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La Sala decide el recurso de apelación interpuesto por las partes contra la sentencia del 12 de febrero de 2013, dictada por el Tribunal Administrativo del Magdalena, que decidió: 

1. ACCEDER PARCIALMENTE a las pretensiones de la demanda, en consecuencia, DECLARASE LA NULIDAD PARCIAL de la Resolución 900.006 de fecha 22 de marzo de 2012 proferida por la Dirección de Gestión Jurídica - Subdirección de Recursos Jurídicos de la dirección de Impuestos y Aduanas de DIAN de Bogotá, y a título de restablecimiento del derecho FÍJESE como monto de la sanción la suma de $98.288.200, conforme a lo expuesto en la parte motiva de la sentencia. Para efectos del cobro del monto que se determina en esta providencia, la administración tendrá en cuenta los pagos que ya se hubiesen realizado.

2. DENIÉGUENSE las demás pretensiones de la demanda.

3.  Se fijan costas para la parte demandada. Y se realizara su trámite por Secretaria a de acuerdo se expuso en la presente providencia
.

1. Antecedentes de la actuación administrativa

· Mediante Pliego de Cargos 192382010000224 del 14 de octubre de 2010, la DIAN propuso sancionar al demandante por no presentar la información exógena del año gravable 2007. La sanción consistió en multa de $314.610.000.

· El 29 de noviembre de 2010, el señor Fernández Martínez presentó la información exógena del año gravable 2007.

· El 13 de diciembre de 2010, el demandante respondió el pliego de cargos.

· Por Resolución 192412011000088 del 10 de marzo de 2010, la DIAN sancionó al actor por no enviar la información exógena del año gravable 2007. La multa fue la propuesta en el pliego de cargos.

· Con ocasión del recurso de reconsideración interpuesto por la parte actora, mediante Resolución 900.066 del 22 de marzo de 2012, la DIAN confirmó la sanción por no presentar información exógena del año 2007. 

2. Antecedentes procesales

2.1. La demanda

La parte actora formuló las siguientes pretensiones: 

Primero. -Decretar la nulidad de las resoluciones 192412011000088 de fecha 10 de marzo de 2011 proferida por la División de Gestión de Liquidación de la Dirección Seccional de Impuestos de Santa Marta y la Resolución 900.066 de fecha 22 de marzo de 2012 proferida por la Dirección de Gestión Jurídica - Subdirección de Recursos Jurídicos de la Dirección de Impuestos y Aduanas de DIAN de Bogotá, mediante las cuales se sancionó al contribuyente JOSÉ BENANCIO FERNÁNDEZ MARTÍNEZ por no enviar información en medios magnéticos correspondientes al año gravable 2007 en cuantía de $ 314.610.000.

Segundo. -En subsidio, para el caso de que no sean atendidas las súplicas anteriores y a título de restablecimiento, solicito se tase la sanción, con fundamento en el inciso tercero del literal a) del art. 651 del E.T., es decir tasándola como máximo en la suma de $ 22.500.785 equivalente al 0.5 % de $4.500.157.000 que corresponde a los ingresos netos declarados por el contribuyente en el año gravable 2007.

Lo anterior en aplicación de los principios de proporcionalidad, razonabilidad, justicia y equidad, con fundamento en lo dispuesto por el art. 170 del Código Contencioso Administrativo, que dispone que los organismos de lo contencioso pueden estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas, habida cuenta que con la información extemporánea no se causó perjuicio alguno a la administración.

Tercero. - Condenar en costas a la parte demandada
.
2.1.1. Normas violadas

La demandante invocó como violadas las siguientes: 

· Artículos 29 y 363 de la Constitución Política.

· Artículo 8 de la Ley 153 de 1883.

· Artículos 651, 638, 683 y 742 del Estatuto Tributario.

2.1.2. Concepto de la violación

La parte actora adujo que los actos cuestionados vulneraron el debido proceso, puesto que la sanción impuesta no atendió a los principios de proporcionalidad y equidad. 

2.1.2.1. De la oportunidad en la expedición del pliego de cargos

Que, además, el pliego de cargos fue extemporáneo, toda vez que fue dictado cuando había adquirido firmeza la declaración privada de renta del año gravable 2007, que fue presentada el 27 de junio de 2008. En palabras de la parte demandante: «para el presente caso el pliego de cargos se profirió cuando ya había expirado el término de los dos años que tenía la administración de impuestos para revisar y sancionar el mencionado año gravable 2007»
. 

Que el pliego de cargos debió notificarse a más tardar el 27 de junio de 2010, pues el término para declarar por el año gravable 2007 venció el 27 de junio de 2008. Que, sin embargo, el pliego de cargos fue notificado el 27 de octubre de 2010.

2.1.2.2. De la graduación de la sanción

Explicó que los actos atacados también desconocen los artículos 651, 638, 683 y 742 del ET, pues no tuvieron en cuenta los criterios fijados por esas normas para la graduación de la sanción por no enviar información exógena. Que la Corte Constitucional, en sentencia C-160 de 1998, reconoció la importancia de la graduación en el derecho administrativo sancionatorio tributario.

Dijo que los principios de proporcionalidad y equidad son vinculantes para la administración tributaria, toda vez que están previstos en el artículo 363 de la Constitución Política.

Manifestó que la DIAN para graduar la sanción no tuvo en cuenta que la información exógena fue presentada antes de la expedición de la Resolución Sanción 192412011000088 del 10 de marzo de 2010. Que, además, los actos cuestionados desconocieron que la omisión en el envío de información exógena no causó daño.

Que, según el inciso segundo del literal a) del artículo 651 del ET, la sanción a imponer ascendía al 0.5 % de los ingresos netos obtenidos por el actor durante el año 2007 ($22.500.000), puesto que la DIAN no verificó el monto de los ingresos que no fueron objeto de información exógena, sino que se limitó a tomar los registrados en la declaración privada de renta del año gravable 2007.

2.2.  Contestación de la demanda

El apoderado de la DIAN contestó la demanda en los siguientes términos: 

2.2.1. De la oportunidad en la expedición del pliego de cargos 

La DIAN explicó que la facultad sancionadora no fue ejercida de manera extemporánea, puesto que el pliego de cargos fue dictado el 14 de octubre de 2010 y notificado el 27 de octubre de 2010, esto es, en los dos años siguientes a la fecha en que el demandante debía presentar la información exógena del año 2008 (28 de agosto de 2009). En palabras de la DIAN: 

[…] si bien la obligación de presentar la información en medio magnético es por un año gravable determinado, no quiere ello decir que el término de prescripción con que cuenta la administración para proferir el pliego de cargos deba contabilizarse a partir de dicho año, pues de acuerdo con el artículo 638 del Estatuto Tributario, se muestra claramente que el término de prescripción se cuenta a partir de la presentación de la declaración de renta del año gravable 2008 la cual debía presentarse en el año 2009.

En razón a que el actor tenía la obligación de presentar la información de medio magnético correspondiente al año 2007 a más tardar el día 26 de marzo de 2008, correspondía tener en cuenta la fecha de presentación de la declaración de renta y complementarios de dicho año, es decir, la del año gravable 2008, la cual se realizó el día 28 de agosto de 2009; quiere decir que el vencimiento para proferir el pliego de cargos, comenzó a contarse a partir de esta fecha por tanto, el término de dos (2) años vencía el 28 de agosto del año 2011
. 

Que, de conformidad con el artículo 638 del ET, el pliego de cargos deberá formularse en los dos años siguientes a la comisión de la conducta sancionada o al cese de la omisión sancionable.

2.2.2. De la proporcionalidad de la sanción

Puso de presente que, en sentencia C-160 de 1998, la Corte Constitucional señaló que para imponer la sanción por errores en la información exógena debe demostrarse el daño causado. Que, sin embargo, esa providencia no es pertinente en este caso, pues se trata de errores en la información exógena y no de la extemporaneidad en la presentación de esa información. Que, siendo así, la DIAN no debía demostrar el daño para efecto de imponer la sanción al demandante.

Dijo que no existe duda de que el demandante debía enviar información exógena por el año gravable 2007, pues, para ese año, declaró ingresos netos por $9.828.820.000. Que la Resolución 12690 de 2007 señala que deben reportar información exógena para el año 2007 quienes obtengan ingresos superiores a $1.500.000.000.

Adujo que los actos cuestionados no desconocen el debido proceso, pues fueron dictados en ejercicio de la facultad legal de fiscalización y están debidamente motivados.

Indicó que, en todo caso, la extemporaneidad sí causa un daño, toda vez que impide el normal desarrollo de la facultad de fiscalización y control de la información tributaria.

Sostuvo que la determinación del monto de la sanción no fue caprichosa, por cuanto se tuvo en cuenta la información reportada por el demandante en la declaración privada de renta del año gravable 2007. 

Que la sanción procedente es la prevista en el literal a) del artículo 651 del ET, esto es, el 5 % de las sumas sobre las que no se reportó información, sin exceder de 15.000 UVT. Que, por lo tanto, la sanción asciende a $314.610.000, tal y como se expuso en los actos cuestionados. 

Que no es aplicable el inciso segundo del literal a) del artículo 651 del ET, pues no existe duda respecto del monto frente al que se omitió el reporte oportuno de información exógena.

Reconoce que la sanción establecida en el literal a) del artículo 651 del ET debe graduarse, pero según lo dispuesto en la Resolución DIAN 11774 del 7 de diciembre de 2005, que señala una sanción del 5 % de las sumas sobre las que no se reportó información o se reportó de manera extemporánea. 

Que en el sub lite no es procedente reducir la sanción, pues la extemporaneidad en el envío de información exógena afectó gravemente la labor de fiscalización. 

2.3. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Bolívar, en audiencia inicial celebrada el 12 de febrero de 2013, declaró la nulidad parcial de los actos demandados, en cuanto encontró mal estimada la sanción. Enseguida se resumen los argumentos que sustentaron esa decisión:

2.3.1. De la oportunidad en la expedición del pliego de cargos

El a quo desestimó la nulidad por extemporaneidad en el ejercicio de la facultad sancionatoria, toda vez que, contra lo alegado por la parte demandante, el pliego de cargos pliego sí fue oportuno. 

Que, en efecto, tal y como lo exige el artículo 638 del ET, el pliego de cargos fue expedido en los dos años siguientes a la fecha en que venció el término para presentar la declaración de renta del año 2008. Que «acierta la administración cuando indica que tomó el día 28 de agosto de 2009 para empezar a contabilizar el término de los dos (2) años para proferir el pliego de cargos pues fue en ese periodo (2009) durante el cual ocurrió la irregularidad sancionable»
.

Dijo que, según el precedente fijado por la Sección Cuarta del Consejo de Estado, cuando las sanciones se impongan en resolución independiente, deberá formularse el pliego de cargos en los dos años siguientes a la fecha en que se presentó la declaración de renta y complementarios del periodo durante el cual ocurrió la irregularidad sancionable o cesó la irregularidad, en el caso de las infracciones continuadas.

2.3.2. De la proporcionalidad de la sanción

El tribunal advirtió que la sanción fue indebidamente calculada, toda vez que la DIAN impuso la máxima sin tener en cuenta que el demandante presentó la información exógena con posterioridad a la formulación del pliego de cargos y antes de la expedición de la resolución sanción. 

Que la presentación extemporánea debe atenuar el monto de la sanción porque denota el interés del contribuyente en corregir la omisión y colaborar con la administración. 

Manifestó que los actos cuestionados desconocen que la Sección Cuarta del Consejo de Estado ha señalado que las sanciones deben atender a criterios de proporcionalidad, equidad y justicia.

Concluyó que, en atención al principio de proporcionalidad, la sanción debe ser graduada en el 1 % de las sumas que no fueron objeto de información exógena, que equivale a $98.288.200. En palabras del tribunal:

[…] en atención al principio de gradualidad de la sanción, previsto en el artículo 651 del ET, en armonía con los principios de justicia y equidad estima la Sala que la multa debe en efecto ser impuesta por cuanto el hecho sancionable se configuró, pero debe aplicarse como factor sancionatorio el 1 % de los costos y deducciones declarados por el año gravable 2007. Se reitera, si bien la información fue entregada extemporáneamente, en desarrollo de un procedimiento administrativo, más exactamente, como consecuencia del mismo, los datos informados fueron válidos tenidos como aceptados por la administración, por lo cual la información es útil y confiable.

Las anteriores razones son suficientes para concluir la procedencia de la graduación de la sanción por no enviar información impuesta al actor.

Así las cosas y determinado que la base es de $9.828.820.000 observa la Sala que el porcentaje aplicado para tasar la sanción fue excesivo, y se aprecia que en el presente caso no se puede entender cuál fue la graduación de la sanción que practicó la administración, pues para cuantificarla, no se tuvo en cuenta el sentido de equidad, proporcionalidad y razonabilidad, pues aplicó la pena máxima a una conducta que a simple vista no contiene ningún ánimo defraudatorio.

Por lo tanto se graduará la sanción aplicando una tasa del 1 %, sobre las sumas no informadas, cuantificada por la administración en el pliego de cargos en $9.828.820.000, obteniendo como resultado un valor de $98.828.200.

2.4. El recurso de apelación

2.4.1. Apelación de la parte actora

La parte actora señaló que la sentencia apelada no es congruente, pues dice tasar la sanción en el 1 % de los costos y deducciones declarados en 2007 y termina por calcularla en el 1 % de los ingresos netos. Que si bien el a quo redujo la sanción, lo cierto es que el monto sigue siendo desproporcionado y contrario a los principios de proporcionalidad y equidad.

Que, de hecho, los actos cuestionados no dan cuenta de la cuantificación del daño causado por la demora en el reporte de información exógena del año gravable 2007. 

Dijo que la DIAN debió verificar que el actor superara los montos requeridos para efecto de que surgiera la obligación de presentar información exógena, pues la Sección Cuarta del Consejo de Estado ha señalado que la información plasmada en las declaraciones privadas no pueden sustentar la obligación de presentar información exógena
.

Que la falta de verificación de los ingresos obtenidos por el actor hacía procedente la aplicación del inciso segundo del literal a) del artículo 651 del ET, que establece una sanción de hasta el 0.5 % de los ingresos netos.

2.4.2. Apelación de la DIAN

La DIAN reiteró que la sanción no fue caprichosa, sino que estuvo debidamente sustentada en el artículo 651 del ET, en la jurisprudencia de la Sección Cuarta del Consejo de Estado y en las pruebas recopiladas en la investigación administrativa.

Que es evidente la improcedencia del inciso segundo del literal a) del artículo 651 del ET, puesto que los actos cuestionados identificaron claramente la base para tasar la sanción por no enviar información, de conformidad con la declaración de renta presentada por el señor Fernández Martínez para el año 2007.

Que no hay lugar a atenuar la sanción, por cuanto la información exógena no fue presentada por iniciativa del demandante, sino a causa del trámite administrativo sancionatorio. 

Que, además, el demandante presentó la información exógena más de dos años después del vencimiento del término legalmente previsto y eso impidió el adecuado desarrollo de las labores de fiscalización.

2.5. Alegatos de conclusión

2.5.1. De la parte actora

La parte actora reiteró los argumentos expuestos en el recurso de apelación, referidos a la proporcionalidad de la sanción impuesta en los actos cuestionados y a la ausencia de verificación por parte de la DIAN frente a la base de la sanción.

2.5.2. De la parte demandada

La DIAN también se limitó a reiterar los argumentos expuestos en el recurso de apelación, dirigidos a sustentar la proporcionalidad y razonabilidad de la sanción impuesta.

2.6. Concepto del Ministerio Público

El Ministerio Público no rindió concepto.

3. CONSIDERACIONES

La Sala decide el recurso de apelación interpuesto por las partes contra la sentencia del 12 de febrero de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo del Magdalena, que accedió a las pretensiones de la demanda.

1. Planteamiento del problema jurídico

En la demanda se discutieron dos cuestiones fundamentales: (i) la oportunidad en la formulación del pliego de cargos al demandante, y (ii) la proporcionalidad de la sanción impuesta en los actos cuestionados, en lo referente a la cuantificación del daño y la verificación de la base de la sanción.

En primera instancia, el a quo desestimó la nulidad por extemporaneidad en la formulación del pliego de cargos. En concreto, el tribunal encontró que, tal y como lo exige el artículo 638 del ET, el pliego de cargos fue expedido en los dos años siguientes a la fecha en que venció el término para presentar la declaración de renta del año 2008.

En los recursos de apelación formulados por las partes no se cuestionó la decisión adoptada frente a la competencia temporal en el ejercicio de la facultad sancionatoria. Es decir, las partes no cuestionaron la oportunidad en la expedición del pliego de cargos. Por consiguiente, la Sala considera innecesario estudiar este aspecto en la segunda instancia.

En ese contexto, en segunda instancia, la Sala debe limitarse a determinar si la sanción por no enviar información exógena fue debidamente cuantificada.

Adicionalmente, la Sala se pronunciará sobre las costas procesales decretadas en la sentencia apelada. 

2. De la cuantificación de la sanción por no enviar información exógena

2.1. De los hechos probados

En el expediente se encuentra la siguiente información relevante para establecer la razonabilidad de la sanción por enviar información:

(i) Mediante Pliego de Cargos 192382010000224 del 14 de octubre de 2010, la DIAN propuso sancionar a José Benancio Fernández Martínez por no reportar información exógena del año 2007
. La sanción propuesta ascendió a $314.610.000. Del anexo explicativo del pliego de cargos, conviene transcribir los siguientes apartes:

La conducta omisiva del contribuyente es la que hace que la Administración Tributaria ejercite la potestad sancionatoria dentro del respeto a los principios y garantías que rigen el debido proceso previsto en el artículo 29 de la Constitución Política.

Igualmente, la Corte dentro de la misma decisión se refirió
, que ese poder sancionatorio que se le reconoce a la administración tributaria, no es ilimitado y discrecional, pues la función sancionadora debe ejercerse dentro de los límites de la equidad y la justica, tal como lo ordena la Constitución y el artículo 683 del Estatuto Tributario […]

[…]

Bajo las anteriores previsiones, se entra a cuantificar la sanción de que trata el artículo 651 del Estatuto Tributario y demás normas reglamentarias.

a) Una multa hasta de $314.610.000 (año base 2007 inciso primero del literal a).

La sanción será liquidada conforme a pruebas aportadas, reportes consulta cámara de comercio, información exógena, declaraciones de retención en la fuente, declaraciones de IVA y/o declaración de renta año gravable 2007 con formulario No. 2107607056147 presentada el 17 de octubre de 2009, así:

[…]

Consultados nuestros registros, al contribuyente investigado le figura como última declaración presentada la correspondiente al año gravable 2009.

De acuerdo a lo establecido en el literal c) del artículo 868 del Estatuto Tributario, el valor de la sanción pecuniaria se aproxima a la cifra de mil más cercana, quedando de esta manera en $314.610.000.

Conforme al artículo 651 del Estatuto Tributario, el contribuyente tendrá un término de un (1) mes para responder.

La Sanción a que se refiere el literal a) del artículo 651 del Estatuto Tributario, se reducirá al diez por ciento (10 %) de la suma determinada si la omisión es subsanada antes de que se notifique la imposición de la sanción; o al veinte por ciento (20 %) de tal suma, si la omisión es subsanada dentro de los dos (2) meses siguientes en que se notifique la resolución que impone la sanción. Para tal efecto, en uno y otro caso, se deberá presentar ante la oficina que está conociendo de la investigación, un memorial de aceptación de la sanción reducida en el cual se acredite que la omisión fue subsanada así como el pago de la misma. 

(ii) El 27 de octubre de 2010, el pliego de cargos fue notificado al demandante
.

(iii) El 29 de noviembre de 2010, José Benancio Fernández Martínez presentó la información exógena correspondiente al año gravable 2007
. 

(iv) Por Resolución 192412011000088 del 10 de marzo de 2011, la DIAN confirmó la sanción propuesta en el pliego de cargos. En lo que interesa, ese acto señaló:

En cuanto a la graduación de la sanción, para el caso que nos ocupa, se conocía la base para imponerla tal cual quedó demostrado en el cuadro anterior
, de ahí que los criterios para imponerla se basaron en la Resolución 11774 del 7 de diciembre de 2005 artículo 1 literal b) que establece “cuando se trate de la información suministrada en forma extemporánea, se aplicará el cinco por ciento (5 %), del total de la sumatoria de la información suministrada en forma extemporánea”.

Mediante acta de visita de fecha 18 de agosto de 2010, se visitó el domicilio del contribuyente con el objeto de recordarle su obligación de presentar la información exógena año gravable 2007, sin encontrarlo, pero vía telefónica se le comunica al contador sobre la presentación de la información, quedando a traerla en una semana, por lo que el 14 de octubre de 2010 se profiere el pliego de cargos No. 192382010000224, formulando respuesta donde manifiesta que la presentó el 29 de noviembre de 2011, según los anexos aportados en la respuesta, lo cual quiere decir que después de notificarle el pliego de cargos es que presenta la información exógena del año 2007. 

Para el caso que nos ocupa el contribuyente FERNÁNDEZ MARTÍNEZ JOSÉ BENANCIO NIT 9532809-7, envió respuesta al pliego de cargos pero presentó la información exógena fuera de las fechas establecidas pero no ha realizado el pago o acuerdo de pago de la sanción reducida. El incumplimiento de la presentación de la información en medios magnéticos produce para la Dirección Tributaria un considerable atraso en la generación de programas de fiscalización, dichos programas constituyen el fundamento para la obtención de los recaudos que son destinados a la satisfacción de necesidades básicas que debe cumplir el Estado y el fin social para el cual fue creado, por lo tanto este Despacho resuelve imponer sanción de acuerdo.

(v) Mediante Resolución 900.066 del 22 de marzo de 2012, la DIAN resolvió el recurso de reconsideración interpuesto por el actor contra la resolución sanción, en el sentido de confirmarla
. De ese acto, vale la pena transcribir los siguientes apartes:

De acuerdo con lo considerado en los apartes de la providencia trascrita
, la obligación accesoria de informar tiene entre otras finalidades, consolidar la información tributaria necesaria para el adecuado cumplimiento de la labor recaudadora de la administración tributaria, detectar irregularidades, prevenir y reprimir conductas lesivas o que pongan en peligro el interés general.

Por consiguiente, el Obligado que no suministre información oportunamente incumple su deber constitucional de contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado y retarda o imposibilita el desarrollo de la función de fiscalización y control de la administración tributaria.

Por lo expuesto es equivocado el planteamiento del recurrente según el cual al imponerse la sanción se desbordaron los principios constitucionales analizados en la referida sentencia C-160 de 1998 y la sanción impuesta carece de sentidos de justicia, equidad, razonabilidad y proporcionalidad.

[…]

Se verifica que sobre la declaración de renta y complementarios correspondiente al año gravable 2007 presentada inicialmente el 27 de junio de 2008 radicada con el número de formulario 210700577646, corregida el 17 de octubre de 2009 con el número de formulario 20107607056147, las cifras declaradas en los renglones Nos. 32, 33, 35, 36, 37, 38, 40, 42, 43, 47, 50, 51, 53, 54, 55, 58 y 65 la cuales constituyen la base de cálculo de la sanción, fueron las siguientes:

[…]

Por lo tanto, al contar con las sumas ciertas respecto de las cuales el contribuyente no suministró información, la norma aplicable para tasar la sanción es el primer inciso del literal a) del artículo 651 del Estatuto Tributario, esto es, “hasta del 5% de las sumas respecto de las cuales no se suministró la información”, en este caso, $9.828.820.000, valor sanción propuesta y determinada de $314.610.000.

Está probado que la administración tributaria contaba con las sumas ciertas tomadas de la declaración del impuesto sobre la renta y complementarios del año gravable 2007, respecto de las cuales, según lo exigido en el artículo 631 del Estatuto Tributario en concordancia con los artículos 4 a 12 de la Resolución No. 12690 de 2007, el contribuyente no envió la información en medio magnético.

Por consiguiente la tasación de la sanción cumple con los presupuestos del literal a) del artículo 651 del Estatuto Tributario, por lo cual se descarta la aplicación del invocado segundo inciso de esta disposición legal.

2.2. De la sanción por enviar información. Reiteración jurisprudencial

El artículo 651 del Estatuto Tributario dispone: 

Artículo 651. SANCIÓN POR NO ENVIAR INFORMACIÓN. Las personas y entidades obligadas a suministrar información tributaria, así como aquéllas a quienes se les haya solicitado informaciones y pruebas respecto de sus propias operaciones, que no la atendieron dentro del plazo establecido para ello, incurrirán en la siguiente sanción:

a) Una multa hasta de cincuenta millones de pesos
, la cual será fijada teniendo en cuenta los siguientes criterios:

· Hasta del 5% de las sumas respecto de las cuales no se suministró la información exigida, se suministró en forma errónea o se hizo en forma extemporánea.

· Cuando no sea posible establecer la base para tasarla o la información no tuviere cuantía, 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 año inmediatamente anterior o última declaración 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, según el caso, cuando la información requerida se refiera a estos conceptos y de acuerdo con las normas vigentes, deba conservarse y mantenerse a disposición de la Administración de Impuestos.
Cuando la sanción se imponga mediante resolución independiente, previamente se dará traslado de cargos a la persona o entidad sancionada, quien tendrá un término de un (1) mes para responder.

La sanción a que se refiere el presente Artículo, se reducirá al diez por ciento (10 %) de la suma determinada según lo previsto en el literal a), si la omisión es subsanada antes de que se notifique la imposición de la sanción; o al veinte por ciento (20 %) de tal suma, si la omisión es subsana dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha en que se notifique la sanción. Para tal efecto, en uno y otro caso, se deberá presentar ante la oficina que está conociendo de la investigación, un memorial de aceptación de la sanción reducida en el cual se acredite que la omisión fue subsanada, así como el pago o acuerdo de pago de la misma.

En todo caso, si el contribuyente subsana la omisión con anterioridad a la notificación de la liquidación de revisión, no habrá lugar a aplicar la sanción de que trata el literal b). Una vez notificada la liquidación sólo serán aceptados los factores citados en el literal b), que sean aprobados plenamente.

PARÁGRAFO. No se aplicará la sanción prevista en este artículo, cuando la información presente errores que sean corregidos voluntariamente por el contribuyente antes de que se le notifique pliego de cargos.

De conformidad con el primer inciso de la norma transcrita, las personas obligadas a suministrar información tributaria y aquellas a quienes la administración les haya solicitado información o pruebas, pueden ser sancionadas si incurren en las siguientes conductas: (i) cuando no suministran la información requerida en el plazo fijado para ello, (ii) cuando presentan la información requerida pero el contenido tiene errores, y (iii) cuando entregan información distinta de la requerida.

La Corte Constitucional, en la sentencia C-160 de 1998, sostuvo que el poder que se reconoce a la administración para la aplicación de las sanciones previstas en el artículo 651 del ET no es ilimitado ni discrecional, pues la función sancionadora debe ejercerse en los límites de la equidad y la justicia, tal como lo ordenan la Constitución y el artículo 683 del ET.

Dijo la Corte Constitucional que la proporcionalidad y la razonabilidad de las sanciones, en el marco de las infracciones tributarias, tiene un claro fundamento en el principio de equidad, consagrado en el artículo 363 de la Constitución. Equidad que no sólo debe predicarse de la obligación tributaria sustancial, sino que también debe imperar en la aplicación y cuantificación de las sanciones que se podrían imponer por el desconocimiento de obligaciones tributarias de carácter sustancial y formal. 

Que el legislador es el primer llamado a dar prevalencia a estos principios, mediante la fijación de sanciones razonables y proporcionales al hecho que se sanciona. Pero que, igualmente, los funcionarios encargados de su aplicación, estaban obligados a observar esos principios.

Entonces, la Corte Constitucional consideró que las sanciones que puede imponer la Administración, con fundamento en el artículo 651 del ET, deben estar enmarcadas en criterios de proporcionalidad y razonabilidad que legitimen el poder sancionador. Que, por tanto, no todo error origina sanción, y que si se genera, la sanción debe ser graduada proporcionalmente, de acuerdo con la magnitud del daño producido con el error cometido. 

Sobre el particular, la Sala ha señalado que un factor a tener en cuenta para graduar la sanción es la entrega de la información, pues ello denota la intención del contribuyente de contribuir con las labores de fiscalización de la DIAN.

La Sala también ha reiterado que «es evidente que cuando el artículo 651 del estatuto tributario utiliza la expresión ‘hasta el 5%’, se le está otorgando a la administración un margen para graduar la sanción, pero esta facultad no puede ser utilizada de forma arbitraria»
. Por tanto, corresponde al funcionario fundamentar su decisión de imponer el tope máximo con argumentos que deben atender no sólo los criterios de justicia y equidad, sino también los de razonabilidad y proporcionalidad de la sanción, tal y como fue expuesto por la Corte Constitucional en sentencia C-160 de 1998.

2.3. De la tasación de la sanción en el caso concreto

2.3.1. De la base de cálculo de la sanción

Está demostrado que la administración calculó el monto de la sanción con base en la información contenida en la declaración de renta presentada por el contribuyente por el año gravable 2007
, así
:

	ARTÍCULO

RESOLUCIÓN 12690

29/10/2007
	FORMATO
	REGLÓN DECLARACIÓN RENTA PERSONA NATURAL
	VALOR

	Artículo 4
	1001
	44. Total costos y deducciones
	$3.328.184.000

	Artículo 6
	1003
	65. Información de retenciones en la fuente que le practicaron
	$45.029.000

	Artículo 7
	1004
	58. Información descuentos tributarios
	$0

	Artículo 8
	1007
	41. Ingresos recibidos en el año
	$4.500.157.000

	Artículo 10
	1009
	33. Información de saldos de pasivos a 31 de diciembre de 2007.
	$318.548.000

	Artículo 12, literales a), f), g) numeral 2, 3, 4 y 5.
	1011 y 1012
	32. Información declaraciones tributarias patrimonio bruto
	$636.902.000

	Total no informado
	$9.828.820.000

	Porcentaje de sanción
	5 %

	TOTAL SANCIÓN
	$491.441.000

	TOTAL SANCIÓN MÁXIMA
	15000 UVT año 2007 $20.974

(literal a) art. 651 del Estatuto Tributario
	$314.610.000


La Sala tomará como base para tasar la sanción, la misma que tomó la entidad demandada, puesto que si bien en el expediente reposa la copia de los formatos 1003, 1007, 1009, 1008 y 1011
, no se aportaron al proceso los archivos magnéticos o por lo menos la copia impresa para establecer el monto de la información reportada.

Ante esas circunstancias, para la Sala, la información reportada en la declaración de renta sirve de base para tasar la sanción por no enviar información, toda vez que goza de presunción de veracidad, al tenor del artículo 746 del ET. Además, no obra en el expediente prueba que demuestre que dicha declaración privada fue modificada por la administración o que no atiende a la realidad económica del contribuyente
. 

2.3.2. De la proporcionalidad de la sanción

Conviene decir que aunque la falta de entrega de información y la entrega tardía de información inciden negativamente en las facultades de fiscalización y pueden considerarse potencialmente generadoras de daño al fisco, lo cierto es que tales omisiones no pueden medirse con el mismo rasero.

La falta de entrega de información afecta gravemente la efectividad en la gestión y fiscalización tributaria, llegando incluso a imposibilitarlas. Mientras que la entrega tardía de información impacta la oportunidad en el ejercicio de las facultades de gestión y fiscalización, de acuerdo con el tiempo de mora que transcurra. Si la demora es mínima, no alcanzará a obstruir con carácter definitorio el ejercicio de la fiscalización, pero si, por el contrario, la demora es prolongada, puede incluso producir el efecto de una falta absoluta de entrega.

Este criterio temporal en el cumplimiento de la obligación de informar es relevante para efecto de determinar la actitud del contribuyente
. La ausencia absoluta de información denota un completo desinterés del contribuyente y la entrega tardía, por su parte, evidenciaría el ánimo de colaboración del contribuyente y su interés por corregir la omisión.

En el caso en estudio, está probado que José Benancio Fernández Martínez no entregó en tiempo la información exógena correspondiente al año gravable 2007. Solo lo hizo con ocasión del pliego de cargos formulado por la DIAN y antes de la expedición de la resolución sanción. No obstante, esa presentación tardía no es una forma de subsanar la omisión, pues eso implicaría que desapareciera la extemporaneidad en la entrega de la información, sino que constituye simplemente una circunstancia a tener en cuenta para atenuar la sanción por la omisión efectivamente ocurrida
.

La DIAN, en la resolución que resolvió el recurso de reconsideración contra el acto sancionatorio, resaltó la entrega extemporánea de la información exógena del año gravable 2007, pero impuso la sanción máxima prevista en el literal a) del artículo 651 del ET (5 % de las sumas respecto de las cuales se suministró la información exigida de manera extemporánea), pues, a su juicio, dicha extemporaneidad causó un grave daño al ejercicio de la facultad de fiscalización.
Como se ve, la DIAN no tuvo en cuenta que una cosa es no presentar la información y otra es la presentación extemporánea, que afecta directamente la graduación de la sanción. Es decir, la autoridad demandada desconoció que el actor subsanó la omisión al presentar la información exógena el 29 de noviembre de 2010, hecho que pone en evidencia la voluntad del contribuyente de cumplir con el mandato legal.

En atención a la equidad tributaria
, al debido proceso y a la sentencia C-160 de 1998, la Sala considera que no es procedente mantener la sanción máxima prevista en el literal a) del artículo 651 del ET, pues lo cierto fue que el actor entregó la información exógena del año 2007, con ocasión del pliego de cargos formulado por la DIAN. 

Por consiguiente, conviene mantener la sanción en los términos definidos por el a quo, esto es, en el 1 % de las sumas respecto de las cuales no se suministró la información exigida, así:

	Total base sanción
	$9.828.820.000

	Porcentaje de la sanción (según art. 651 E.T. inc. 1 lit. a)
	1 %

	Total sanción (total base X porcentaje sanción)
	$98.288.200

	Total sanción (aproximada)
	$98.288.000


Al respecto, debe decirse que, en un caso similar, la Sala también cuantificó la sanción en el 1 % de las sumas respecto de las cuales no se suministró la información
. 
Siendo así, la Sala confirmará los numerales 1° y 2° de la sentencia objeto de apelación.

3. Condena en costas

El artículo 188 del CPACA consagra: «Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés público, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas, cuya liquidación y ejecución se regirán por las normas del Código de Procedimiento Civil».

Como se ve, en los asuntos de conocimiento de la jurisdicción de lo contencioso administrativa, el juez debe pronunciarse sobre la condena en costas, con excepción de los asuntos de interés público. Además, la norma en comento señala que la liquidación y la ejecución de las costas se regirán por lo dispuesto en el Código de Procedimiento Civil.

La Ley 1564 de 2012 (Código General del Proceso), en el artículo 365, prevé las reglas para la determinación de las costas procesales, así:

1. Se condenará en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelación, casación, queja, súplica, anulación o revisión que haya propuesto. Además, en los casos especiales previstos en este código.

Además se condenará en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la formulación de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relación con la temeridad o mala fe.

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

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

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la 

parte vencida será condenada a pagar las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podrá abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decisión.
6. Cuando fueren dos (2) o más litigantes que deban pagar las costas, el juez los condenará en proporción a su interés en el proceso; si nada se dispone al respecto, se entenderán 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 reconocerán los gastos que hubiere sufragado y se harán por separado las liquidaciones.

8. Solo habrá lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobación.
9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrán por no escritas. Sin embargo podrán renunciarse después de decretadas y en los casos de desistimiento o transacción.

En el sub lite, se está ante la circunstancia prevista en el numeral 5, puesto que se confirmará la decisión de declarar la nulidad parcial de los actos demandados. No obstante, no puede pasarse por alto que el numeral 8 indica que solo habrá lugar a condenar en costas cuando estén debidamente causadas y probadas
.

Al respecto, la Corte Constitucional, en sentencia C-157 de 2013, dijo 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, según el artículo 365. Al momento de liquidarlas, conforme al artículo 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 incurrió 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 propósito de ser una indemnización de perjuicios causados por el mal proceder de una parte, ni pueden asumirse como una sanción en su contra».

Como en el caso concreto no existe prueba de la que se pueda establecer erogación alguna por condena en costas, es procedente denegarlas. 

En consecuencia, será revocado el numeral tercero de la sentencia objeto de apelación.

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

FALLA:

PRIMERO. Confirmar los numerales 1° y 2° de la sentencia del 12 de febrero de 2013, dictada por el Tribunal Administrativo del Magdalena en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por José Benancio Fernández Martínez contra la DIAN.

SEGUNDO. Revocar el numeral tercero de dicha providencia y, en su lugar, denegar la condena en costas.

Cópiese, notifíquese, comuníquese. Devuélvase al Tribunal de origen. Cúmplase.

La anterior providencia se estudió y aprobó en la sesión de la fecha.

MARTHA TERESA BRICEÑO DE VALENCIA

Presidente de la Sección

HUGO FERNANDO BASTIDAS BÁRCENAS

JORGE OCTAVIO RAMÍREZ RAMÍREZ

� Folios 321.


� Folio 2.


� Folio 52.


� Folio 170.


� Folio 317 (vuelto).


� La parte demandante citó las sentencias del 10 de octubre de 2007 (15934), del 3 de julio de 2003 (13278), del 11 de agosto de 2000 (9949) del 26 de marzo de 2006 (16169) y del 20 de abril de 2001 (11658).


� Folios 211 a 217.


� Se refiere a la sentencia C-160 de 1998.


� Folio 218.


� Folios 223 a 228.


� Se refiere a la declaración privada de renta del año 2007.


� Folios 37 a 46.


� Hace referencia la sentencia C-160 de 1998 de la Corte Constitucional.


� Sentencia del 9 de abril de 2015, expediente 250002337000201200038-01 (20243), demandante: Luz Marina Romero González, demandado: U.A.E. Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales.


� Para efecto de la sanción de no enviar información por el año gravable 2007, la multa máxima era de $314.610.000.


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


� La declaración privada de renta del año 2007 fue presentada el 27 de junio de 2008 y corregida el 17 de octubre de 2009.


� Cuadro obrante a folios 42 (vuelto) y 43, que corresponden a la resolución que resolvió el recurso de reconsideración.


� Folios 9 a 18 del c.p.


� La Sala reitera la posición fijada en sentencia del 5 de febrero de 2015 (expediente: 70001-23-33-000-2012-00034-01.


� La Circular 131 de 2005, dictada por la DIAN, incluyó la actividad de colaboración desplegada por el contribuyente, así sea en forma extemporánea, entre los criterios para graduar la sanción.


� En ese sentido, ver la sentencia del 26 de marzo del 2009 (expediente 16169).


� Consagrado en el artículo 363 de la Constitución Política.


� Sentencia del 5 de febrero de 2015, expediente 70001-23-33-000-2012-00034-01 (20441), actor: GABRIEL REINA CORZO, demandada: DIAN


� Se reitera el criterio de la Sala expuesto en sentencia complementaria del 5 de marzo de 2015 (expediente 20585).





