estatuto Tributario, el limite sancionatorio corresponde a 15.000
UVT, por tanto, el tope para el afio 2007 era de $314.610.000 y no como lo planted
la DIAN en el Pliego de Cargos No. 052382011000014 del 24 de enero de 2011y en
la Resolucién Sancién No. 052412011000127 del 17 de marzo de 2011 al sefialar la
cuantia de la sancion en $330.810.000.

Se observa que los actos demandados se encuentran viciados de nulidad, toda vez
gue existe indebida motivacién de los mismos, que se configura en causal de nulidad
en los términos del articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo.

No procede la sancidn por haberse impuesto sin demostrarse ni comprobarse el
dafio que pudo haber sufrido el fisco nacional.

Con la expedicidon del Pliego de Cargos No. 052382011000014 del 24 de enero de
2011y la Resolucidén Sancién No. 052412011000217 del 17 de marzo de 2011
notificada el 25 de marzo de 2011 por no enviar informacién, la DIAN no dio
cumplimiento a la sentencia C-160 del 29 de abril de 1998, en el sentido de que la
sancién se debe graduar y que se debia demostrar cual fue el dafio causado por la
demandante.

Sefalé que con ocasidn al pliego de cargos enviado por la Divisidn de Gestidén de
Fiscalizacién de la Direccidn Seccional de Impuestos de Cali, el actor se acogié a la
sancion reducida que establece el articulo 651 del Estatuto Tributario, antes de que
se profiriera la resolucién sancién y cumplié con los siguientes requisitos:

e La omisidn fue subsanada antes de que se profiera la resolucién sancion.

e Presentd el memorial de aceptacién de la reduccion de la sancién ante la

DIAN.
e Anexd el comprobante de pago por medio del cual pagd el 30% de la cuota

inicial de la facilidad de pago solicitada, valor que fue consignado en el Banco

de Occidente por $9.924.000.
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e También se anexaron los correspondientes recibos de pago por $23.157.000
para un total pagado para acogerse a la reduccion de la sancién de
$33.081.000

Se debe tener en cuenta que el actor demostré la voluntad de acogerse a la
reduccién de la sancion al 10% que establece el articulo 651 del Estatuto Tributario,
con ocasion a la expediciéon del pliego de cargos, por lo que solicitd se declare que
no estd obligado a presentar la informacién en medios magnéticos y se le reintegre
o devuelva la suma de $33.081.000.

De no ser acogida la anterior peticidn, solicité se acepte la sancién reducida, para el
efecto el actor sefiald: “... como en un principio y con ocasion al pliego de cargos No.
052382011000014 del 24 de noviembre de 2011 se le determind una sancién por no
enviar informacion en la suma de 5330.810.000 y mi poderdante se acogio a la
reduccion sancion del 10% de la sancion en el pliego de cargos que seria de
5$33.081.000 valor que fue modificado con ocasion a la resolucion que resolvié el
recurso de reconsideracion No. 900024 del 26 de marzo de 2012, estoy solicitando
entonces la devolucion de la diferencia que existe en la suma de $1.620.0004.

4. Oposicion

La Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN se opuso a las pretensiones
de la demanda con fundamento en lo siguiente:

Propuso la excepcidn de inepta demanda por indebido agotamiento de la via
gubernativa. Sefialé que las causales de nulidad que se proponen contra los actos
acusados no fueron debatidas en la via gubernativa y que de esta forma se negé la
oportunidad a la DIAN de pronunciarse sobre sus propios actos.

En el recurso de reconsideracion el actor no discutio aspectos como la
extemporaneidad del pliego de cargos, la nulidad total de la actuacién

4 Folio 81 c.p.
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administrativa por indebida o falsa motivacién, ni la improcedencia de la sancién por
haberse impuesto sin demostrarse el dano causado.

En cuanto a la alegada extemporaneidad en el pliego de cargos seiialé que la fecha
de inicio de los dos afios de prescripcion para formular el pliego de cargos en los
casos en que se imponga sancion en resolucion independiente, corresponde al de la
presentacion de la declaracién de renta y complementarios del aino en que ocurrié la
irregularidad sancionable o cesd la irregularidad, por lo que en el caso de la
obligacion de suministrar informacion, corresponde al de la declaracién tributaria
del afio en que tiene lugar la fecha de vencimiento del plazo para informar.

En relacién con la alegada indebida o falsa motivacion precisé que no se ha
configurado nulidad alguna por cuanto los actos se encuentran debidamente
motivados y prueba de ello es el fundamento legal que los soporta.

En cuanto a la alegada prueba del daio como supuesto para imponer la sancién,
sefialé que la informacién a suministrar, referida en el articulo 631 del Estatuto
Tributario, tiene como finalidad la realizacién de estudios y cruces de informacidn,
necesarios para el debido control de los tributos, no solo del informante sino de los
terceros informados. En ese orden de ideas, el suministro de informacion tiene
relevancia tributaria en el marco de la lucha contra la evasién y la elusion fiscal.

La DIAN formulé el pliego de cargos el 24 de enero de 2011, al que no dio respuesta
el contribuyente, a pesar de que en el recurso de reconsideracién sefalé que
presentd la respectiva respuesta y que la Administracién no valoré las pruebas
allegadas.

La Administracion procedio a valorar las pruebas aportadas por el recurrente y
encontrd que existe un sello de radicacién ante la Direccidon Seccional de Impuestos
de Cali impreso en el formato de solicitud de facilidad de pago del 28 de febrero de
2011, asi como un oficio sin sello de radicacién de fecha 23 de febrero de 2011, en el
gue informa sobre la presentacion de la informacidn, la decisiéon de acogerse a la
reduccion de la sancién y anexd el recibo de pago del 30% de la sancidn y copia de
los formatos de informacidn presentados con ocasién del pliego de cargos.
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Una vez realizada la consulta en el sistema de informacién exdgena sobre los
formatos de “presentacién de informacidn por envio de archivos” se encontré que
de 10 formatos presentados por el contribuyente, el que corresponde al (1007)
figura como presentado con error, lo que lleva a concluir que la informacién no se
presentd en forma completa y correcta y la omisidon no ha sido subsanada.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca mediante sentencia del 22 de mayo de
2013 nego las pretensiones de la demanda.

Como fundamento de su decision, expuso lo siguiente:

El sefior Castro Spadaffora estaba obligado a suministrar informacién en medios
magnéticos de que trata el articulo 631 del Estatuto Tributario por el aiio gravable
2007, porque supero el tope de ingresos brutos por el aio gravable 2006
establecido en $1.500.000.000, segun lo sefialado en la Resolucién 12690 de 2007.

La fecha de vencimiento del plazo para hacer entrega de dicha informacién era el 22
de abril de 2008, en consecuencia, es a partir de esta fecha que se genera la
irregularidad.

El actor presentod la declaracién de renta y complementarios del afio gravable 2008
el 18 de junio de 2009, por esto, la DIAN tenia hasta el 18 de junio de 2011 para
formular el pliego de cargos, acto que fue expedido el 24 de enero de 2011y
notificado oportunamente, el 27 de enero del mismo afio.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, el demandante apelé.
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Sefald que lo relevante para efectos del conteo del término para proferir el pliego
de cargos, previsto en el articulo 638 del Estatuto Tributario, es determinar el afio en
gue ocurrid la irregularidad sancionable, teniendo en cuenta que la informacién
solicitada en medios magnéticos corresponde al afio gravable 2007.

Adujo que en el caso de las sanciones mediante resolucion independiente, el
término para proferir el pliego de cargos se cuenta, de acuerdo con la
interpretacion efectuada por la DIAN, a partir de la presentacion de la declaracién
de renta del afio en el cual se estaba obligado a presentar dicha informacion.

El término para presentar la declaracién de renta correspondiente al afio gravable
2007 para los contribuyentes cuyos ultimos dos digitos estén en el rango 96 a 00,
finalizaba el 3 de junio de 2008, por esto, el término para proferir el pliego de cargos
vencia el 3 de junio de 2010 y comoquiera que fue notificado el 27 de enero de
2011, fue extemporaneo.

Se debe valorar la conducta del demandante y tener en cuenta que dentro del
término para responder el pliego de cargos no solo se enmendé el error, sino que
manifestod la intencidn de acogerse al beneficio de la sancidon reducida, para lo cual
pagd la suma de $33.081.000, que correspondia al 10% de la sancién impuesta.

Por otra parte se observa que el literal a) del articulo 651 del Estatuto Tributario
faculta a la DIAN para determinar la sancién en forma gradual, desde el 0.1% hasta
el 5%, rango que se enmarca en los criterios de proporcionalidad y razonabilidad,
atendiendo las circunstancias particulares del caso, tales como la oportuna
respuesta, y la colaboracién con la administracién tributaria.

Es contrario a derecho aplicar el 5% al valor no reportado inicialmente por el actor,
toda vez que conocido el pliego de cargos presentod la correspondiente informacion.

La aplicacién de una sancion razonable por parte de la DIAN fue analizada por la
Corte Constitucional en la sentencia C-160 de 1998, que declard exequible las
expresiones “o cuyo contenido presente errores o no corresponda a lo solicitado”,
del inciso primero del articulo 651 del Estatuto Tributario, y “se suministro en forma
errénea” del literal a) del mismo articulo, en el entendido de que el error o la
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informacién que no fue suministrada generdé dafio, y que la sancidn sea proporcional
al dano producido.

El apelante senalé que: “ Si la Division de Fiscalizacion desde el pliego de cargos
estima en forma razonable y ajustada a los criterios legalmente obligatorios antes
descritos se tendria una sancion equivalente, por ejemplo, al 1% de la sumatoria
total de los valores no reportados (57.448.831.000), lo que equivaldria a haber
propuesto, a partir de la resolucién sancién, una sancion de 574.488.310, valor del
cual y de acuerdo con el beneficio de la sancidn reducida del 10% establecido en el
articulo 651 del E.T., hubiese sido mds amigable para mi poderdante, teniendo
entonces que pagar un valor de 57.448.835, que por aproximacion seria el valor de
57.449.000, suma importante pero viable de acuerdo con la capacidad econémica de
mi poderdante y los principios antes mencionados”.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

El demandante reiterd los argumentos expuestos en el recurso de apelacién

La demandada presentd alegatos de conclusion, en los que reiterd los argumentos
expuestos a lo largo del trdmite de primera instancia.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico no rindié concepto.

CONSIDERACIONES
1. Problema juridico

En los términos del recurso de apelacidn, y de acuerdo con el ambito de
competencia del ad quem, le corresponde a la Seccion determinar i) si operd la
alegada prescripcién de la facultad sancionatoria; ii) si procede la gradualidad de la
sancion iii) si procede la reduccién de la sancién por no enviar informacion.
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Sea lo primero precisar que no procede la excepcion de inepta demanda, pues los
cargos relativos a la extemporaneidad del pliego de cargos, la nulidad de los actos
acusados por indebida o falsa motivacién y la necesidad de demostracion del dano
para efectos de la imposicion de la sancion, no constituyen hechos nuevos frente a
lo alegado en la via gubernativa, esto es, la ilegalidad del acto sancionatorio, sino un
mejor argumento de la actora para sustentar tal ilegalidad. No prospera en
consecuencia la excepciéon propuesta.

Se resolvera el asunto asi:
2. Hechos relevantes para decidir el caso
Para decidir el caso se tienen como relevantes y ciertos los siguientes hechos:

1. Mediante la Resolucidon 12690 del 29 de octubre de 2007, la DIAN establecié
gue estaban obligadas a presentar la informacién exdgena «a) Las personas
naturales, personas juridicas y asimiladas, y demds entidades publicas y privadas
obligadas a presentar declaracion del impuesto sobre la Renta y Complementarios o de
Ingresos y Patrimonio, cuando sus ingresos brutos del afio gravable 2006, sean

superiores a mil quinientos millones de pesos (S 1.500.000.000)».

2. Conforme con la declaracion del impuesto sobre la renta del afio gravable 2006°,
FERNANDO JOSE CASTRO SPADAFFORA, parte demandante, declard ingresos
brutos por $1.761.132.000. En consecuencia, es un hecho no discutido que el

demandante estaba obligado a presentar la informacion exdégena.

5 Folio 5 c.a.
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3. También es un hecho no discutido que la parte actora no presentd la

informacién exdgena en los plazos establecidos por la DIAN.

El 24 de enero de 2011, la Division de Gestion de Fiscalizacion de la Direccidn
Seccional de Impuestos de Cali expidio el Pliego de Cargos No.
052382011000014, que propuso imponerle a la demandante la sancién de que

trata el articulo 651 del E.T. por no enviar informacién correspondiente al afo

2007 en cuantia de $330.810.000°, determinada asi:

Resolucién
12690 Formato Nombre formato Valor
29/10/2007
ART 4 1001 Informacién de pagos o abonos en cuentas 2.376.619.000
ARTS 1002 Inforr'nauon de retenciones en la fuente 5 364.000
practicadas
ART. 6 1003 Inforr.nauon de retenciones en la fuente que le 26.471.000
practicaron
ART 7 1004 Informauon de los descuentos tributarios 0
solicitados
Informacién del impuesto sobre las ventas
ART 9 1005 descontable y del impuesto sobre las ventas 1.263.000
generado
Informacién del impuesto sobre las ventas
ART 9 1006 descontable y del impuesto sobre las ventas 960.000
generado
ART 8 1007 Informacién de los ingresos recibidos en el afio 2.509.674.000
Informacién de los deudores de créditos activos
ART 11 1008 231 de diciembre de 2007 1.312.623.000

% Folios 33 a 37 c.a.
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Informacion del saldo de los pasivos a 31 de

ART 10 1009 diciembre de 2007 748.748.000
ART 12 1010 Informacién de socios y accionistas 0
ART 12 1011 Informacioén de las declaraciones tributarias 215.821.000
Informacién de declaraciones tributarias,
ART 12 1012 acciones, inversiones en bonos, titulos valores y 254.288.000
cuentas de ahorro y cuentas corrientes
Total 7.448.831.000

Porcentaje de la sancién

5%

Total sancién

372.441.550

Una multa hasta de trescientos treinta millones ochocientos diez mil pesos
($330.810.000) (15.000 UVT)

330.810.000

5. Los formatos 1001, 1002, 1003, 1005, 1006, 1007, 1008, 1009, 1011 vy 1012

fueron entregados el 25 de febrero de 2011.7

6. El 17 de marzo de 2011, la Division de Liquidacién de la Direccion Seccional de

Impuestos de Cali, mediante la Resolucién No. 052412011000217, impuso la

sancion propuesta en el pliego de cargos.

7. Segun se expuso en la Resolucién Sancién: “Cumplidos los términos legales

establecidos en el articulo 651 del Estatuto Tributario para dar respuesta al

" Folios 51 a 69 c.a.
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pliego de cargos y a la fecha de proferir la presente Resolucion Sancidn por este
Despacho, en el expediente NO obra respuesta del contribuyente FERNANDO
JOSE CASTRO SPADAFFORA NIT. 16.630.800 al Pliego de Cargos No.
052382011000014 fechado Enero 24 de 2011”.%

El 2 de mayo de 2011, la demandante interpuso recurso de reconsideracién

contra la Resolucion No. 052412011000217 del 17 de marzo de 2011.

Mediante Resolucion No. 808-00020 del 29 de junio de 2011, la Division de
Gestion de Cobranzas de la Direccién Seccional de Impuestos de Cali, concedié la
facilidad de pago solicitada por el contribuyente, por considerar que: “..el sefior
CASTRO SPADAFFORA FERNANDO JOSE identificado con el NIT 16.630.800-7, con
el fin de acceder al beneficio de reducir al diez por ciento (10%) la sancion del
considerando anterior de acuerdo con el literal a) del articulo 651 del Estatuto
Tributario, solicitd facilidad de pago radicada mediante (sic) No. 0005713 de
fecha febrero 28 de 2011, por un término de nueve meses, pagaderos en cuotas

mensuales.

Que revisado el Pliego de Cargos No. 052382011000014 de fecha Enero 24 de
2011, con la reduccion de la sancion al diez por ciento (10%) quedaria en
5$33.081.000 menos la cuota inicial cancelada por valor de nueve millones
novecientos veinticuatro mil pesos mcte en febrero 25 de 2011 (59.924.000) y
tres abonos realizados por valor de cinco millones setecientos noventa mil pesos
mcte (55.790.000) en mayo 31 de 2011, se generaria el siguiente saldo:

No | CONCEPTO | SANCION | TOTAL

8 Folio 40 c.a.
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ACTUALIZADA
SANCION POR NO ENVIAR INFORMACION
1 DECLARACION DE RENTA 2007 17.367.000 17.367.000
TOTAL 17.367.000 17.367.000

10.

Para el efecto, en la citada resolucién se accedid a la solicitud de facilidad de
pago y se concedié al actor el plazo de nueve meses, (cuotas de $1.930.000 y
$1.927.000).°

El 26 de marzo de 2012, la Subdireccién de Recursos Juridicos de la Direccion de
Gestion Juridica de la DIAN, mediante la Resolucion No. 900024, modifico la
sanciéon impuesta para ajustarla a la maxima legalmente permitida

$314.610.000.

La DIAN precisé que procedid a valorar las pruebas aportadas por la recurrente y
encontrd que una vez realizada la consulta en el sistema de informacidn exdgena
sobre los formatos de “presentacion de informacion por envio de archivos” se
encontré que de 10 formatos presentados por el contribuyente, el que
corresponde al (1007) figura como presentado con error, por lo que estimé que
la informacidn no se presenté en forma completa y correcta y la omision no ha
sido subsanada.

2. Prescripcion de la facultad sancionatoria

2.1 Observa la Sala que el articulo 638 del Estatuto Tributario prevé que

“cuando las sanciones se impongan en resolucion independiente, debera

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 patrimonio, del periodo durante el cual

9 En los folios 55 a 64 obran los recibos oficiales de pago de las 9 cuotas pagadas.
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ocurrio la irregularidad sancionable o ceso la irregularidad, para el caso

de las infracciones continuadas.”

2.2 Para determinar el periodo en el cual se cometid la irregularidad sancionable, la
Sala ha distinguido si la conducta sancionable estad o no vinculada a un periodo fiscal
determinado. En el primer caso, por ejemplo, cuando se impone una sancién por
irregularidades en la contabilidad, el término de prescripcién comienza a correr
desde la presentacion de la declaracidn de la vigencia fiscal investigada por cuanto
de ella se deriva la conducta sancionable. En el segundo, esto es, cuando la
infraccion no se vincula de manera directa a un periodo gravable, como en este
asunto, el término de prescripcidon empieza a correr desde la presentacién de la
declaracion del aiio en que ocurrid la irregularidad sancionable, esto es, cuando
vence el plazo para presentar la informacion?®.

2.3 En el caso en estudio, estd demostrado que la DIAN sancioné a la actora
mediante resolucién independiente, por no presentar informacién exdgena,
gue no se vincula a un periodo gravable especifico, por lo cual para
establecer el término de prescripcion del articulo 638 del Estatuto Tributario,
debe considerarse el afio en el cual se incurri6 en el hecho irregular
sancionable y contabilizarse desde la fecha en que el contribuyente presentd

la declaraciéon de renta de ese afo.

2.4 La irregularidad sancionable ocurri6 en el afio 2008, toda vez que
conforme con la Resolucion No. 12690 del 29 de octubre de 200711, y

10 En sentencia de 21 de agosto de 2014, ex: 20110, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez, la Sala analizé la linea jurisprudencial sobre este punto y reiteré la conclusién que
se menciona.

11 “Por la cual se establece para el afio gravable 2007, el grupo de personas naturales,
personas juridicas y asimiladas, y demas entidades, que deben suministrar la informacién a
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teniendo en cuenta el ultimo digito del NIT del demandante, (00) el plazo

para presentar la informacion solicitada vencia el 22 de abril de 2008.

2.5 En consecuencia, el término de dos afios, previsto en el articulo 638 del
Estatuto Tributario para formular el pliego de cargos debe contarse a partir de
la fecha en que se presentd la declaracion de renta correspondiente al afio
gravable de 2008 (3 de agosto de 2009)12,

2.6 Por lo tanto, el Pliego de Cargos No. 052382011000014 del 24 de enero
de 2011, notificado el 27 del mismo mes13, fue notificado dentro de los dos
afos siguientes a la presentacién de la declaracion de renta del afio gravable
2008, (3 de agosto de 2011) por lo que no existio la alegada prescripcion de

la facultad sancionatoria.

2.7 Ahora bien, corresponde a la Sala verificar si la resolucion mediante la
cual se sanciond a la contribuyente fue expedida y notificada dentro de los 6

meses establecidos en el articulo 638 del Estatuto Tributario.

2.8 Sefala la norma que, vencido el término de un mes para dar respuesta

del pliego de cargos, que en este caso fue el 27 de febrero de 2011, la

gue 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 la Unidad Administrativa Especial Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales; se sefiala el contenido y caracteristicas técnicas para la
presentacion y se fijan los plazos para la entrega”

12 Articulo 15 del Decreto 4680 del 12 de diciembre de 2008.

13 Folio 37 c.a.
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Administracion Tributaria tendr4 un plazo de seis meses para notificar la

sancion correspondiente, es decir, hasta el 27 de agosto de 2011.

2.9 La Resolucién Sancion 052412011000217 del 17 de marzo de 2011 fue
notificada por correo el 25 del mismo mes!4. Por lo anterior, el acto

sancionatorio se expidié dentro del término legal. No prospera el cargo.

3. Gradualidad de la Sancidon

3.1 La Sala advierte que el articulo 651 del Estatuto Tributario tipifica la sancién por
no enviar informacion en cabeza de dos sujetos, a saber: quienes estan obligados a
presentar la informacidn y quienes sean requeridos para el efecto, el hecho
sancionable.

3.2 Por eso, la distincion entre la informacidn no presentada y la presentada
extemporaneamente puede calificarse mds como criterios de dosificacion de la
sancion a imponer, que elemento propio del tipo, siguiendo los criterios
establecidos en la sentencia C- 160 de 1998 en la que la Corte Constitucional precisé
gue la sancién debe imponerse atendiendo al daifo causado.

3.3 Al respecto, la Sala ha reiterado que “es evidente que cuando el articulo 651 del
Estatuto Tributario utiliza la expresion ‘hasta el 5%, se le esta otorgando a la
Administracién un margen para graduar la sancidn, pero esta facultad no puede ser
utilizada de forma arbitraria”, por tanto corresponde al funcionario fundamentar su
decisidn de imponer el tope maximo con argumentos que deben atender no sélo los
criterios de justicia y equidad, sino también los de razonabilidad y proporcionalidad
de la sancion, tal y como fue expuesto por la Corte Constitucional en sentencia C-
160 de 1998%°.

14 Folio 34 c.p.



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

3.4 Ahora bien, aunque la falta de entrega de informacion y la entrega tardia de la
misma inciden en las facultades de fiscalizacidén 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?®.

3.5 Es asi, porque mientras la falta de entrega afecta considerablemente la
efectividad en la gestion y/o fiscalizacidn tributaria, llegando incluso a imposibilitar
el ejercicio de las mismas, la entrega tardia impacta la oportunidad en su ejercicio,
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 fiscalizacién pero si,
por el contrario, es demasiado prolongado, puede incluso producir el efecto de una
falta absoluta de entrega.

3.6 Este criterio temporal en el cumplimiento de la obligacion de informar pone de
presente, igualmente, la actitud colaboradora del contribuyente?’ para que, de una
parte, la autoridad tributaria reciba la informacion que le permite determinar las
obligaciones impositivas sustanciales y, mas alla de ello, para que 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 aquellos, lo cual
constituye la razén primordial para poner en marcha el aparato administrativo y su
potestad fiscalizadora.

3.7 En el caso en estudio, esta probado que la actora no entregd en tiempo
informacidn alguna; que dentro del término para responder el pliego de cargos,

15 Sentencias de 20 de abril del 2001, exp. 11658, 20 de febrero y 4 de abril del 2003, exps.
12736 y 12897, 15 de junio del 2006, exp. 2003-00453-01, y 26 de marzo del 2009, exp.
16169.

16 Se reitera el criterio expuesto por la Sala en sentencia del 3 de junio de 2015, exp. 20476
C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez

17 La Circular No. 0131 de 2005 incluyé la actividad de colaboracion desplegada por el
contribuyente, asi sea en forma extemporanea, entre los criterios para graduar la sancion.
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allegé la informacidn correspondiente a los formatos 1001 - pagos o abonos en
cuenta-8, 1002 - retenciones en la fuente practicadas-'°, 1003 -retenciones en la
fuente que le practicaron-2%, 1005- impuesto sobre las ventas descontable-?1, 1006-
impuesto sobre las ventas generado-22, 1007 -ingresos recibidos en el afio -23, 1008 —
deudores de los créditos activos a 31 de diciembre de 2007- 24, 1009- saldos de los
pasivos a 31 de diciembre de 2007-%>, 1011- declaraciones tributarias-2® y 1012 —
informacion de las declaraciones tributarias, acciones, inversiones en bonos, titulos
valores y cuentas de ahorro y cuentas corrientes-2’

3.8 Si bien la DIAN alega que el formato 1007 presenta errores, se trata de una
conducta sancionable diferente, por esto debié expedirse un nuevo pliego de cargos
Yy, en consecuencia, no se puede desconocer su presentacion en este proceso
sancionatorio.

3.9 En esas condiciones, respecto a los formatos que la actora entregd con ocasién
del pliego de cargos, antes de imponer la sancidn, cabe graduar la sancién al 1% de
la informacidn entregada, debido a que la demandante saned la omisién cuando
apenas empezaba la actuacion administrativa. Asi lo sostuvo la Sala en un caso
similar, cuando afirmé lo siguiente?®:

“De manera que, si no se reportd la informacion, la tarifa de la sancion a
imponer es la mds alta, esto es, la del 5 %, porque la no entrega de la
informacion conlleva, per se, el dafio por entorpecer el ejercicio de la
funcion publica de fiscalizacion tributaria.

18 Folio 51 c.a.
19 Folio 53 c.a.
20 Folio 55 c.a.
21 Folio 57 c.a.
22 Folio 59 c.a.
23 Folio 61 c.a.
24 Folio 63 c.a.
25 Folio 65 c.a.
26 Folio 67 c.a.
27 Folio 69 c.a.
28 Sentencia de 12 de diciembre de 2014, exp 20086, C.P. Hugo Fernando Bastidas
Barcenas.
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En cambio, si se suministrd la informacion, lo pertinente es graduar la
tarifa dependiendo de la oportunidad en que fue entregada.

En el caso concreto es un hecho no controvertido que la demandante
entregd la informacion el 24 de diciembre de 2010, fecha en que presentd
los descargos contra el pliego que propuso imponerle la sancién por no
informar, pero, valga advertir, no pago la sancion.

En esas circunstancias, la Sala considera que es pertinente graduar la
sancion al 1% puesto que la demandante saned la omision cuando
apenas estaba empezando la actuacion administrativa. |[...]

[..]

Conforme con lo expuesto, la Sala reliquidard la sancidén a partir de los
criterios fijados anteriormente y, para el efecto, tomard los valores
informados en los formatos que entreqo la demandante y que se
extraen de la copia impresa del archivo electrénico XML entregado a la
DIAN, y que obra como prueba en los folios 155 [anverso] a 158 [incluidos
los anversos]”. (Subraya la Sala)

3.10 Se advierte que el actor no entregd los formatos 1004 - informacién de los
descuentos tributarios solicitados y 1010-informacidén de socios y accionistas-., Sin
embargo, no le asistia el deber de entregar esa informacidn porque respecto del
primer formato en la declaracion de renta presentada reportd dicha cifra en ceros (-
0-)2° y como es persona natural no tenia que presentar informacion de socios y
accionistas.

3.11 Por lo anterior, la sancién se gradua asi:

LIQUIDACION DE LA SANCION CONSEJO D E ESTADO

29 Asf lo determiné la Administraciéon en el acto sancionatorio.



LEGIS

N —

INFORMACION & SOLUCIONES

Literal
Articulo 631 del | Articulo Resolucién
No. Estatuto 12690 de 29 de Formato Nombre de formato Valor Informacién3® Sanci6n
Tributario octubre de 2007
1 Informacién de pagos o abonos en 1%
’ 0
Literal e Articulo 4 1001 cuenta $2.376.619.000 $23.766.190
5 Informacién de retenciones en la $2.364.000 1%
’ . . . 0
Literal b Articulo 5 1002 fuente practicadas $23.640
3 Informacién de retenciones en la 1%
’ . (]
Literal c Articulo 6 1003 fuente que le practicaron $26.471.000 $264.710
4 Articulo 7 1004 In'forma.cmn d.e'los descuentos 0
) tributarios solicitados S0
Literal d
1%
Informacion del Impuesto sobre las $12.630
> . Articulo 9 (literal a) 1005 Ventas descontable $1.263.000
Literal e
1%
6 ] . Informacion del Impuesto sobre las $960.000 $9.600
R Articulo 9 (literal b) 1006 Ventas generado
Literal f
, Informacion de los ingresos 1%
7 Literal f Articulo 8 1007 recibidos en el afio $2.509.674.000 $25.096.740

30 Folio 41 c.a.
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Informacién de los deudores de los 1%
8 Articulo 11 1008 créditos activos a 31 de diciembre $1.312.623.000 $13.126.230
. . de 2007
Literal i
9 Informacion de los saldos de los 1%
Articulo 10 1009 pasivos a 31 de diciembre de 2007 $748.748.000 $7.487.480
Literal h
10 | Literala Articulo 3 1010 Informacién de socios y accionistas -0- -0-
. , Informacidn de las declaraciones 1%
11 | Literal k Articulo 12 1011 tributarias $215.821.000 $2.158.210
Informacién de las declaraciones
tributarias, acciones, inversiones en 1%
12 | Literal Articulo 3 1012 o ! 254.288.000
terala rticulo bonos, titulos valores y cuentas de 5 $2.542.880
ahorro y cuentas corrientes
11 Val la inf i0 No. 1,2,3,4 7 11y 12
alor de la informacion entregada [No. 1,2,3,4,5,6,7,8,9,11 y 12] $7.448.831.000
1 Porcentaje de la sancién por no entregar la informacion (literal a), inciso primero del
articulo 651 E.T. Hasta del 5% 1
1 Lo - . L. 19
3 | Total sancién por no suministrar informacién [$1%] $74.488.310
14 | Valor de la informacién no entregada [No. 4 y 10] $0
15 Porcentaje de la sancién por no entregar la informacion (literal a), inciso primero del
articulo 651 E.T. hasta el 5%]
16 | Total sancién por no suministrar informacién [$5%] $-0
17 | Total Sancion $74.488.000°

4. Procedencia de lareduccion de la sancidn por no enviar informacién.

31 Se aproxima al multiplo de mil mas cercano.
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4.1 De conformidad con el articulo 651 del Estatuto Tributario, las condiciones para
acceder al beneficio de la reduccion de la sancién al 10%, son:

1. Que la omisidn se subsane antes de que se notifique la imposicién de la sancién.

2. Que se presente ante la oficina de conocimiento de la investigacion, un memorial
de aceptacion de la sancidn reducida en el cual se acredite que la omisién fue

subsanada; y

3. Que se acredite el pago o acuerdo de pago de la sancién reducida.

4.3 A juicio de la Sala, la sociedad tiene derecho a la sancion reducida por

las siguientes razones:

e El 24 de enero de 2011, la Division de gestiobn de Fiscalizacion
Tributaria de la Direccién Seccional de Impuestos de Cali profiri6 el
Pliego de Cargos No. 052382011000014 notificado por correo al actor
el 27 de enero de 2011, en el que se propuso la sancion prevista en el
articulo 651 del Estatuto Tributario, por $330.810.000.

e EI 28 de febrero de 2011, esto es, con anterioridad a la notificacion de
la resolucién sancién (25 de marzo de 2011), el actor radicé ante la
DIAN el formulario No. 005713 (solicitud de facilidad de pago) en el
que se observa que determind el 10% de la sancidon propuesta
($33.081.000) y propuso el pago de una cuota inicial de $9.924.000%.

32 Folio 48 c.a.
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Para el efecto, allegé el recibo de pago No. 0490702425543 efectuado
el 25 de febrero de 2011 por $9.924.000 que corresponde a la cuota
inicial propuesta®3.

Segun lo expreso la Administracién en la Resolucion de Facilidad de
Pago No. 00020 del 29 de junio de 2011: “...el sefior CASTRO
SPADAFFORA FERNANDO JOSE identificado con el NIT 16.630.800-
7, con el fin de acceder al beneficio de reducir al diez por ciento (10%)
la sancion del considerando anterior de acuerdo con el literal a) del
articulo 651 del Estatuto Tributario, solicit6 facilidad de pago radicada
mediante No. 05713 de fecha febrero 28 de 2011, por un término de
nueve meses, pagaderos en cuotas mensuales”’.

En consecuencia, la solicitud presentada fue interpretada por la DIAN
como la pretension del actor de acceder al beneficio de la reduccion
de la sancién propuesta en el pliego de cargos al 10%, para el efecto
otorgod el plazo de nueve meses para pagar ocho cuotas mensuales de
$1.930.000 y una de $1.927.000, para un total de $17.367.000.

El 10% de la sancion propuesta quedaria pagado de la siguiente
forma: “con la reducciéon de la sancion al diez por ciento (10%)
quedaria en $33.081.000 menos la cuota inicial cancelada por valor de
nueve millones novecientos veinticuatro mil pesos mcte en febrero 25
de 2011 ($9.924.000) y tres abonos realizados por valor de cinco
millones setecientos noventa mil pesos mcte ($5.790.000) en mayo 31
de 2011734, mas los $17.367.000% objeto de facilidad de pago.

33 Folio 50 c.a.
34 Folio 43
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Observa la Sala que el demandante acredit6 el pago de $33.081.000 y
allego la informacion requerida por la DIAN antes de notificarse la resolucién

sancion?®, para acogerse a la reduccion de la sancion.

4.4 En la resolucién por medio de la cual se resolvié el recurso de reconsideracion
interpuesto en contra de la resolucién sancion demandada, la DIAN negé la
procedencia de la reduccion de la sancion, por considerar que la resolucién que
otorgé la facilidad de pago fue expedida el 29 de junio de 2011, esto es, con
posterioridad a la expedicidn de la resolucién sancidn, esto es, el 17 de marzo de
2011, desconociendo que en todo caso la solicitud fue presentada en tiempo, el 28
de febrero de 2011, esto es, con anterioridad a la notificacion de la resolucion
sancionatoria (25 de marzo de 2011) y que dicha facilidad fue finalmente otorgada.

Se observa que la Administraciéon no puede escudarse en formalismos exagerados,
desconociendo que el contribuyente acreditd el pago oportuno de la sancién
reducida, anteponiendo de esta forma a la realidad, rigorismos que no tienen
justificacion.

4.11 Por lo anterior, aplicando la sancidn reducida la sancién quedara asi:

LIQUIDACION DE LA SANCION CONSEJO D E ESTADO

Total sancién por no suministrar informacién [$1%]

$74.488.000

Porcentaje sancion reducida

10%

17

Total Sancion

$7.448.800

35 Folios 55 a 63 c.p.
36 Folios 11 a 30 c.p.
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En consecuencia, la Sala revocard la sentencia apelada en el sentido de: i) fijar la
sancion a cargo del demandante en cuantia de $7.448.800, ii) Tener como parte de
pago de esa sancion $33.081.000, iii) declarar que la demandante se encuentra a paz
y salvo por el pago de la sancion; v) condenar a la DIAN a devolver $25.632.200,
debidamente indexada al tenor del inciso final del articulo 187 de la Ley 1437 de
2011. Esta suma causara interés moratorio en los términos del articulo 192 de la Ley
1437 de 2011.

5. Condena en costas
5.1 El articulo 188 del CPACA consagra:

“CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un
interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas,
cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del Cddigo
de Procedimiento Civil.

La normativa aplicable a los asuntos de conocimiento de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativa, en materia de costas, establece la regla, segun la cual,
en la sentencia, el juez debe pronunciarse sobre la condena en costas, con
excepcion de los asuntos de interés publico; ademas, sefiala que la liquidacién y
ejecucidn se regiran por lo dispuesto en el Cédigo de Procedimiento Civil.

5.2 La Ley 1564 de 2012, en el articulo 365, sefiala las reglas para su determinacion,
asi:

“1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a
quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion,
casacion, queja, suplica, anulacion o revision que haya propuesto.
Ademds, en los casos especiales previstos en este cddigo.

“Ademds se condenard en costas a quien se le resuelva de manera
desfavorable un incidente, la formulacion de excepciones previas,
una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo
dispuesto en relacion con la temeridad o mala fe.
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“2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la
actuacion 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 serd condenada a pagar las costas
de ambas instancias.

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

“6. Cuando fueren dos (2) o mds litigantes que deban pagar las
costas, el juez los condenard en proporcion a su interés en el
proceso; si nada se dispone al respecto, se entenderdn 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 reconocerdn los gastos que
hubiere sufragado y se hardn por separado las liquidaciones.

“8. Solo habrd 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
tendrdn por no escritas. Sin embargo podrdn renunciarse después
de decretadas y en los casos de desistimiento o transaccion.”

5.3 En el presente asunto, se esta ante la circunstancia prevista en el numeral 5,
dado que se declarara la nulidad parcial de los actos demandados.
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5.4 Sin embargo, tal circunstancia esta sujeta a la regla del numeral 8, segun la cual
solo habrd lugar a condenar en costas cuando, en el expediente, aparezcan causadas
y, siempre y cuando, estén probadas®’.

5.5 Sobre el particular la Corte Constitucional en sentencia C-157 del 21 de marzo de
201338, sefiald lo siguiente:

“La condena en costas no resulta de un obrar temerario o de
mala fe, o siquiera culpable de la parte condenada, sino que
es resultado de su derrota en el proceso o recurso que haya
propuesto, segun el articulo 365. Al momento de liquidarlas,
conforme al articulo 366, se precisa que tanto las costas
como las agencias en derecho corresponden a los costos en
los que la parte beneficiaria de la condena incurrié en el
proceso, siempre gue exista prueba de su existencia, de su
utilidad y de que correspondan a actuaciones autorizadas por
la_ley. De esta manera, las costas no se originan ni tienen el
proposito de ser una indemnizacion de perjuicios causados
por el mal proceder de una parte, ni pueden asumirse como
una sancion en su contra”.

En el caso concreto no existe prueba de la cual se pueda establecer erogacidn alguna
por condena en costas que justifique su imposicidn, razon suficiente para negarlas.

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

FALLA

87 Se reitera el criterio de la Sala expuesto en sentencia complementaria del 5 de marzo de
2015, exp. 20585, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
38 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo
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REVOCASE la sentencia apelada. En su lugar dispone:
1. DECLARASE no probada la excepcién propuesta por la demandada.

2. ANULANSE parcialmente las Resoluciones 052412011000217 de 17 de
marzo de 2011 y 900024 de 26 de marzo de 2012, proferidas por la DIAN.

3. A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARASE: i) fijar la sancién a cargo del
demandante en cuantia de $7.448.800, ii) Tener como parte de pago de esa sancién
$33.081.000, iii) declarar que la demandante se encuentra a paz y salvo por el pago
de la sancion; iv) condenar a la DIAN a devolver $25.632.200, debidamente indexada
al tenor del inciso final del articulo 187 de |la Ley 1437 de 2011. Esta suma causara
interés moratorio en los términos del articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

Copiese, notifiguese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

Cumplase.

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

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidenta de la Seccion

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
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CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



