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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA

Consejera Ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Bogota D.C. veinticinco (25) de abril de dos mil dieciséis (2016)

Radicacién: 05001233300020130002401 [20670]

Actor: C.I. GRUPO ESPIRAL S.A.S. (NIT. 900041947-1)

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES- DIAN
FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia del 4 de septiembre de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia, que neg6 las suplicas de la demanda y condend en costas a la

demandante.
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ANTECEDENTES

Mediante Decreto No. 4583 del 27 de diciembre de 2006 se fijaron los lugares y
plazos para la presentacion de las declaraciones informativas individual y/o

consolidada de precios de transferencia para el afio gravable 2006.

Teniendo en cuenta el dltimo digito del NIT, C.I. GRUPO ESPIRAL S.A.S. debia
presentar su declaracién informativa individual de precios de transferencia- DIIPT
del afio gravable 2006, hasta el 21 de junio de 2007.

Previo emplazamiento para declarar, el 11 de diciembre de 2009, la actora presenté
la DIIPT correspondiente al afio gravable 2006 y determind una sancién por
extemporaneidad de $2.170.000.

El 18 de marzo de 2011, la DIAN noatificé el pliego de cargos en el que propuso a la
reliquidacion de la sancién por extemporaneidad y la imposicién del incremento de
la sancién previsto en el articulo 701 del Estatuto Tributario.

Previa respuesta al pliego de cargos, el 4 de agosto de 2011 la DIAN profirié la
Resolucion Sancion No. 900057, en la que se determiné la sancion de la siguiente

forma:

Fecha _ vencimiento presentacion 2007/06/21
declaracion

Fecha de presentacion de la declaraciéon 2009/12/11
Meses de extemporaneidad 30
Base para la sancion 1.368.443.000
Porcentaje sancién Numeral 2 lit b) art. 2%
260-10 del E.T

Sancién de extemporaneidad $ 27.368.860
Meses de extemporaneidad 30
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Total sancién extemporaneidad $821.065.000
Sin exceder de 20.000 UVT X 25.132

(Valor UVT 2011) $502.640.000
Sancion determinada $502.640.000
Sancién declarada $2.170.000
Base del incremento art 701 del E.T. $500.470.000
Porcentaje 30%
Valor incremento $150.141.000
TOTAL SANCION DETERMINADA $650.611.000

Por Resolucion 900199 del 28 de agosto de 2012, la DIAN confirmé en

reconsideracion la resolucién sancion.

DEMANDA

La actora, en ejercicio del medio de control establecido en el articulo 138 del

CPACA., formulé las siguientes pretensiones:

“3.1 Que con base en las razones de derecho que sustentan esta
demanda, se declare la nulidad de las siguientes actuaciones
administrativas:

3.1.1. Resolucién Sancion No. 900057 del 04 de agosto de 2011
proferida por la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion
Seccional de Impuestos de Medellin.

3.1.2. Resolucién No. 900.199 del 29 de agosto de 2012 proferida
por la Subdireccion de Gestibn de Recursos Juridicos de la
Division de Gestion Juridica de la DIAN.

3.2. Que en consecuencia y a titulo de restablecimiento del
derecho, el Honorable Consejo de Estado determine
proporcionalmente la sancibn por extemporaneidad en la
presentacion de la declaracion informativa individual de precios de
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transferencia del afio gravable 2006, imponiendo la sancién
prevista en el literal b) del numeral 1° del literal B del articulo 121
de la Ley 1607 de 2012, en aplicacion del principio de favorabilidad
contemplado en el numeral 3 del articulo 197 de la Ley 1607 de
2012.

3.3. Que se condene en costas y agencias en derecho a la parte
demandada’.

La actora cit6 como violados los articulos 13, 29, 34, 95 y 363 de la Constitucién
Politica; 683 del Estatuto Tributario y 197 de la Ley 1607 de 2012.

El concepto de la violacion se sintetiza asi:

La discusién no se centra en determinar si la sancion impuesta es improcedente,

sino si fue correctamente liquidada por la DIAN.

Aplicacion del principio de favorabilidad de las sanciones previsto en el
articulo 197 de la Ley 1607 de 2012.

Teniendo en cuenta que el 11 de diciembre de 2009 la actora cumplié la obligacion
de presentar la declaracién informativa individual de precios de transferencia del afio
gravable 2006, que debi6 presentar hasta el 21 de junio de 2007, la DIAN impuso la
sancion por extemporaneidad prevista en el literal B numeral 2 del articulo 260-10
del Estatuto Tributario, que corresponde al 2% del valor total de las operaciones
realizadas con vinculados econémicos por cada mes o fraccion de mes de retardo,
si la declaracion se presentd con posterioridad al emplazamiento para declarar,

como ocurrié en este caso.
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Sin embargo, se debe tener en cuenta que el articulo 197 de la Ley 1607 de 2012
previé la aplicacion del principio de favorabilidad para efectos de la determinacién

de la sancion discutida.

De acuerdo con el articulo 121 de la Ley 1607 de 2012, que modificé el articulo 260-
11 del E.T%, cuando, como en el caso de la actora, las operaciones con vinculados
econdémicos sean inferiores a 80.000 UVT, la sancién por extemporaneidad en la
presentacion de la DIIPT sera equivalente a 160 UVT por mes o fraccién de mes sin
que exceda de 1920 UVT.

Para el caso concreto, y tomando como referencia el valor de la UVT previsto para
el afio 2011 ($25.132), afio en el cual se impuso la sancion, el calculo de la sancién
por extemporaneidad prevista en el articulo 121 de la Ley 1607 de 2012, seria el

siguiente:
Valor 80.000 UVT $2.010.560.000
Valor operaciones de Espiral con vinculados $1.368.443.000
en el afio 2006
\n/1aelg.r extemporaneidad por mes o fraccion de $4.021.120
Meses de extemporaneidad: 30
Total sancién extemporaneidad: $120.634.000
Limite de la sancibn de extemporaneidad
(1920 UVT): $48.253.000
Valor _ flne}l sancion extemporaneidad $48.253.000
determinado:
Sancion declarada: $2.170.000
Diferencia (base de incremento) $46.083.000
Porcentaje de incremento: 30%
Total incremento $13.825.000

! Relacionado con las sanciones por el incumplimiento de las obligaciones formales del
régimen de precios de transferencia.
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| Total sancién a imponer: | $59.908.000 |

Segun lo expuesto, en aplicacion del principio de favorabilidad del régimen
sancionatorio tributario, la sancién aplicable a la actora es la prevista en el articulo

121 de la Ley 1607 de 2012, a pesar de ser una norma posterior.

Violacién de los principios de objetividad, proporcionalidad y racionalidad en

la sancién impuesta

La DIAN impuso la sancién sin tener en cuenta que una cosa es que la carga de la
prueba se invierta para que el contribuyente demuestre la ausencia del hecho
sancionable y otra que la DIAN deba soportar su decision en la prueba evidente de
un dafio a la Administraciéon. De esta forma, se pretende invertir la carga de la

prueba para que el contribuyente demuestre situaciones que son inexistentes.

En lo que respecta a la proporcionalidad de la sanciéon, la DIAN no observé la
capacidad contributiva de la actora, pues la sancién supera el 50% de las

operaciones brutas realizadas por esta en el afio gravable 2006.

Violacién de los principios de justicia, equidad y de no confiscatoriedad

La sancion que la DIAN impuso a la actora viola el articulo 34 de la Constitucion
Politica por ser desproporcionada, toda vez que una sancion de $650.611.000 a una
sociedad cuya capacidad contributiva es ostensiblemente inferior al valor de la

sancion impuesta, equivale a hacer nugatoria la propiedad y la renta de la actora.

La demandante no puede soportar la carga econémica derivada de la imposicién de

la sancién, pues corresponde a casi el 50% de sus ingresos brutos. Ademas, se
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desconoce que dichos ingresos se encuentran afectados por costos y gastos

propios de la actividad productora de renta.

Teniendo en cuenta que la actora no tiene la capacidad patrimonial para soportar la
sancién que la DIAN le impuso, es evidente la carencia de proporcionalidad y

razonabilidad de la sancion.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN pidi6é negar las pretensiones de la actora por las siguientes razones:

Mediante el Decreto 4583 del 27 de diciembre de 2006 se determinaron los plazos
para presentar la declaracién individual y/o consolidada de precios de transferencia,
en el que se dispuso que los contribuyentes cuyo Ultimo digito terminara en 7 debian
presentar la declaracién informativa el 21 de junio de 2007, fecha en la que el
demandante debio presentarla.

La actora presentd la DIIPT el 11 de diciembre de 2009, esto es, de forma
extemporanea. En el renglon 29 “monto total de las operaciones de ingreso” registro
la suma de $3.500.000 como base para la sancion y en el renglén 46 “sanciones” la
suma de $2.170.000.
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Sin embargo, los valores declarados no coinciden con la realidad econémica,
tributaria y contable de la actora, toda vez que el valor de las transacciones
realizadas con vinculados econémicos asciende a $1.368.443.000, conforme con la
informacién consignada por la actora en la declaracion de renta presentada por el
afio gravable 2006 y el valor total de las exportaciones realizadas al GRUPO
ESPIRAL LLC (Miami) en el mismo periodo ($1.368.443.000)2.

En consecuencia, la sancion por extemporaneidad no fue debidamente liquidada por
la actora, comoquiera que la base de la sancién no fue la correcta.

La DIAN no vulneré el debido proceso de la actora. Por el contrario, precisé las
normas en que se fundamenté la actuaciéon administrativa, en particular, el motivo
que condujo a la DIAN a modificar la sancién por extemporaneidad indebidamente

liquidada por la actora.

Sobre la proporcionalidad y razonabilidad de la sancidon consagrada en el articulo
260-10 del Estatuto Tributario y el no cumplimiento de los principios de igualdad,
justicia y equidad, es claro que la DIAN tiene la potestad de imponer las sanciones
consagradas por el legislador. Ademé&s, como regla tributaria, todos los
contribuyentes que incurran en conductas sancionables resultan afectados con las
consecuencias econOmicas que de deriven de sus actos u omisiones, al estar

regidos por el mismo procedimiento sancionador.

2 Folio 27 c.p.
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No procede la aplicacién de principio de favorabilidad de las sanciones, previsto en
el articulo 197 de la Ley 1607 de 2012, por cuanto dicha ley rige a partir del 26 de
diciembre de 2012, fecha anterior a la imposicion de la sancion.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal neg6 las pretensiones de la demanda. Los fundamentos de la decision

se resumen asi:

El 11 de diciembre de 2009, con posterioridad al emplazamiento para declarar del 5
de noviembre de 2009, la actora presentd la declaracion informativa individual de

precios de transferencia.

El 15 de marzo de 2011 la DIAN profirié pliego de cargos con fundamento en que
las operaciones realizadas con vinculados econémicos o partes relacionadas
durante la vigencia fiscal ascendia a $1.368.443.000 y propuso una sancion de
$650.611.000.

El plazo de presentacion de la DIIPT vencia el 21 de junio de 2007. Sin embargo, la
declaracion informativa se presentd el 11 de diciembre de 2009, por lo que la

extemporaneidad es de treinta (30) meses.
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En consecuencia, con fundamento en el articulo 260-10 literal B) numeral 2) del
Estatuto Tributario la liquidacion de la sancion por extemporaneidad es la siguiente:

$1.368.443.000 x 2% x 30 = $821.065.000

Sin embargo, la sancién por extemporaneidad no puede exceder de 20.000 UVT,
gue para el afio gravable 2011 equivale a $502.640.000. El 11 de diciembre de
2009, la demandante pag6 $2.170.000 por sancion por extemporaneidad, por lo que
la sancion se reduce a $500.470.000.

Ademas, segun el articulo 701 del E.T., a los $500.470.000 que corresponde a la
sancién por extemporaneidad, se le aplica el 30%, lo que equivale a $150.411.000,
para un valor total de $650.611.000.

No se aplica el principio de favorabilidad previsto en el articulo 197 de la Ley 1607
del 26 de diciembre de 2012, porque este solo puede aplicarse a aquellas conductas

que ocurran con posterioridad a su vigencia.

De otra parte, procede la condena en costas a la demandante, que deben liquidarse
por Secretaria. Ademas, se condena a la actora a pagar a la DIAN la suma de

$32.530.000 por concepto de agencias en derecho.
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RECURSO DE APELACION

La demandante fundamenté el recurso de apelacion asi:
Aplicacion del principio de favorabilidad de la sancion

La discusidon no se centra en determinar si la sancion impuesta es improcedente,

sino si fue correctamente liquidada por la DIAN con ocasion de su imposicion.

En este caso se aplica el principio de favorabilidad del articulo 197 de la Ley 1607
de 2012, pues la Corte Constitucional ha acogido la tesis de que se puede aplicar

retroactivamente una ley si es favorable al contribuyente.

Con ocasion de la reforma tributaria introducida con la Ley 1607 de 2012, el
legislador modificd la sancién por extemporaneidad prevista para el caso de la
declaracién informativa individual de precios de transferencia. Asi, el articulo 121 de
dicha ley, que modificé el articulo 260-11 del Estatuto Tributario, dispone que
cuando las operaciones con vinculados econémicos sean inferiores a 80.000 UVT,
la sancidén por extemporaneidad en la presentacion de la DIIPT seré equivalente a

160 UVT por mes o fraccién de mes, sin que exceda de 1920 UVT.
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Para el caso concreto, y segun el valor de la UVT previsto para el afio 2011
($25.132), el célculo de la sancion por extemporaneidad con base en la Ley 1607 de

2012 es el siguiente:

Valor 80.000 UVT $2.010.560.000
Valor operaciones de Espiral con vinculados 1.368.443.000
en el aflo 2006

\raaelg.r extemporaneidad por mes o fraccion de 4.021.120
Meses de extemporaneidad: 30
Total sancién extemporaneidad: 120.634.000
Limite de la sancibn de extemporaneidad

(1920 UVT): 48.253.000
Valor _ flngl sancién extemporaneidad 48.253.000
determinado:

Sancion declarada: 2.170.000
Diferencia (base de incremento) 46.083.000
Porcentaje de incremento: 30%
Total incremento 13.825.000
Total sancién a imponer: 59.908.000

Segun lo expuesto, en aplicaciébn del principio de favorabilidad del régimen
sancionatorio tributario, la sancion a aplicar es la prevista en el articulo 121 de la
Ley 1607 de 2012, pues, a pesar de ser posterior al hecho sancionable, es mas

favorable a los intereses del contribuyente.

Carencia de objetividad, proporcionalidad y racionalidad en la sancion

impuesta
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Para efectos de preservar la equidad, el poder sancionador de la DIAN debe
encontrarse enmarcado dentro de los principios de proporcionalidad, racionalidad y
objetividad, lo que implica que las sanciones deben ser razonables y equiparables al
hecho que se sanciona, de acuerdo con el nivel de dafio o perjuicio que se cause al

fisco.

La DIAN no demostré que la extemporaneidad en que incurri6 la actora le hubiese
generado menoscabo alguno. Por el contrario, se limitd a determinar la sancion sin

tener en cuenta que no existio perjuicio a sus intereses.

Esta situacibn adquiere mayor relevancia al tener en cuenta que en la
documentacién comprobatoria aparecia la informacion correcta y no se presento
inconsistencia con la DIIPT. En consecuencia, la declaracién del impuesto sobre la
renta de la actora correspondiente al afio 2006 no tuvo que ser modificada por la

sociedad ni por la DIAN.
Violacién de los principios de equidad, justicia y no confiscatoriedad

Al imponer la sancion por $650.611.000 la DIAN desconocio los principios de justicia
y equidad, por cuanto no tuvo en cuenta la capacidad contributiva de la actora, lo
gue significa que también desconocio el espiritu de justicia que debe preceder a las

actuaciones de las autoridades tributarias.
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Por otra parte, en virtud del principio de la buena fe, la DIAN debié observar las
circunstancias financieras, econémicas y tributarias de la actora, toda vez que no

puede imponer una sancion que el contribuyente no puede soportar.

Ademas, la actuacion administrativa no esta motivada, por cuanto la DIAN no se
pronunci6 respecto a los argumentos expuestos en la respuesta al pliego de cargos.
Simplemente mencioné que las sentencias enunciadas en dicha respuesta
obedecen a un contexto normativo diferente y se limité a citar normas y a exponer

Su posicidn, sin analizar de fondo los argumentos expuestos por la actora.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiterd los argumentos expuestos en el recurso de apelacion.
La demandada reiter6 los planteamientos de la contestacion de la demanda.
El Ministerio Publico no intervino en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
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La Sala decide sobre la legalidad de los actos por los cuales la DIAN reliquid6 a C.I.
GRUPO ESPIRAL S.AS. la sancidon por extemporaneidad de la declaracion
informativa individual de precios de transferencia correspondiente al afio 2006, asi

como el incremento de la sancion previsto en el articulo 701 del Estatuto Tributario.

Segun el apelante, la discusién se centra en determinar si la sancion impuesta se
determiné correctamente, si procede la aplicacion del principio de favorabilidad y si
los actos demandados vulneraron los principios de proporcionalidad, razonabilidad,

justicia, equidad y no confiscatoriedad en la imposicién de sanciones.

Los articulos 260-1 y siguientes del Estatuto Tributario® regulan el régimen de
precios de transferencia que se aplica solo a los contribuyentes del impuesto sobre
la renta y complementarios que celebren operaciones con vinculados econémicos o
partes relacionadas del exterior®. Este régimen obliga a que los contribuyentes del
citado impuesto determinen los ingresos, costos y deducciones teniendo en cuenta
para tales negociaciones los precios y margenes de utilidad que se hubieran
utilizado en operaciones comparables con o entre partes independientes®, para que
prevalezcan los precios de mercado y no los fijados por las partes artificialmente en

razén de la vinculacién que poseen, con el animo de reducir su carga tributaria.

Por su parte, el articulo 260-1 inciso 2° del Estatuto Tributario faculté a la DIAN para

gue, en desarrollo de las facultades de verificaciobn y control, determinara los

8 Las normas de precios de transferencia fueron adicionadas al Estatuto Tributario por la Ley
788 de 2002, modificada por la Ley 863 de 2003 y por la Ley 1607 de 2012.

4 Segun el articulo 260-1 [inciso 3] del Estatuto Tributario, modificado por el articulo 41 de la
Ley 863 de 2003, se consideran vinculados econémicos o partes relacionadas, los casos
previstos en los articulos 260, 261, 263 y 264 del Cédigo de Comercio; 28 de la Ley 222 de
1995 y 450 y 452 del Estatuto Tributario.

S ESTATUTO TRIBUTARIO. Articulo 260-1, inc. 1°.
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ingresos ordinarios y extraordinarios, al igual que los costos y deducciones de las
operaciones que los contribuyentes del impuesto de renta realicen con vinculados
econdmicos o partes relacionadas, “mediante la determinacién del precio o margen
de utilidad a partir de precios y margenes de utilidad en operaciones comparables
con o entre partes no vinculadas econémicamente, en Colombia o en el exterior”. Y,
el inciso 6° de la misma norma precis6 que los precios de transferencia solo

producen efectos en la determinacién del impuesto sobre la renta.

Con tal fin, el articulo 260-8 del Estatuto Tributario dispuso que los contribuyentes
alli indicados deben presentar anualmente una declaracion informativa de las
operaciones realizadas con vinculados econémicos o partes relacionadas®. Y el
articulo 260-4 del mismo estatuto’ previé que dichos contribuyentes deben preparar
y enviar la documentacibn comprobatoria por cada tipo de operacién, para
demostrar la correcta aplicacion de las normas del régimen de precios de

transferencia®.

En su redaccién original, el articulo 260-8 E.T.® establecia que a la declaracion
informativa le son aplicables, en lo pertinente, las normas del Libro Quinto del
Estatuto Tributario, que, entre otros aspectos, regulan las sanciones que se generan

por el incumplimiento de las obligaciones tributarias. No obstante, el articulo 44 de la

6 El articulo 260-8 del E.T fue modificado por el articulo 44 de la Ley 863 de 2003 y
actualmente por el articulo 118 de la Ley 1607 de 2012.

7 El articulo 260-4 del E.T fue modificado por el articulo 42 de la Ley 863 de 2003.

8 El articulo 260-4 del Estatuto Tributario también precisé que la documentacién
comprobatoria debe enviarse dentro de los plazos y condiciones fijados por el Gobierno
Nacional y que la documentacion debe conservarse por minimo cinco (5) afios a partir del 1°
de enero del afio siguiente al de su elaboracién, expedicion o recibo, y colocarse a
disposicion de la Administracion cuando esta la solicite.

9 El articulo 260-8 del E.T fue adicionado por el articulo 28 de la Ley 788 de 2002.
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Ley 863 de 2003 eliminé dicha remision, y el articulo 46 de la misma ley*! modifico
el articulo 260-10 del Estatuto Tributario en el sentido de fijar las sanciones relativas

a la documentacion comprobatoriay la declaracién informativa.

Por su parte, el articulo 260-10, lit. B, numeral 1 del Estatuto Tributario'?, relativo a
la sancién por extemporaneidad en la presentacion de la declaracion informativa,
previé que esta equivale al 1% del valor total de las operaciones realizadas con
vinculados econdémicos o partes relacionadas durante la vigencia fiscal
correspondiente, por cada mes o fraccion de mes calendario de retardo en la
presentacion de la declaracion, sin que exceda de 39.000 UVT.

Y el literal B) numeral 2) de la misma norma dispuso que dicha sancion sera del
doble si la declaracion informativa se presenta con posterioridad al emplazamiento

para declarar.

Igualmente, el articulo 260-10 lit. B num. 4 inciso 10 del E.T sefalé que “Cuando el
contribuyente no liquide en su declaracién informativa las sanciones aqui previstas,
a que estuviere obligado o las liquide incorrectamente, la Administracién Tributaria
las liquidara incrementadas en un treinta por ciento (30%), de conformidad con lo

establecido en el articulo 701 de este Estatuto”.

10 F| articulo 44 de la Ley 863 de 2003 modifico el articulo 260-8 del Estatuto Tributario.

11 El mencionado articulo corresponde actualmente al articulo 260-11 del Estatuto Tributario,
modificado por el articulo 121 de la Ley 1607 de 2012.

12 El articulo 260-10 del E.T fue modificado por el articulo 46 de la Ley 863 de 2003 y a partir
de la Ley 1607 de 2012 corresponde al articulo 260-11 del E.T.
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Asi, si en la declaracion informativa el contribuyente no determina correctamente la
sancion por extemporaneidad, la DIAN debe liquidarla, incrementada en un 30%,
conforme con el articulo 701 del Estatuto Tributario que dispone lo siguiente:

“Articulo 701. Cuando el contribuyente, responsable, agente
retenedor o declarante, no hubiere liquidado en su declaracion las
sanciones a que estuviere obligado o las hubiere liquidado
incorrectamente la Administracion las liquidara incrementadas en
un treinta por ciento (30%).

Cuando la sancion se imponga mediante resolucion independiente
procede el recurso de reconsideracion.

El incremento de la sancién se reducira a la mitad de su valor, si el
contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, dentro
del término establecido para interponer el recurso respectivo,
acepta los hechos, renuncia al mismo y cancela el valor total de la
sancién mas el incremento reducido’.

CONFIGURACION DE LA INFRACCION SANCIONABLE
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El articulo 260-10, del Estatuto Tributario, modificado por el articulo 46 de la Ley 863
de 2003, numerales 1y 2, establece la siguiente sancion por extemporaneidad en la

presentacion de la declaracién informativa de precios de transferencia®®:

“Articulo 260-10. Respecto a la documentacion comprobatoria y a
la declaracién informativa, se aplicaran las siguientes sanciones:

[...]
B. Declaracion informativa

1. El uno por ciento (1%) del valor total de las operaciones
realizadas con vinculados econémicos o partes relacionadas
durante la vigencia fiscal correspondiente, por cada mes o fraccion
de mes calendario de retardo en la presentacién de la declaracion,
sin que exceda de la suma de 39.000 UVT (afio base 2011:
$980.148.000).

Cuando no sea posible establecer la base, la sancion por cada
mes o fracciébn de mes calendario de retardo sera del medio por
ciento (0.5%) de los ingresos netos reportados en la declaracion
de renta de la misma vigencia fiscal o en la ultima declaracion
presentada. Si no existieren ingresos, la sancién por cada mes o
fraccibn de mes calendario de retardo sera del medio por ciento
(0.5%) del patrimonio bruto del contribuyente reportado en la

13 Las cifras fueron ajustadas en valores absolutos en términos de UVT por el articulo 51 de
la Ley 1111 de 2006 (A partir del afio gravable 2007).
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declaracién de renta de la misma vigencia fiscal o en la ultima
declaracién presentada, sin que exceda de 39.000 UVT (Afo base
2011: $980.148.000).

2. Cuando la declaracion informativa se presente con
posterioridad al emplazamiento la sancion sera del doble de la
establecida en el paragrafo anterior”.

Las sanciones previstas en el articulo 260-10 del Estatuto Tributario fueron
modificadas por el articulo 121 de la Ley 1607 de 2012, que actualmente

corresponde al articulo 260-11 del E.T.

Respecto de la sancién por extemporaneidad en la presentacion de la DIIPT, el
articulo 260-11 del E.T, modificado por el articulo 121 de la Ley 1607 de 2012,

dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 121. Modifiquese (sic) el articulo 260-11 del Estatuto
Tributario, el cual quedara asi:

Articulo  260-11. Sanciones respecto de la documentacion
comprobatoria y de la declaracion informativa. Respecto a la
documentacion comprobatoria y a la declaracion informativa se
aplicaran las siguientes sanciones:


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr011.html#260-11
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[...]
B. Declaracion informativa

1. Sancion por extemporaneidad. La presentacién extemporanea
de la declaracion informativa dard lugar a la imposicion de una
sancién por extemporaneidad, la cual se determinar4d de la
siguiente manera:

[..]

a) Presentacion dentro de los quince dias héabiles siguientes al
vencimiento del plazo para presentar la documentaciéon
comprobatoria:

[..]

b) Presentacion con posterioridad a los quince dias hébiles
siguientes al vencimiento del plazo para presentar la declaraciéon
informativa: Cuando la declaracién informativa se presente con
posterioridad a los quince dias habiles siguientes al vencimiento
del plazo para su presentacion habra lugar a la imposicion de una
sancion equivalente a ochocientas (800) UVT (afio base 2011:
$20.106.000) por cada mes o fraccion de mes calendario de
retardo en la presentacion de la declaracion, sin que dicha sancion
exceda la suma equivalente a nueve mil seiscientas (9.600) UVT
(afo base 2011'*: $241.267.000).

14 Mediante Resolucién 012066 de 2010, la DIAN fijé en $25.132 el monto de la UVT para el
2011.
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Cuando se trate de contribuyentes cuyas operaciones sometidas al
régimen de precios de transferencia, en el afio o periodo gravable
al que se refiere la declaracién informativa, tenga un monto inferior
al equivalente a ochenta mil (80.000) UVT (AfAo base 2011:
$2.010.560.000), la sancién a la que se refiere este literal sera
equivalente a diez (160) UVT (afio base 2011: $4.021.000) por
cada mes o fraccion de mes calendario de retardo, sin, sin
gue dicha sancion exceda la suma equivalente a mil
novecientas veinte (1920) UVT” (afio base 2011: $48.253.000)

En la exposicién de motivos de la Ley 1607 de 2012 se afirma que el propdsito de la
ley es contribuir con la disminucion de las sanciones, “pues mucho se ha hablado
acerca de lo excesivas que son las sanciones de precios de transferencia actuales
(articulo 260-10 del Estatuto Tributario), en donde en ocasiones las sanciones por
errores involuntarios y sin mala fe pueden llegar a ser confiscatorios para ciertos

tipos de contribuyentes”.

Toda vez que la sancion del articulo 260-10 literal B) numeral 2) del Estatuto
Tributario corresponde al 2% de las operaciones realizadas con vinculados
econdmicos por el periodo gravable, por cada mes o fraccion de mes de retardo en
la presentacion de la declaracion, limitada a 39.000 UVT, es evidente que la sancién
por extemporaneidad prevista en el articulo 260-11 literal B) numeral 1) literal b)
inciso 2 del Estatuto Tributario, modificado por el articulo 121 de la Ley 1607 de

2012 es mas favorable.

15 Que corresponde al articulo 260-10 literal B) numerales 1y 2 del E.T.
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Ello, por cuanto de acuerdo con la Ultima norma en mencién, para operaciones
sometidas al régimen de precios de transferencia que sean inferiores a 80.000 UVT
($2.010.560.000 para el afio 2011), que es el caso de la actora,'® la sanci6on por
extemporaneidad equivale a 160 UVT por cada mes o fraccion de mes, siendo la
méaxima sancion la equivalente a 1.920 UVT ($48.253.000 para el afio gravable
2011). Sin embargo, si se aplica la sancién del articulo 260-10 literal B numeral 2)
del E.T, independientemente del monto de las operaciones sometidas al régimen de
precios de transferencia, la sancion por extemporaneidad corresponde, en general,
al 2% de ese valor y el limite de la sancién son 39000 UVT ($502.640.000 para el
afio gravable 2011), que es superior al limite del articulo 260-11 del literal B)

numeral 1) literal b) inciso 2 del E.T.
En el caso en estudio, se encuentran probados los siguientes hechos:

e Segun el articulo 22 del Decreto Reglamentario 4583 de 2006, la actora
debia presentar la DIIPT del afio gravable 2006 hasta el 21 de junio de 2007.

e En la declaracién de renta del afio gravable 2006, la actora registr6 unos
ingresos brutos operacionales de $1.368.443.000%.

e La actora realiz6 operaciones por $1.368.443.000 con la sociedad GRUPO
ESPIRAL LLC-PABLO TOBON, vinculado econémico domiciliado en el

exterior.

16 Pues sus operaciones fueron de $1.368.443.000
17 Folio 192 anverso del c.p.
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e Mediante emplazamiento para declarar No. 900003 del 5 de noviembre de
2009, la DIAN emplazé a la demandante para que “dentro del término de un
(1) mes, contado a partir de la fecha de notificacidbn del presente acto,
cumpla con la obligacién formal de presentar la declaracién informativa
individual de precios de transferencia del afio gravable 2006”.

e EI 11 de diciembre de 2009, la actora presentd la declaracién informativa
individual de precios de transferencia por el afio 2006, en la que informé en
el rengléon 29 “Monto total de las operaciones de ingreso” un valor de
$3.500.000 y determind en el renglén 46 una sancion por extemporaneidad
de $2.170.000.18

e Previo pliego de cargos y la correspondiente respuesta, mediante Resolucion
Sanciéon No. 900057 del 4 de agosto de 2011, la DIAN reliquidé la sancién
por extemporaneidad en los términos anunciados en el pliego de cargos
($500.470.000).

e Asi, de acuerdo con literal B) numeral 2 del articulo 260-10 del E.T, la DIAN
impuso a la actora una sancién del 2% del total de las operaciones
realizadas con los vinculados econémicos, comoquiera que esta presento la
DIIPT con posterioridad al emplazamiento para declarar. Ademas, con
fundamento en el literal B) numeral 4 inciso 10 del articulo 260-10 del E.T, la
DIAN incremento la sancion en el 30% ($150.141.000), de acuerdo con el
articulo 701 del E.T, para una sancion total de $650.611.000.

e Por Resolucion No. 900199 del 29 de agosto de 2012 la DIAN confirmé en

reconsideracion la sancion recurrida.

Esta, entonces, demostrado que la actora estaba obligada a presentar la DIIPT el 21

de junio de 2007 y que la presentd, con ocasion del emplazamiento para declarar,

18 Folio 230 c.p.
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casi con 30 meses de extemporaneidad. También esta demostrado que liquidd
incorrectamente la sancion por extemporaneidad en la presentacion de la DIIPT, por
lo cual la DIAN debia liquidar correctamente dicha sancidn, incrementada en el 30%,

conforme con los articulos 260-10 literal B) numeral 2 y 701 del E.T.
DEL PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD

Segun el apelante, la discusién no se centra en determinar si la sancién impuesta es
procedente, sino si fue correctamente liquidada por la DIAN con ocasion de su
imposicion. En concreto, la actora solicita la aplicacion del principio de favorabilidad
y alega que los actos demandados vulneraron los principios de proporcionalidad,

razonabilidad, justicia, equidad y no confiscatoriedad en la imposicién de sanciones.

Segun el actor, en aplicacion del principio de favorabilidad del régimen sancionatorio
tributario, la sancién por extemporaneidad que debe aplicarse es la prevista en el
articulo 260-11 literal B) numeral 1) literal b) inciso segundo del E.T, pues, a pesar
de ser una ley posterior al hecho sancionable, es una norma mas favorable a los

intereses del contribuyente.

La Sala precisa que le asiste razén a la actora pues, en este caso, es aplicable la
sancion por extemporaneidad prevista en el articulo 260-11 del Estatuto Tributario,
modificado por el articulo 121 de la Ley 1607 de 2012, por ser la norma mas

favorable. Lo anterior teniendo en cuenta lo siguiente:
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El articulo 29 de la Constitucion Politica, consagra:

“El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas.

Nadie podré ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que
se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior,
se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y
a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la
investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin
dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se
alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser
juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido
proceso”. (Se resalta)
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El debido proceso es el conjunto de garantias minimas que deben reconocerse a
las personas cuando acuden a las autoridades judiciales y administrativas, en
procura de obtener una sentencia o decisién justa sobre sus derechos a la vida, la
integridad, la libertad o el patrimonio y se encuentra establecido en la Constitucion

Politica como un derecho fundamental de aplicacién inmediata (articulo 85).

Este derecho, a su vez, obliga a los funcionarios judiciales y a las autoridades
administrativas a respetarlo y a asegurar su plena vigencia en la solucién de

cualquier conflicto o asunto judicial o0 administrativo sometido a su consideracion.

En armonia con lo antes expuesto, el articulo 197 de la Ley 1607 de 2012
reconocié, en materia sancionatoria tributaria, la aplicacion del principio de

favorabilidad, al sefalar que:

“Las sanciones a que se refiere el Régimen Tributario Nacional se
deberan imponer teniendo en cuenta los siguientes principios:

[.-]

3. FAVORABILIDAD. En materia sancionatoria la ley permisiva o
favorable, aun cuando sea posterior se aplicara de preferencia a la
restrictiva o desfavorable.
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[..]”

Conforme con esta disposicion, al imponer las sanciones tributarias, la
Administraciéon Tributaria debe aplicar, entre otros, el principio de favorabilidad, de
conformidad con el cual la ley permisiva o favorable, aunque sea posterior, debe

aplicarse de manera preferente sobre la desfavorable.

Si bien en el caso que se analiza, la Administracion no podia obedecer ese mandato
porque los actos administrativos demandados fueron proferidos antes de la
promulgacién de la Ley 1607 de 2012 (26 de diciembre del afio 2012), en este
momento procesal si puede aplicarse la sancién mas favorable prevista en la citada
ley, dado que la situacién juridica no se encuentra consolidada, lo que ocurre
cuando se esta debatiendo o es susceptible de debatirse ante las autoridades

administrativas o ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativa **

En el caso en estudio, la situacion juridica no esta consolidada, comoquiera que el
asunto sometido a consideracion de la Sala es, precisamente, la legalidad de los
actos por medio de los cuales se impuso a la demandante la correcta sancién por
extemporaneidad en la presentacion de la DIIPT, discusion que solo concluye con

la ejecutoria del presente fallo.

Como se preciso la sancion del articulo 260-11 literal B) numeral 1 literal b) inciso 2)

del Estatuto Tributario, modificado por el articulo 121 de la Ley 1607 de 2012, es

19 Se reitera el criterio expuesto por la Sala en sentencia del 12 de noviembre de 2015, exp.
20087, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
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mas favorable a la actora que la prevista en el articulo 260-10 literal B) numeral 2)
del E.T, por cuanto, ademas de que tiene en cuenta el monto de las operaciones
sujetas al régimen de precios de transferencia, la sancién por extemporaneidad es

menor y el tope maximo de esta, también.

De conformidad con el articulo 260-11 literal B numeral 1) literal b) inciso 2) del
E.T, antes transcrito?®, cuando las operaciones de los contribuyentes sometidas
al régimen de precios de transferencia sean inferiores a 80.000 ($2.010.560.000,
afo base 2011) y la DIIPT se presente después de los 15 dias habiles siguientes
al vencimiento del plazo para declarar, como es el caso de la actora?, la
sancion por extemporaneidad corresponde a 160 UVT ($4.021.000, afio base
2011), por cada mes o fracciébn de mes calendario de retardo, sin que dicha
sancion exceda la suma equivalente a mil novecientas veinte (1920) UVT
($48.253.000, afio base 2011)

En el caso que se analiza, debe reliquidarse la sancién por extemporaneidad
determinada por la actora, conforme con la anterior disposicion. Dicha sancion
debe incrementarse en el 30%, conforme con el articulo 701 del E.-T. En
consecuencia, la sancién por extemporaneidad a cargo de la actora es la

siguiente:

20 Modificado por el articulo 121 de la Ley 1607 de 2012.

21 Pues el valor total de operaciones de la actora sujetas a régimen de transferencia por el
afio gravable 2006 fue de $1.368.443.000 y presentdé su DIIPT 30 meses después del
vencimiento del plazo para declarar.
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Valor maximo de operaciones 80.000 UVT?? $2.010.560.000
Valor operaciones de Espiral con vinculados 1.368.443.000
en el afo 2006
Valor extemporaneidad por mes o fraccion de
mes: (160 UVT) 4.021.120
Meses de extemporaneidad: 30
Total sancién extemporaneidad: 120.634.000
Limite de la sancibn de extemporaneidad
(1920 UVT): 48.253.000
Valor _ flngl sancion extemporaneidad 48.253.000
determinado:
Porcentaje de incremento: articulo 701 E.T. 30%
Total incremento 14.478.000
Sancion a imponer: 62.728.000
Menos Valor pagado: 2.170.000
Total sancién 60.558.000

La Sala anota que la liquidacién de la sancion efectuada por la recurrente no es
correcta, por cuanto de la sancibn maxima determinada por la DIAN
($502.640.000) detrajo el valor declarado y pagado por ella por concepto de la
sancion ($2.170.000) y al resultado ($500.470.000) aplico el 30% del incremento
de la sancion, establecido en el articulo 701 del Estatuto Tributario. No obstante,
el valor de la sancion que la actora declar6 ($2.170.000) debe restarse del monto
total de la sancion que corresponda, incluido el incremento ($62.728.000),

conforme se refleja en la liquidacion efectuada por la Sala.

22 Mediante Resolucién 012066 de 2010, la DIAN fijé en $25.132 el valor de la UVT para el
afio gravable 2011.
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En cuanto a la alegada carencia de objetividad, proporcionalidad y racionalidad en la
sancién impuesta y la vulneracion de los principios de justicia, equidad y no
confiscatoriedad, observa la Sala que la aplicacion de tales principios queda
garantizada con la aplicacién del principio de favorabilidad en los términos
expuestos, toda vez que se genera una disminucion en el monto de la sancion que

se encuentra acorde con los principios mencionados.

En cuanto al argumento del demandante segun el cual la DIAN no demostré que la
extemporaneidad en que incurrié la actora le generé dafio, la Sala precisa que lo
gue se sanciona con la extemporaneidad en la presentacion de la DIIPT es la
presentacion tardia de dicha declaracion, pues es deber de todo contribuyente de
renta sujeto al régimen de precios de transferencia presentar oportunamente tanto
las declaraciones informativas como la documentacion comprobatoria de un
determinado periodo gravable para que la DIAN pueda verificar la realidad de las
operaciones y fiscalizar debidamente la declaraciébn de renta correspondiente al
mismo periodo gravable, independientemente de que la declaracion de renta se

modifique o no.

Respecto a la alegada falta de motivacion de los actos acusados, observa la Sala
que, contrario a lo afirmado por la actora, la DIAN se pronuncid respecto a los
argumentos expuestos en la respuesta al pliego de cargos, relativos a la alegada

carencia de objetividad, proporcionalidad y racionalidad de la sancion.
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Por ello, en la resolucion sancién, previo andlisis de los supuestos de hecho, la
DIAN concluyé que se debe reliquidar la sancién por extemporaneidad segun lo
establecido en el articulo 260-10 del Estatuto Tributario, analisis que, a juicio de la
Sala, resuelve las inconformidades planteadas en la respuesta al pliego de cargos y
no configura la falta de motivacion del acto demandado, maxime si se tiene en
cuenta que a la fecha de imposicion de la sancidon la norma aplicable era

efectivamente la que impuso la DIAN.

Por todo lo anterior, la Sala estima procedente reliquidar la sancién por
extemporaneidad a cargo de la actora en los términos ya precisados.

Toda vez que prosperan los argumentos de apelacién, se impone revocar la
sentencia apelada. En su lugar, se anulan parcialmente los actos demandados y
como restablecimiento del derecho se declara que la sancién que corresponde a la
actora por la extemporaneidad en la presentacion de la DIIPT relativa al afio
gravable 2006 es la suma de $60.558.000.

Condena en costas y agencias en derecho

En relacion con la condena en costas, el articulo 188 del CPACA dispone lo

siguiente:
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“CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile

un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en
costas, cuya liquidacion y ejecucién se regiran por las normas del
Cddigo de Procedimiento Civil’.

Por su parte, el articulo 365 de la Ley 1564 de 2012 o Cdodigo General del Proceso,

sefala las reglas para su determinacion, asi:

“1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a

quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion,
casacion, queja, suplica, anulacién o revision que haya propuesto.
Ademas, en los casos especiales previstos en este codigo.

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

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

“3. En la providencia del superior que confirme en todas sus
partes la de primera instancia se condenara al recurrente en las
costas de la segunda.
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“4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente
la del inferior, la parte vencida sera condenada a pagar las costas
de ambas instancias.

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

“6. Cuando fueren dos (2) o mas 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 entenderan
distribuidas por partes iguales entre ellos.

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

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

En el presente asunto, se esta ante la circunstancia prevista en el numeral 5 del

articulo 365 del CGP, dado que los actos demandados fueron anulados
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parcialmente. Sin embargo, como lo ha precisado la Sala, tal circunstancia esta
sujeta a la regla del numeral 8, segun la cual solo habr4 lugar a condenar en costas
cuando, en el expediente, aparezcan causadas y, siempre y cuando, estén

probadas®.

Sobre el particular, la Corte Constitucional en sentencia C-157 del 21 de marzo de
2013, sefalo 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 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 propdsito de ser una
indemnizacién de perjuicios causados por el mal proceder de una
parte, ni pueden asumirse como una sancion en su contra”.

En el caso concreto, en el expediente no existen medios de prueba que puedan
establecer erogacion alguna por concepto de costas y agencias en derecho que
justifiqgue una condena en costas, razén suficiente para revocar la condena impuesta

por el a quo y, en su lugar, no condenar en costas.

23 Entre otras providencias, ver la de 24 de julio de 2015, exp 20485 C.P. Martha Teresa
Bricefio de Valencia.
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En suma, se revoca la sentencia apelada. En su lugar, se anulan parcialmente los
actos demandados y a titulo de restablecimiento del derecho se declara que la
sancion por extemporaneidad que corresponde a la actora por la presentacion de la
DIIPT relativa al afio gravable 2006 es de $60.558.000. Y se dispone no condenar

en costas.

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

Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia apelada. En su lugar, dispone:

PRIMERO ANULANSE parcialmente las Resoluciones 900057 del 4 de agosto de
2011 y 900199 del 29 de agosto de 2012, por las cuales la DIAN reliquid6 a la
actora sancion por extemporaneidad en la presentacion de la DIIPT por el afo
gravable 2006.
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A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARASE que la sancion que
corresponde a la actora por la extemporaneidad en la presentacién de la DIIPT por
el afio gravable 2006 es la suma de $60.558.000.

SEGUNDO. No se condena en costas.

RECONOCESE a la abogada Maritza Alexandra Diaz Granados como apoderada

de la DIAN en los términos del poder que esta en el folio 392 del cuaderno principal.

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

y cumplase.

Esta providencia se estudié y aprob6 en sesién de la fecha

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Presidente
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CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ





