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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERO PONENTE: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Bogota D.C., veintidés (22) de octubre de dos mil quince (2015)

Referencia: MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Radicacion: 47001—23-33—000—20124)0081—01 (20394)

Demandante: JULIO CESAR GIL JIMENEZ

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -DIAN

Temas: Sancién por no enviar informacién afio gravable 2007.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA
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Procede la Seccién a decidir el recurso de apelacion interpuesto por las partes, contra la sentencia
del 27 de mayo de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo del Magdalena, que dispuso:

“1. DECLARASE LA NULIDAD PARCIAL de las Resoluciones No.
102412011000176 de 10 de mayo de 2011 y 900.132 de 07 de junio de 2012,
proferidas respectivamente por la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas
de Santa Marta y Direccién de Gestién Juridica — Subdireccién de Gestién de
Recursos Juridicos de la DIAN.

2. En consecuencia de lo anterior, DECLARASE a titulo de restablecimiento del
derecho que el sefior JULIO CESAR GIL JIMENEZ debe cancelar la suma de
$65.374.780 por concepto de sancion tributaria, conforme a lo expuesto en la
parte motiva de la presente providencia.

Para efectos del cobro del monto que se determina en esta providencia, la
Administracién tendra en cuenta los pagos que ya se hubiesen realizado.

3. NIEGUENSE (sic) las demds pretensiones de la demanda.
4. CONDENESE (sic) en costas a la parte demandada DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN -. Por Secretaria dese el

tramite previsto en el articulo 393 del C.P.C.

5. Si no fuere apelada la Sentencia ordénese su archivo”.

ANTECEDENTES

1. Hechos de la demanda

1.1.- Mediante el Pliego de Cargos No. 192382010000276 del 28 de octubre de 2010, la DIAN
propuso imponer al actor la sancién por no presentar informacién por el afio gravable 2007,
prevista en el literal a) del articulo 651 del Estatuto Tributario por $314.610.000.
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1.2.- El 1t de diciembre de 2010, la actora dio respuesta al pliego de cargos y sefialo lo siguiente: “No
comparto la actuacién de la DIAN de Santa Marta al proferir el Pliego de Cargos tantas veces
mencionado en el presente escrito, en razén a que tal como se explica ampliamente en el aparte
siguiente, dicho Acto Administrativo fue notificado de manera extempordnea, esto es, por fuera de
los términos contemplados en el articulo 638 del Estatuto Tributario Nacional. De otra parte, se
demuestra también que la DIAN en la cuantificaciéon del monto de la sancién propuesta, no aplicé
los criterios de equidad y proporcionalidad, los cuales deben observarse en cumplimiento de la
Circular DIAN 131 de 2005, la cual recoge la aplicaciéon de las sentencias de la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado sobre la materia™.

1.3- El 10 de mayo de 2011, la DIAN profirio la Resolucidon Sancion No. 192412011000176 por
medio de la cual se impone al actor sancion por no enviar informacion por $314.610.000, para el
efecto precisé lo siguiente: “...el plazo concedido en el articulo 18 de la Resolucién No. 12690 del 29
de Octubre de 2007, fue hasta el dia 15 de Abril de 2008 y el contribuyente no la presenté (la
informacion) dentro del plazo establecido como se comprobé en la investigacion, puesto que se
detecté en los sistemas de informaciéon que tiene esta Direccion seccional que el contribuyente no
presenté oportunamente la informacion requerida para cruces de informacién establecida en el
articulo 631 del Estatute Tributario, solo has (sic) el dia o1 de octubre de 2010, el contribuyente
presenta la informacién”.

1.4.- Contra la resoluciéon sancién, JULIO CESAR GIL JIMENEZ interpuso el recurso de
reconsideracién, que fue resuelto de manera desfavorable a sus intereses, mediante la resolucién
No. 900132 del 7 de junio de 2012.

2. Pretensiones

Las pretensiones de la demanda son las siguientes:

“1. Declarar nulas las Resoluciones No. 192412011000176 de fecha 10/05/2011 y la
resoluciéon No. 900.132 de fecha o7 de junio de 2012 por la cual se resuelve un recurso de
reconsideracion, confirmando la resolucion No. 192412011000176.

2. Que como consecuencia de lo anterior, se ordene a la Divisién (sic) de I'mpuestos
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,
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CDT de todas las entidades bancarias en contra de mi poderdante sefior JULIO CESAR GIL
JIMENEZ.

3. Que se archive toda la actuacién administrativa originaria de los dos actos
administrativos, que se declaren nulos por parte de este Honorable Tribunal.

4. Que se condene en costas a la entidad demandada”.

3. Normas violadas y concepto de la violacién

El demandante cité como normas violadas los articulos 29, 83 y 363 de la Constitucion Politica; 651
y 683 del Estatuto Tributario; 1° de la Resolucion 11774 del 7 de diciembre de 2005 proferida por la
DIAN: la Circular 0175 del 29 de octubre de 2001 (DIAN) y la Circular DIAN 0131 del 4 de
noviembre de 2011.

El concepto de la violacion se resume de la siguiente forma:

La sancién por no enviar informacion prevista en el articulo 651 del Estatuto Tributario debe ser
graduada segin los pardmetros establecidos en la Resolucién 11774 de 2005, proferida por la DIAN, B~
norma vulnerada, por cuanto aplico la sancién méaxima legalmente establecida. Q/“’

Ademas, la Administraciéon debié determinar en los actos sancionatorios la existencia del dano que
el contribuyente causé a la DIAN, es decir, indicar en qué consistio el dafio y cuantificarlo.

Por otra parte, el actor precisé lo siguiente: “Conforme al articulo 730 del Estatuto Tributario y
atendiendo que es causal de nulidad la pretermisién de términos, en este caso particular, se
presenta cuando ha precluido la oportunidad para sancionar, e inclusive iniciar el proceso, en
virtud que los articulos 638 y 651 y demdas del Estatuto Tributario, fijan el procedimiento para
éstas sanciones en dos afios, teniendo en cuenta el periodo de la irregularidad, que en el caso de mi
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cliente es del 2007, cuya firmeza se consolida en el 2010. Lo que da el cardcter preclusivo al
término y no admite excepciones.

La sancién del articulo 651 del Estatuto Tributario lleva una facultad discrecional del funcionario
que sanciona, eso significa que debe graduarse sin aplicacién plena, atentando contra el principio
de legalidad, y como consecuencia de ello, causal de nulidad, por no darse las razones legales para
imponer la méxima tarifa a mi representado, a pesar de haber presentado ya la informacion y
que ya no hay daiio”.

Sefiald el actor que la sancién por no enviar informacién de que trata el articulo 651 del Estatuto
Tributario se encuentra vinculada a la declaracién del impuesto sobre la renta y complementarios
correspondiente al afio gravable 2007, por lo que el pliego de cargos debid notificarse dentro de los
dos afios siguientes a la fecha de la presentacion de la declaracion de renta del afio 2007.

El demandante precisé: “..la declaracién de renta se presenté el dia 1 de Octubre de 2010 (sic), \} TN
segtn la norma habia fecha limite hasta el 1 de abril del 2008, cuando la administracién de la o )
DIAN presentd pliego de cargos contra mi representado el dia 28 de octubre de 2008, es decir, ya Qj;/l
se habian pasado los dos aiios que establece la norima comentada en renglones anteriores para

poder sancionar a mi poderdante. .

o

Ahora bien, nos encontramos frente a la circunstancia que cuando la Direccién Seccional de
Impuestos de Santa Marta, expide y notifica el pliego de cargos No. 1923820100000276 de fecha
28 de octubre de 2010, ya se habtan cumplido los dos afios mencionados en el estatuto tributario
por lo que la declaracién privada estaba en firme y no procedia dicha sancién”.

4. Oposicién

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

4.1.1.- La DIAN, para la imposicion de la sancion, se fundamenté en la Resolucién 12690 del 29 de
octubre de 2007 que establece los obligados a suministrar la informacién a que se refieren los
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literales a), b), ¢), d), ), ), g), h), i), i) ¥ k) del articulo 631 del Estatuto Tributario, sefiala el
contenido y caracteristicas técnicas para su presentacién y fija los plazos para su entrega.

4.1.2.- La Administracién expidio para el efecto el Auto de Apertura No. 1923822010-000810 del 24
de junio de 2010, por medio del cual se ordend iniciar investigacion por el incumplimiento del actor
de presentar la informacion correspondiente afio gravable 2007.

4.1.3.- El contribuyente no entreg la informacién exdgena que estaba obligado a presentar hasta el
15 de abril de 2008, plazo concedido en el articulo 18 de la Resolucién 126g0 del 29 de octubre de
2007, para los contribuyentes cuyos dos ltimos digitos del NIT terminen en 76 a 80 en relacion con
las operaciones econdmicas del afio 2007.

4.1.4.- La omisién en el cumplimiento de las obligaciones formales obstaculiza la funcién de la
DIAN en materia de fiscalizacion tributaria, para asegurar el cumplimiento de las normas
sustanciales y la determinaci6n correcta de los tributos.

4.1.5.- No operé la alegada prescripeion de la facultad sancionatoria, por cuanto el pliego de cargos
se profirié dentro de los dos afios siguientes a la presentacion de la declaracion de renta del ano
2007.

4.1.6.- La determinacién de la sancién no fue excesiva y para cuantificarla se tuvieron en cuenta los
principios de equidad, proporcionalidad y razonabilidad, toda vez que la DIAN impuso la sancién
teniendo en cuenta que el contribuyente no presenté la informacién dentro de los plazos legalmente
establecidos. Esta fue presentada el 19 de octubre de 2010, esto es, dos afios y cinco meses después
de la fecha limite para el efecto (15 de abril de 2008).

SENTENCIA APELADA
£l Tribunal Administrativo del Magdalena, mediante sentencia del 27 de mayo de 2013, declard la

nulidad parcial de los actos demandados.

Como fundamento de su decisién, expuso lo siguiente:
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Toda vez que el actor tenia la obligacion de presentar la informacién en medio magnético a mas
tardar el 15 de abril de 2008, para la contabilizacién del término de prescripeién se tiene en cuenta
la fecha en que se presentd la declaracidn de renta del afio 2008, periodo durante el cual ocurrié la
irregularidad sancionable, que en el caso concreto es el 10 de agosto de 2009.

En consecuencia, la DIAN tenia plazo hasta el 10 de agosto de 2011 para ejercer la facultad
sancionatoria y toda vez que el pliego de cargos se profirid el 28 de octubre de 2010 y fue notificado
el 16 de noviembre del mismo afio, se dictd dentro del término de ley.

La resolucion sancién se notificé dentro del término establecido en el articulo 638 del Estatuto
Tributario, toda vez que el término de respuesta al pliego de cargos venci6 el 17 de diciembre de
2010, en consecuencia, la DIAN tendria plazo hasta el 17 de junio de 2011 para notificar la sancién
correspondiente. La resolucion sancién del 10 de mayo de 2011 fue notificada por correo certificado
el 27 de mayo del mismo afio, esto es, dentro del término legalmente establecido.

En cuanto a la alegada proporcionalidad y gradualidad de la sancién impuesta, con fundamento en
el articulo 651 del Estatute Tributario y la sentencia C- 160 de 1998, proferida por la Corte
Constitucional, que sefialé que s6lo los errores en la informacion que causan un daifio al Estado y los
que tengan la entidad suficiente para dificultar u obstaculizar la labor fiscalizadora o que afecte
intereses de terceros son susceptibles de sancién, precisé que toda vez que los formatos se
presentaron antes de que se expidiera el pliego de cargos, procede la gradualidad de la sancion al 1%
de los costos v deducciones declarados por el afio gravable 2007, esto es, $65.374.780.

El a quo condend en costas a la DIAN y reconocid por agencias en derecho el 3% de las pretensiones
reconocidas.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la decisién de primera instancia, las partes apelaron.
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El demandante fundament6 el recurso de apelacion ast:

En el expediente no se demostré que con la omisién en la presentacién de la informacion el actor
causé un dafio al Estado. Para la determinacién de un dafio se necesita determinar el perjuicio, es
decir, sin este requisito no puede existir el daflo, circunstancia que no se encuentra probada.

El actor senald lo siguiente: “En virtud de lo expuesto, estupefacto ante los estrados judiciales de la
audiencia de fallo del 27 de mayo del afio en curso en el Honorable Tribunal Administrativo del
Magdalena por el cual se fallé bajo el principio de la proporcionalidad y se disminuyd la sancion
de $314.610.000 por $65.374.780, hasta el momento de la presentacién de este recurso
matematicamente hablando no he podido concluir de donde surge esta dltima suma de dinero
cuando en el plenario se impone la sancién inicial en el acto administrativo sancién y se ratifica el
acto administrativo que resuelve la reconsideracion, con fundamento en el Decreto 684/1989 Art.
260, numeral 10, literal b), aunque la magistrada ponente se fundamenta en fallos del Honorable
Consejo de Estado que establece el 1%, postura que me hace concluir que si nos fuéramos a esa
interpretacién jurisprudencial esa tltima suma de dinero seria menor a $5.000.000". (sic)

Con fundamento en lo expuesto solicité: “PRIMERQ. Revocar la sentencia del 27 de mayo del aito
2013 y en su lugar declarar la nulidad total de las resoluciones No. 1924412011000179 de fecha
10/05/2011 y la resolucién No. 900.132 de fecha 7/06/2012 por la cual se resuelve un recurso de
reconsideracion. SEGUNDO. Ratificar las condenas a cancelacion de costas y gastos en derecho en
contra de la DIAN y a favor de mi poderdante”.

La demandada fundament6 el recurso de apelacion asi:

En cuanto al dafio causado por el demandante con los actos administrativos declarados nulos
parcialmente por la sentencia impugnada, sefialé que si bien la sentencia C-160 de 1998, proferida
por la Corte Constitucional, sefiala que para efectos de imponer la sancion prevista en el articulo 651
del Estatuto Tributario, la DIAN debe probar el dafio causado: “...este postulado dentro del estudio
del art. 651 del E.T., no es per se para la emision de la sancién, porque la norma no establece como
requisito sine cuan un, (sic) que se debe probar un dafio determinado a la Administracion o a un
determinado tercero, sino que el hecho se encuentre incurso dentro de las causales determinadas
en la norma, que para el caso es la no presentacién oportuna de la informacién determinada en el
articulo 631 del Estatuto Tributario™.
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El no suministro de la informacién en medio magnético dentro de los plazos establecidos ocasiona
un retardo en la ejecucion de los diferentes programas que adelanta la DIAN vy los procesos
estadisticos, lo que prueba que efectivamente existe un dafio como lo exige la ley v lo ratifica la
jurisprudencia del Consejo de Estado, va que impide leer y cruzar oportunamente los registros
generales.

En cuanto a la graduacién de la sancidon efectuada por el a quo, sustenté su inconformidad de la
siguiente forma: “Se evidencia dentro del expediente administrativo presentado de prueba al
expediente del proceso de la referencia, la presentacion de los formatos 1001, 1009, 1008, 1007 ¢l
dia 1° de octubre de 2010, (dos afios, 5 meses, 16 dias después del plazo sefialado por la Resolucién
12.690 de 2007), los (sic) cuales el formato 1007 presenta errores y subsiste el error no corregido
por el demandante, aspecto éste que fue manifestado en la audiencia inicial celebrada el dia 27 de
mayo de 2013 a la Magistrada Ponente del Tribunal Administrative del Magdalena y el cual
evidencia que no existi6 interés en subsanar la omisién en debida forma, y teniendo en cuenta que
tal hecho no permite ejercer las labores de investigacion y fiscalizacién de la administracion
tributaria, por lo cual solicito respetuosamente al Honorable Consejo de Estado Sala Contenciosa
Administrativa a la que le corresponda dilucidar el presente recurso, tenga en cuenta todo lo
anteriormente expuesto y se revoque la sentencia impugnada, expidiendo otra en la cual se
mantenga la legalidad total de los actos anulados parcialmente, manteniéndose la sancion
impuesta en la resolucion sancionatoria y acto administrativo que confirma ésta la cual fue
debida y legalmente graduada a la tarifa del cinco por ciento (5%) que fue impuesta por la entidad
demandada”.

Con fundamento en lo expuesto solicité lo siguiente: “Todo lo anterior amerita la sustitucién de la
sentencia y ruego a usted, respetuosamente mantener la legalidad total, de los actos demandados
y en consecuencia exonerar a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales a la condena de
costas impuesta y exonerarla de las agencias de derecho del TRES POR CIENTO DE LAS
PRETENSIONES ERONEAMENTE RECONOCIDAS AL SENOR JULIO CESAR GIL JIMENEZ”.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
La demandada presento alegatos de conclusién, en los que reiterd los argumentos expuestos a lo

largo del tramite de primera instancia.

El demandante no intervino en esta etapa procesal.
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CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Piblico no rindié concepto.

CONSIDERACIONES
1. Problema juridico

En los términos del recurso de apelacién, y de acuerdo con el &mbito de competencia del ad quem,
le corresponde a la Seccién determinar i) si procede la nulidad de los actos acusados por no estar
demostrado el dafio ocasionado con la no presentacion oportuna de la informacién; ii) si  debe
graduarse la sancion _en los términos fijados por el a quo y si iii) procede la condena en costas
“efectuiada por el Tribunal.

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 Resolucién 12690 del 29 de octubre de 2007, la DIAN establecié que estaban
obligadas a presentar la informacion exégena «a) Las personas naturales, personas juridicas y
asimiladas, y demas entidades piblicas 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 ($
1.500.000.000)».
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2. Conforme con la declaracién del impuesto sobre la renta del afio gravable 20061, JULIO CESAR
GIL JIMENEZ, parte demandante, declard ingresos brutos por $1.784.778.000. En
consecuencia, es un hecho no discutido que la demandante estaba obligada a presentar la
informacion exégena.

3. También es un hecho no discutido que la parte actora no presenté la informacion exégena en los
plazos establecidos por la DIAN. Los formatos 1001, 1005, 1006, 1007, 1008, 1009 y 1011 fueron
entregados el 19 de octubre de 2010.2

4. El 28 de octubre de 2010, la Divisién de Gestion de Fiscalizacion de la Direccion Seccional de
Impuestos y Aduanas de Santa Marta expidi6 el Pliego de Cargos No. 192382010000276, en el
que propuso imponerle a la demandante la sancién de que trata el articulo 651 del E.T. por no
enviar informacion correspondiente al afio 2007 en cuantia de $314.610.0003, determinada asi:

Resolucion
12690 Formato | Nombre formato Valor
29/10/2007
. Informacién de pagos o abonos en
Articulo 4 1001 e pag 08 € $1.780.577.000
cuenta
. Informacién de los  ingresos
Articulo 8 1007 S8TESOS | 1 812.161.000

recibidos en el afo

Informacidn de los deudores activos
a 31 de diciembre de 2007
Informacion del saldo de los pasivos
a 31 de diciembre de 2007

Articulo 11 1008 378.930.000

Articulo 10 1009 428.797.000

Articulo 12

Literal Informacion de las declaraciones

a), 0, @ltou P Ce ¥ 12.136.597.000
. E tributarias

Numeral

2’374}5

Total 6.537.478.000
D A 1, 3

Porcentaje 5%

de sancidon

1 Folio 136 exp.
2 (¥, Pliego de Cargos folio 165, Resolucidn sancion folio 19 y escrito de contestacion de la demanda Folio 9o exp.
3 Folios 163 al 170 exp.
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Total sancién 326.874.000
Articulo 651 inciso primero literal a) limitada a la suma de... 314.610.000
Sancién reducida 31.461.000

5. El1de diciembre de 2010, la demandante respondié el pliego de cargos+. En su defensa alegé la
prescripeién de la facultad sancionatoria prevista en el articulo 638 del Estatuto Tributario y la
procedencia de la graduacién de la sancidn.

6. El 10 de mayo de 2011, la Divisiéon de Liquidacién de la Direccion Seccional de Impuestos y
Aduanas de Santa Marta, mediante la Resolucién No. 192412011000176, impuso la sancidon
propuesta en el pliego de cargos.

7. El1g dejulio de 2011, la demandante interpuso recurso de reconsideracion contra la Resolucion
No. 192412011000176 del 10 de mayo de 2011.

8. El7 dejunio de 2012, la Subdireccién de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestidon Juridica
de 1a DIAN, mediante la Resolucién No. 900132, confirmé la sancion impuesta.

3. Improcedencia de la sancién impuesta por la no demostracién del dafio ocasionado

ala DIAN

3.1 Segtin el apelante no se demostrd que el actor, con la omision en la presentacion de la
informacion, causé un dafio al Estado; en consecuencia, no procede la sancién impuesta.

4 Folios 172 a 180
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3.2 Observa la Sala que el fundamento legal que impone la obligacién de presentar la informacién
en medios magnéticos es el articulo 631 del E.T.5, segin el cual, el Director de la DIAN puede
solicitar a las personas o entidades, contribuyentes y no contribuyentes, informacién con el fin de
efectuar los estudios y cruces de informacion necesarios para el debido control de los tributos.

En concordancia con lo anterior, y para el afio 2007, la Resolucién No. 12690 de 2007, expedida por
el Director General de la DIAN, especificd la informacion, las condicilones y los plazos en los que
debia ser presentada la informacion para los fines previstos en el articulo 631 del E.T.

3.3 La sancién por no cumplir la obligacion establecida en el articulo 631 del E.T. esta prevista en el
articulo 651 ibidern, que para el periodo objeto de la discusion sefialaba:

ARTICULO 651. SANCION POR NO ENVIAR INFORMACION. Las personas y
entidades obligadas a suministrar informacién tributaria asi como aquellas a quienes se
les haya solicitado informaciones o pruebas, que no la suministren dentro del plazo
establecido para ello o cuyo contenido presente errores o no corresponda a lo solicitado,
incurrirdn en la siguiente sancién:

a) Una multa hasta de cincuenta millones de pesos ($50.000.000)8, la cual serd fijada
teniendo en cuenta los siguientes criterios:

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

- 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 afto inmediatamente
anterior o ultima declaracién del impuesto sobre la renta o de ingresos y patrimonio,

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

s Modificado por el articulo 139 de la Ley 1607 de 2012.
6 Ajuste de las cifras en valores absolutos en términos de UVT por el articulo 51 de la Ley 1111 de 2006. El texto con los
valores reajustados es el siguiente: Una multa hasta de 15.000 UVT.
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Cuando la sancién se imponga mediante resolucién independiente, previamente se dard
traslado de cargos a la persona o entidad sancionada, quien tendrd el término de (1) mes
para responder.

La sancién a que se refiere el presente articulo, se reducird al diez por ciento (10%) de la
suma determinada segiin lo previsto en el literal a), si la omisién es subsanada anies que
se notifique la imposicién de la sancién; o al veinte por ciento (20%) de tal suna, st la
omisién 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 deberd presentar ante la oficina que estd
conociendo de la investigacién, un memorial de aceptacién de la sancién reducida en el
cual se acredite que la omisién fue subsanada, ast como el pago o acuerdo de pago de la
misma.

En todo caso si el contribuyente subsana la omisién con anterioridad a la notificacion de
la liguidacién de revision, no habrd lugar a aplicar la sancién de que trata el literal b).
Una vez notificada la liquidacién sélo serdn aceptados los factores citados en el literal b),
que sean probados plenamente.

3.4 La norma transcrita establece una sanciéon para los obligados a suministrar informacion
tributaria y para aquellos a los que la Administracion les ha solicitado informaciones o pruebas,
cuando: 1) no entregan la informacion dentro del plazo que debian hacerlo; i) entregan informacion
cuyo contenido presente errores y iii) suministran informacién distinta de la que se les pidi6 o
estaban obligados a entregar.

3.5 Segtn ha precisado la Sala, los hechos que constituyen infraccion son diferentes e
independientes entre si e implican acciones u omisiones de caracteristicas distintas, pues, no es lo
mismo no presentar la informacién, que presentarla tardiamente o con errores?.

3.6 Cabe agregar que al estudiar la exequibilidad del articulo 651 del Estatuto Tributario, la Corte
Constitucional® precisé que las sanciones que puede imponer la Administracion, deben estar
enmarcadas en criterios de proporcionalidad y razonabilidad que legitimen su poder sancionador.

7 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA. C.P.: HECTOR J.
ROMERO DIAZ. Bogota, D.C., 30 de agosto de 2007. Radicacion: 08001-23-31-000-2000-01446-01. Nimero interno:
15542. Actor: CORPORACION EDUCATIVA MAYOR DEL DESARROLLO SIMON BOLIVAR. Demandado: DIAN. En igual
sentido ver sentencia del 20 de noviembre de 2008, C.P.: HECTOR J. ROMERO DM/ Referencia:
73001233100020000348701. Nimero Interno 15041. Demandante: CORPORACION CLUB DEPORTES TOLIMA.
Demandado: DIAN.

% Corte Constitucional, sentencia C-160 de 1998, M.P. Carmenza Isaza de Goémez
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3.7 En concordancia con lo anterior, la Sala ha sostenidoy que en la sancion por no informar, el dafio
o perjuicio al fisco se configura en la medida en que las conductas que dan lugar a la infraccién
afectan la funcion de la DIAN, encaminada a efectuar los cruces de informacion necesarios para el
control de los tributos, lo que permitiria aseverar que el tipo sancionatorio no es de resultado, sino
de mera conducta, en la medida en que la omisién en que incurre el responsable de la informacién
exdgena infringe o desconoce la razon de ser de la norma, que apunta precisamente a un eficaz y
eficiente ejercicio de la potestad de fiscalizacion tributaria.

3.8 Ahora bien, aunque la falta de entrega de informacién incide en las facultades de fiscalizacion y
control para la correcta determinacién de los tributos vy sanciones y, en esa medida, puede
considerarse potencialmente generadora de dano al fisco, principalmente sobre su labor
recaudatoria, sin dejar de lado los consiguientes efectos negativos sobre las arcas puablicas, tales
omisiones sancionables no pueden medirse con el mismo rasero para fundamentar el dafio inferidOJ
cuando no se entrega o se entrega extemporaneamente!'©.

3.9 Es asi, porque mientras la falta de entrega afecta considerablemente la efectividad en la gestién
v/o fiscalizacién 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 transcuira, de
manera que si este es minimo no alcanza a obstruir con cardcter 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.

igualmente, la actitud colaboradora del contribuyenten para que, de una parte, la autoridad
tributaria reciba la informacién que le permite determinar las obligaciones impositivas sustanciales
y, mas alld de ello, para que pueda satisfacerse el objeto de las mismas, con el recaudo de los g
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. No prospera el cargo

3.10 Este criterio temporal en el cumplimiento de la obligacion de informar pone de presente;\\}

e

4. Gradualidad de la Sancién

9 Sentencia de 16 de marzo de 2001, Exp.11681, M.P. doctor Delio Gomez Leyva

w 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

n La Circular No. 0131 de 2005 incluyé la actividad de colaboracion desplegada por el contribuyente, asf sea en forma
extemporanea, entre los criterios para graduar la sancion.
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4.1 Sin perjuicio de lo dicho en torno a la causacién del dafio, lo cierto es que en materia
sancionatoria tiene plena aplicacion el principio de proporcionalidad, por eso el a quo consideré que
como los formatos se presentaron antes del pliego de cargos, procede la gradualidad de la sancién al
1% de los “costos y deducciones declarados” por el afio gravable 2007. Se observa que para el efecto
el a quo tomd como base la “totalidad de la informacién no suministrada” $6.537.478.000 y le
aplicd el 1% a titulo de sancién, para un total de $65.374.780.

4.2 La DIAN, en el recurso de apelacion, alegb que el actor present6 los formatos 1001, 1009, 1008,
1007 el dia 1° de octubre de 2010, (dos afos, 5 meses, 16 dias después del plazo sefialado por la
Resolucién 12690 de 2007), de los cuales el 1007 presenta errores y subsiste el error no corregido
por el demandante, aspecto este que fue manifestado en la audiencia inicial celebrada el dfa 27 de
mayo de 2013.

4.3 La Sala ha reiterado que “es evidente que cuando el articulo 651 del Estatuto Tributario utiliza la
expresion ‘hasta el 5%, se le esté otorgando a la Administracién un margen para graduar la sancion,
pero esta facultad no puede ser utilizada de forma arbitraria”, por tanto corresponde al funcionario
fundamentar su decision de imponer el tope méximo 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

4.4 En el caso en estudio, estd probado y aceptado por la demandada que la actora present0 el 1° de
octubre de 2010, esto es, antes del pliego de cargos del 28 de octubre de 2010, los formatos 1001-
Informacién de pagos o abonos en cuenta's, 1009- Informacion del saldo de los pasivos a 31 de
diciembre de 200714, 1008 - Informacién de los deudores activos a 31 de diciembre de 2007, y
1007 - Informacién de los ingresos recibidos en el afio'¢, de los cuales el formato 1007 presenta
errores.

1 Sentencias de 20 de abril del 2001, exp. 11658, 20 de febrero v 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.

12 Folio 144 exp.

4 Folio 147 exp.

15 Folio 149 exp.

1 Folio 151 exp.
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4.5 La Sala anota que el formato 1011 no obra en el expediente; sin embargo, en el pliego de cargos,
la liquidacién oficial y en la contestacién a la demanda, la DIAN acept6 que fue presentado.'”

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

4.7 En esas condiciones, toda vez que los formatos fueron entregados antes de notificarse el pliego
de cargos, cabe graduar la sancion al 0.5% de la informacion entregada, debido a que la demandante
saned la omisién cuando apenas empezaba la actuacion administrativa,

4.8 Conforme con lo anterior, se modifica la sentencia apelada en cuanto al restablecimiento del
derecho; en consecuencia, segin los criterios expuestos, la sancién por no informar se determina
asi:

LIQUIDACION DE LA SANCION CONSEJO D E ESTADO

Literal Articulo
. Resolucion
Articulo Val
No. 6 del 12690 de 29 | Formato | Nombre de formato alor s
31 e Informaciént
Estatuto de octubre Sancién
Tributario de 2007
~ =0,
L Informacién de pagos o 0.5%
. Articulo 4 1001 abonos en cuenta $1.780.577.000 $8.002.885
Ateral e

7 En el pliego de cargos se dijo “consultado los sistemas informdticos el 01 de octubre del 2010 presenta los formatos
1001,1005.1006,1007,1008,1009 1 1011 " (fl. 165), Resolucidn sancion folio 19 ¥ eserito de contestacion de la demanda Folio
90 exp.

17 Folios 163 al 170 exp.

# Folio 168 exp.
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Informaciéon de  los 0.5%
2 Articulo 8 1007 ingresos recibidos en el $1.812.161.000
ano $3.060.805
Literal f
Informacién  de  los 0
3 deudores de los créditos $378.930.000 0.5%
< Artiealo 11 1008 activos a 3t de diciembre $1.894.650
de 2007
Literal i
Informacién de los saldos 0.5%
4 de los pasivos a 31 de|$428.797.000
Articulo 10 1009 diciembre de 2007 $2.143.985
Literal h
0.5%
5 Declaraciones tributarias | $2.136.597.000
Articulo 12 1011 $10.682.985
Literal 1
11 | Valor de la informacion entregada [No. 1,2,3,4,5) $6.537.478.000
2 Porcentaje de la sancién por no entregar la informacion (literal a),
= |inciso primero del articulo 651 E.T. Hasta del 5% 0.5%
13 | Total sancién por no suministrar informacién [$0.5%]
$32.685.000

§“'Przcewaternouse(,oopers'S’éi’i)'iéf(j:s"Z}é:c)'&‘z’éﬁ':zj"I‘i"fb‘u“t'('r"r“l‘ti;sf'Lfdd;"‘L,cz[lc) 100 NO. Tit-45, Bogotd, Colombia
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5. Condena en costas y agencias en derecho

5.1 Por 1iltimo, la Sala advierte que el actor incluyd como una de las pretensiones de la demanda,
que se condene en costas a la entidad demandada.

El Tribunal, en la sentencia apelada, seftald que se condena en costas a la parte vencida, DIAN,
acorde con lo estipulado en el Codigo de Procedimiento Civil y tasé las agencias en derecho en el 3%
de las pretensiones reconocidas al actor.

En el recurso de apelacidn, la demandada solicitd exonerar a su representada de las costas y
agencias en derecho a las que se le condend en la sentencia del Tribunal.

5.2 El articulo 188 del CPACA consagra:

“CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién y
ejecucién se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.

La normativa aplicable a los asuntos de conocimiento de la jurisdiccién de lo contencioso
administrativa, en materia de costas, establece la regla, segin la cual, en la sentencia, el juez debe
pronunciarse sobre la condena en costas, con excepcién de los asuntos de interés pablico; ademas,
seiiala que la liquidacion y ejecucion se regirdn por lo dispuesto en el Codigo de Procedimiento Civil.

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

“1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacién, queja, siplica,
anulacién o revisién que haya propuesto. Ademds, en los casos especiales
previstos en este codigo.
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“Ademas se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable

un incidente, la formulacién de excepciones previas, una solicitud de nulidad o
de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacién con la
temeridad o mala fe.

“5. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio
lugar a aquella.

“s. 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.

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

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

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

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

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

UPRIEEIDATEFROISECOUPERS SEPUICIOY Leyales y Trburarios Lrdd; Catle 100 NO.
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“g. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no
escritas. Sin embargo podran renunciarse después de decretadas y en los casos
de desistimiento o transaccién,”

5.4 En el presente asunto, se estd ante la circunstancia prevista en el numeral 5°, dado que el
Tribunal declaré la nulidad parcial de los actos demandados, nulidad que se confirmara por esta
Corporacién.

5.5 Sin embargo, tal circunstancia esta sujeta a la regla del numeral 8, segin la cual solo habra lugar
a condenar en costas cuando, en el expediente, aparezcan causadas y, siempre y cuando, estén
probadast.

5.6 Sobre el particular la Corte Constitucional en sentencia C-157 del 21 de marzo de 201329, 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
liguidarlas, 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 que 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 propésito de ser
una indemnizaciéon 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 erogacién alguna por condena en
costas que justifique su imposicion, razon suficiente para negarlas.

19 Se reitera el criterio de la Sala expuesto en sentencia complementaria del 5 de marzo de 2015, exp. 20585, C.P. Martha
Teresa Bricerio de Valencia.
20 M.P. Mauricio Gonzdlez Cuervo
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Cuarta, administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. MODIFICASE el numeral 2 de la sentencia dictada por el Tribunal Administrativo
del Magdalena el 27 de mayo de 2013, que resolvio el medio de control de nulidad vy
re%tfiblecmnento del derecho instaurado por el sefior JULIO CESAR GIL JIMENEZ, contra la DIAN,
el cual quedara asi:

2. A titulo de restablecimiento del derecho, se declara que la sancién por no informar a

cargo del sefior JULIO CESAR GIL JIMENEZ corresponde a la suma de $32.685.000.

SEGUNDO. REVOCASE el numeral 4 de la sentencia apelada que quedara asi: NIEGASE
la condena en costas.

TERCERO. En lo deméas, CONFIRMASE la sentencia apelada.

CUARTO. Recondcese personeria a la abogada Olga Lucia Rodrlguez Lépez, como apoderada de la
DIAN, de acuerdo con los documentos \ﬂSlb}cs en los folios 358 a 362 del expediente.

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cimplase.

La anterior providencia se estudid y aprobd en sesién de la fecha.
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MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidenta de la Seccidon

{Ausente con excusa)

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
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