CONSEJO DE ESTADC

JUSTICIA - GUIA - COMN

TROL

Radicado: 05001 23 33000 2012 00544 01 [20482]
Demandante: Comercializadora Internacional Onda de Mar S.A.

L

EGIS

®

INFORMACION & SOLUCIONES

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: MILTON CHAVES GARCIA

Bogota D.C., veintidds (22) de febrero de dos mil dieciocho (2018)
Radicacién: 05001 23 33 000 2012 00544 01 [20482]
Demandante: COMERCIALIZADORA INTERNACIONAL ONDA DE MAR

S.A.
Demandado: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN
Asunto: Medio de control de nulidad y restablecimiento del
Derecho.
Tema: Sancion por no presentar declaracion informativa de

Precios de transferencia 2006.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacidon interpuesto por la demandada

contra

Antioquia, que accedi6é a las suplicas de la demanda. La parte resolutiva

la sentencia de 26 de junio de 2013 del Tribunal Administrativo de

del fallo apelado dispuso lo siguiente!:

"PRIMERO.- ANULAR LAS RESOLUCIONES No 112412011000039
DEL 14 JULIO DE 2011 Y No 900.020 DEL 14 DE AGOSTO DE
2012, EMITIDAS POR LA DIAN.

SEGUNDO.- A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO ,
DEJAR SIN EFECTO LA SANCION IMPUESTA A LA SOCIEDAD C.I
ONDA DE MAR POR NO PRESENTAR LA DECLARACION
INFORMATIVA DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA
CORRESPONDIENTE AL ANO GRAVABLE 2006.

! Folios 364 a 379 c.p. 1
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TERCERO.- CONDENAR EN COSTAS A LA PARTE DEMANDADA-
ARTICULO 188 DEL CPACA. CONFORME A LOS ARTICULOS 188
DEL CPACA, 392 DEL C.P.C. Y LOS ACUERDOS 1887 Y 2222 DE
2003, EMANADOS DE LA SALA ADMINISTRATIVA DEL CONSEJO
SUPERIOR DE LA JUDICATURA, SE FIJAN LAS AGENCIAS EN
DERECHO, EN PRIMERA INSTANCIA EN $4.911.000.00,
EQUIVALENTES AL 1% DE LA SUMA DISCUTIDA.

TERCERO.- DESE CUMPLIMIENTO A ESTA SENTENCIA EN LOS
TERMINOS DEL INCISO PRIMERO DEL ARTICULO 192 DEL CPACA.

CUARTO.- NOTIFIQUESE [...]".

ANTECEDENTES

El 16 de junio de 2008, el Subdirector de Fiscalizacion Tributaria de la
Subdireccién de Fiscalizacion Tributaria de Ila DIAN, expidié el
Requerimiento Ordinario N° 5800001 0979, mediante el cual advirtié a la
sociedad sobre la no presentacidon de la declaracién informativa de precios
de transferencia del afio 2006, invitandola a presentar la declaracién o a

informar las razones para no hacerloZ.

El 3 de julio de 2008, el Representante Legal de la sociedad comunicé, que
no tenia operaciones con vinculados y por eso no estaba obligada a
cumplir con las obligaciones relacionadas con el régimen de precios de

transferencia3.

Mediante Exhorto No. 89 del 13 de abril de 2009, dirigido al Sefior Cénsul
de Colombia en Miami EEUU, la Coordinacion RILO y Auditoria de
Denuncias de Fiscalizacién de la Direccion de Gestidén de Fiscalizacion de la
DIAN, solicité informacién sobre la composicion accionaria, socios y
representantes legales de la empresa BLU LLC/ONDA DE MAR en Miami

Estados Unidos.4

2 Folio 66 anverso
3 Folio 66 reverso
4 Folio 92
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El 25 de junio de 2009 el Cénsul General respondid la solicitud, en la que
adjuntd un certificado del Departamento de Estado de la Florida, segun el
cual dicha sociedad se encuentra inactiva desde el 09/26/2008.

(Documento sin traduccién oficial)

El 11 de marzo de 2009, el Subdirector de Fiscalizacion Tributaria de la
Subdireccién de Fiscalizacién Tributaria de la DIAN, expidié el
Requerimiento Ordinario N 1-00-2011-230-0214, mediante el cual solicité
a la COMERCIALIZADORA INTERNACIONAL ONDA DE MAR S.A informacién
correspondiente al ano 2006, relacionada con la sociedad BLU LLC/ONDA
DE MAR>.

El 3 de abril de 2009, el Representante legal de la sociedad dio respuesta
al anterior requerimiento y adjunté varios documentos relacionados con

las exportaciones realizadas a la sociedad BLU LLC en el afio 20066°.

El 25 de agosto de 2010, la Division de Gestidon de Fiscalizacion de la
Direccion Seccional de Impuestos de Medellin, expidié el Emplazamiento
para Declarar N° 900016, en el que invitd6 a la COMERCIALIZADORA
INTERNACIONAL ONDA DE MAR S.A a presentar la declaracion informativa
individual de precios de transferencia, por el afio 2006’. El acto se notificd
el 28 de agosto de 2010.

El 29 de septiembre de 2010, el Representante Legal de la sociedad dio
respuesta al emplazamiento para declarar y sefaldé que no tenian una
postura concluyente sobre el tema, pero que si se concluia que la
compainia incumplio la obligacién, procederian a presentar la declaraciéon y

solicitarian una facilidad de pago para pagar la sancidn?.

% Folio 80

® Folios 81 anverso, 83 a 88 anverso y reverso y 89 anverso.
" Folios 119 anverso a 123 anverso

8 Folios 123 reverso y 124 anverso
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El 14 de diciembre de 2010, la Division de Gestidn de Fiscalizacion de la
Direccion Seccional de Impuestos de Medellin, expidié el Pliego de Cargos
N°900014, en el que propuso sancionar a la actora por no presentar la
declaracion informativa de precios de transferencia del afio 2006° por
$603.885.000. El acto se notificod el 18 de diciembre de 2010.

El 24 de enero de 2012, el apoderado de la sociedad dio respuesta al
pliego de cargos y sefiald que no existe prueba que demuestre la
vinculacion econdmica, por lo que solicitd el archivo definitivo del

expedientel?,

El 14 de julio de 2011, la Divisién de Gestion de Liquidacidon de la Direccion
Seccional de Impuestos de Medellin, expidi6 la Resolucién Sancion
N°112412011000039, en la que impone a la COMERCIALIZADOTRA
INTERNACIONAL ONDA DE MAR S.A una sancién de $491.000.000, por no
presentar la declaracién informativa individual de precios de transferencia

por el afio 200611,

Previa interposicion del recurso de reconsideracién contra el acto anterior,
la Subdireccidn de Gestion de Recursos Juridicos de la Direcciéon de Gestion
Juridica de la DIAN expidid la Resolucion 900.020 de 14 de agosto de
2012, que confirmd el acto recurrido!?. El citado acto se notificd

personalmente el 21 del mismo mes y afol3.

DEMANDA

La parte actora, en ejercicio de la accidn consagrada en el articulo 138 del

CPACA, formuld las siguientes pretensiones!:

% Folios 130 anverso a 132 reverso
10 Folios 134 anverso y 135 anverso
11 Folios 145 anverso a 148 reverso
12 Folios 164 anverso a 168 anverso
13 Folio 169 reverso

14 Folios 1 anverso a 14 anverso
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"1-. Que sean anuladas tanto la Resolucion Sancion por no
declarar No 112412011000039, notificada el 15 de julio de
2011 mediante la cual impuso a mi poderdante la sanciéon por no
declarar la declaracion informativa de precios de transferencia
correspondiente al ano 2006 por valor de CUATROCIENTOS
NOVENTA Y UN MILLONES CIEN MIL PESOS M/L ($491.100.000),
como la Resolucion No 900.020 de agosto 14 de 2012 de la
misma entidad, notificada el dia 21 de agosto de 2012, que
confirmd la primera al dejar en firme la sancion referida, ambas
obrantes en el expediente PT 2006 2010 900018.

2.- Que como consecuencia de lo anterior y para restablecer a C.I.
ONDA DE MAR S.A sus derechos legitimos, se dejara consagrado
expresamente que tanto la Resolucion Sanciéon por no
declarar No 112412011000039, notificada el 15 de julio de
2011 mediante la cual impuso a mi poderdante la sancion por no
declarar la declaracion informativa de precios de transferencia
correspondiente al afo 2006 por valor de CUATROCIENTOS
NOVENTA Y UN MILLONES CIEN MIL PESOS M/L ($491.100.000),
como la Resolucion No 900.020 de agosto 14 de 2012 de la
misma entidad, notificada el dia 21 de agosto de 2012, que
confirmd la primera al dejar en firme la sancion referida, ambas
obrantes en el expediente PT 2006 2010 900018, seran revocadas
y no se le impondra por tanto multa alguna a mi poderdante”.

La parte demandante invocé como disposiciones violadas las siguientes:

e Articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia.
e Articulos 260-1, 260-8 y 742 del Estatuto Tributario.
e Articulos 260 y 261 del Cédigo de Comercio.

e Articulo 260 del Cédigo de Procedimiento Civil.

e Articulo 69 del Cdodigo Contencioso Administrativo.

El concepto de la violacion se sintetiza asi:

Vulneracion del principio del debido proceso. Pruebas obtenidas en

el exterior

La prueba reina de la DIAN para imponer la sancién, fue el exhorto

enviado al consulado de Miami con el fin de obtener informacion sobre la
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composicion accionaria, socios y representantes legales de la empresa BLU
LLC/ONDA DE MAR en Miami Estados Unidos.

El Consul General respondié y adjuntd Certificado del Departamento de
Estado de la Florida, segun el cual la sociedad se encuentra inactiva desde
el 26 de septiembre de 2008.

La DIAN en los actos acusados concluyd que:!> ™ En el presente caso, se
determind que accionistas de la sociedad C.I. ONDA DE MAR S.A..,
especificamente MARIA DEL PILAR QUEIPO RODRIGUEZ y ALVARO
ARANGO LOPEZ, eran también los representantes legales de la sociedad
extranjera BLU, LLC domiciliada en Miami, Florida en los Estados Unidos de
Ameérica, tal y como fue verificado por el Consulado de Colombia ante el
Gobierno de los Estados Unidos con sede en Miami, de acuerdo con el
exhorto No. 89 de abril de 2009 (Folio 51) y respuesta del 25 de junio de
2009, en la que se aporté el ‘informe que se encuentra en el sistema de
corporaciones de 8sic) florida (...),, en el cual aparecen los nombres

referenciados como gerentes de la sociedad del exterior (Folios 48 al 58)”.

La Administracion vulnero el debido proceso por cuanto el articulo 742 del
Estatuto Tributario define la manera como han de admitirse las pruebas en
la investigacién tributaria y para el efecto se remite al Cddigo de

Procedimiento Civil.

Segun el articulo 260 del Cédigo de Procedimiento Civil: “Para que los
documentos extendidos en idioma distinto al castellano puedan apreciarse

como prueba, se requiere que obren en el proceso con su correspondiente

traduccion efectuada por el Ministerio de Relaciones Exteriores, por un

intérprete oficial o por traductor designado por el juez; en los dos primeros

casos la traduccién y su original podran ser presentados directamente”.

15 Folio 21 reverso
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No esta expresamente consagrada la causal, que permite presumir

la figura de la subordinacion

En los actos acusados, no se detalla con precision cual o cuales de los
presupuestos procesales de que trata el articulo 261 del Cddigo de

Comercio, se presenta en este caso.

Falsa motivacion. La subordinacion no es por la vinculacion

econdmica, sino por partes relacionadas.

Segun la DIAN: “se encuentra plenamente demostrada la vinculacion
econdmica entre la sociedad ONDA DE MAR S.A. NIT 811.023.986-8 y la
sociedad extranjera BLU, LLC pues existe una influencia dominante de los

socios de aquella para con ésta, pues son los representantes legales”.

Segun el actor, una cosa es la vinculacion econdmica que se presenta,
cuando una empresa residente en Colombia vende mas del 50% de sus
ingresos a una persona natural o juridica con domicilio o residencia en el
extranjero y otra muy diferente, es el fendmeno de “partes relacionadas,
que hace relacidon a presencia comun de personas naturales o juridicas en
la participacidn accionaria de una empresa en Colombia y otra con

domicilio en el exterior.

Senald que: “...el concepto de violacion se expresa en el hecho de que en
la expedicion de los actos que nos ocupan, la DIAN como entidad publica
no solo se incurrié en una manifiesta oposicion a la Ley y a la Constitucion,
sino ademas que se le ocasiondé un agravio injustificado a mi poderdante
mediante falsa motivacion y ademas se extralimité en el ejercicio de sus

funciones”.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
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La Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN contestd la

demanda y propuso la siguiente excepcionte:

Indebido agotamiento de la via gubernativa, porque es indispensable
pedir la nulidad conjunta del acto definitivo y el que lo confirma, ya que
constituyen una unidad inseparable, inescindible, que contienen Ia
voluntad unanime de la Administraciéon sobre un tema, lo que hace
necesario que se impugnen de manera conjunta. No es procedente
demandar solo un acto, porque su anulacién no produce el efecto

pretendido, toda vez que sigue el otro.

Tampoco resulta procedente, que se presenten inconformidades o hechos
nuevos que no fueron objeto de discusion en sede administrativa. La
demandante no expuso frente al emplazamiento para declarar o el recurso
de reconsideracion, su inconformidad respecto de la prueba documental
obrante en el expediente, que consiste en la prueba del Cénsul de Miami

en Estados Unidos.

Aspectos de fondo

No es cierto, que la respuesta al exhorto corresponda a la Unica prueba
gue sustenta la sancion, la decisidon se soportd en otras pruebas, como las

respuestas de la sociedad.

La demandante tuvo conocimiento de la totalidad de las pruebas y no las
controvirtié, se limitdé a exponer como motivo de inconformidad la

aplicacién de la norma sustancial.

La falta de precision sobre los presupuestos procesales del articulo 261 del
Codigo de Comercio, es una mencién que busca distraer la atencién del

juzgado sobre las circunstancia de hecho y derecho.

16 Folios 42 a 54
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Se demostrd la obligacion de la sociedad, de presentar la declaracién
individual informativa de precios de transferencia por el afio gravable
2006.

El régimen de precios de transferencia, es aplicable para los
contribuyentes del impuesto sobre la renta que tengan vinculados
econdmicos o partes relacionadas en el exterior, que realicen
transacciones entre si y para establecer la vinculacidon se acude a los casos

qgue regula el Cédigo de Comercio.

El articulo 3° del articulo 260-1 del Estatuto tributario, establece los casos
en que se considera la vinculacion econdmica o relacion de partes, en los
términos previstos en los articulos 260, 261, 263 y 264 del Cddigo de
Comercio, 28 de la Ley 222 de 1995 vy, 450 y 452 del Estatuto Tributario.

El articulo 260 del Cédigo de Comercio prevé que el control societario
existe en la medida en que el poder de decision de una sociedad
subordinada o controlada, se encuentre sometido a la voluntad de otra u
otras personas que seran su matriz o controlante, de tal suerte que
configurado cualquiera o varios de los presupuestos legales aludidos en el

articulo 261 ibidem, se presume su control.

El legislador previd, que no en todos los eventos el control de una sociedad
depende de que sus controlantes participen en el capital social, en algunos
casos se presenta un control externo ejercido por personas ajenas tanto a
la compania como a los asociados y se verifica mediante el ejercicio de
“influencia dominante” en las decisiones de los drganos de administracion ,
en razon de un acto o negocio celebrado con la sociedad controlada o con
Sus socios, como es el caso de los representantes legales o responsables
de la administracion del negocio cuando no tienen el caracter de socios o

accionistas de la compafiia, pero si de otras.
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Se probd que Maria del Pilar Queipo Rodriguez y Alvaro Arango Lopez,
accionistas de la sociedad C.I ONDA DE MAR S.A, también eran los
representantes legales de la sociedad BLU, LLC domiciliada en Miami,
Florida, Estados Unidos, por lo que se demostrd la vinculacién econdmica
o la relacidon de partes entre las dos sociedades, pues existe una influencia
dominante de los socios de la primera, con la segunda.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal anulé los actos administrativos demandados y a titulo de
restablecimiento dejé sin efecto la sancién impuesta a la sociedad, por no
presentar la declaracién individual informativa de precios de transferencia,

por lo siguientel”:

El principio de legalidad dispuesto en el articulo 742 del Estatuto
Tributario, senala que los medios probatorios aceptados son los
consagrados en las leyes tributarias y en ausencia de regulacion, se acude

al Cddigo de Procedimiento Civil.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 10 de la Constitucion
Politica y 102 del Cddigo de Procedimiento Civil, el castellano es el idioma

oficial de Colombia y debe ser el empleado en todos los procesos.

Los documentos aportados en idioma extranjero, requieren de su
traduccion para ser valorados como prueba, en los términos del articulo
260 del Cédigo de Procedimiento Civil y tiene fundamento en que solo
traducido en nuestro idioma, el Juez tiene conocimiento del contenido del
documento y las partes contra quienes se aduce la prueba pueden ejercer

el derecho de defensa.

17 Folios 188 a 191
10
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El juez tiene la posibilidad de asignar un traductor, pero la traduccion no

se somete al tramite de la prueba pericial.

Podria pensarse que dependiendo de la complejidad del caso se puede
obviar la exigencia y efectuar una traduccion libre del documento, pero la
claridad de la norma no deja espacio para la duda, si no obra traduccién

oficial o de un intérprete, el documento no puede ser valorado.

La DIAN efectud la traduccién de la certificacion allegada por el Cénsul de
Colombia en Miami, a motu propio, al indicar los nombres de las personas
que alli figuraban como gerentes de la sociedad BLU LLC/ONDA DE MAR.

La doctrina de la DIAN y la Jurisprudencia del Consejo de Estado, ratifican
gue para la apreciacion de la prueba o valoracion del documento, la
traduccion debe ser oficial u ordenada por conducto un experto en el

idioma.

La Sala no encuentra en los antecedentes administrativos, otro u otros
medios de conviccidn, que le permitan llegar a concluir, que la actora se
encuentra o encontraba en vinculacién econdmica con la sociedad BLU
LLC/ONDA DE MAR.

RECURSO DE APELACION

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN, apeld la

sentencia por las siguientes razones!s:

Las prescripciones que regulan el tema, no se pueden analizar sin tener en

consideracion la totalidad de las circunstancias presentes en el mismo.

18 Folios 199 A 204
11
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Desde el inicio del tramite administrativo, se puso en conocimiento de la
sociedad cada una de las pruebas, entre ellas la respuesta del Consulado
de Miami y como la actora no la controvirtié, se tuvo como valido su

contenido y forma.

La sociedad no discutio la valoracién de la DIAN al documento proveniente
del consulado, se limitd a exponer como motivo de inconformidad, una

circunstancia referida a la aplicabilidad de la norma sustancial.

Se observa que la DIAN desplegd toda su actividad probatoria para
concluir lo argumentado en los actos administrativos, sin que se pueda

predicar lo mismo respecto de la demandante.

Como se indicd en el salvamento de voto suscrito por el Magistrado del
Tribunal, de acuerdo con lo establecido en el articulo 748 del Estatuto
Tributario, existe una confesién ficta o presunta, cuando un contribuyente

al que se requiere para un asunto responde de manera evasiva.

No se puede premiar a la sociedad, por no suministrar una respuesta al

requerimiento de la entidad, que podia resultar perjudicial a sus intereses.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiterd los argumentos expuestos en la demanda.

La demandada sefialé que la DIAN requirié al demandante por la omision
del cumplimiento de su obligacién de presentar declaracidon informativa
individual de precios de transferencia, al establecer que entre las
sociedades CI ONDA DEL MAR S.A. Y BLU LLC/ONDA DE MAR se
efectuaron operaciones de exportacion, estando vinculadas
econdmicamente, dada la presencia de socios y miembros en la junta

directiva comunes.

12
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La participaciéon de los sefiores Maria del Pilar Queipo vy Alvaro Arango
como socios y miembros de la junta directiva de las sociedades de las que
se predica la relacion econdmica, fue aceptada tacitamente por el
demandante, puesto que debate uUnicamente el hecho de no hallarse

prueba sobre la presencia de decisiones en comun o no independientes.

En consecuencia, habiendo sido ratificado por el actor el contenido del
documento que se desvirtué como prueba en la primera instancia, ante la
concurrencia de socios en las dos compaiiias, en virtud de la facultad de
asegurar el efectivo cumplimiento de las normas sustanciales,

correspondia a la DIAN imponer la sancién cuestionada.
El Ministerio Publico no emitié concepto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Cuestion Preliminar

El Consejero de Estado doctor Jorge Octavio Ramirez Ramirez manifesto
gue esta impedido para conocer de este asunto con base en el articulo 141
[2] del Cédigo General del Proceso, porque conocido del proceso en

instancia anterior.1®

La Sala encuentra probado el impedimento manifestado, pues el
Magistrado Jorge Octavio Ramirez Ramirez conocid del proceso en primera
instancia, dado que fue ponente de la sentencia de primera instancia. En
consecuencia, acepta el impedimento del Consejero y lo separa del

conocimiento del proceso.

Asunto de fondo

19 Folio 344 exp.
13
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En términos de la apelacién interpuesta por la demandada, la Sala
determina la legalidad de los actos administrativos por medio de los cuales
la DIAN le impuso sancién de $491.000.000 a la sociedad
COMERCIALIZADORA INTERNACIONAL ONDA DE MAR S.A, por no
presentar declaracion informativa individual de precios de transferencia de
ano 2006.

En concreto, se debe determinar si la DIAN probd en debida forma, que la

actora estaba obligada a presentar la DIIPT por el afio gravable 2006.

La Sala analiza si se violé el derecho del debido proceso de la actora,
porque el documento en idioma extranjero con fundamento en el cual se
impuso la sancion cuestionada, no fue traducido y segun el articulo 260 del
Codigo de Procedimiento Civil (hoy 251 del Cédigo General del Proceso):
“para que los documentos extendidos en idioma distinto del castellano

puedan apreciarse como prueba, se requiere que obren en el proceso con

su correspondiente traduccion efectuada por el Ministerio de Relaciones

Exteriores, por un intérprete oficial o por traductor designado por el juez”

Obligacion de presentar la DIIPT por el afio gravable 2006

Los articulos 260-1 y siguientes del Estatuto Tributario?® regulan el
régimen de precios de transferencia que se aplica s6lo a los contribuyentes
del impuesto sobre la renta y complementarios que celebren operaciones
con vinculados econdmicos o partes relacionadas del exterior?!. El 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

20 Las normas de precios de transferencia fueron modificadas por la Ley 1607 de 2012.

2L Segun el articulo 260-1 [inciso 3] del Estatuto Tributario, modificado por el articulo 41 de la Ley 863 de
2003, se consideran vinculados econdmicos o partes relacionadas, los casos previstos en los articulos 260,
261, 263 y 264 del Cddigo de Comercio; 28 de la Ley 222 de 1995 y 450 y 452 del Estatuto Tributario.
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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 vinculacion que poseen, con el animo de

reducir su carga tributaria.

Por su parte, el articulo 260-1 inciso 2° del Estatuto Tributario facultd a la
DIAN para que, en desarrollo de las facultades de verificaciéon y control,
determinara los 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 determinacion del precio o margen de utilidad a
partir de precios y margenes de utilidad en operaciones comparables con o
entre partes no vinculadas econdmicamente, en Colombia o en el
exterior”. Y, el inciso 6° precis6 que los precios de transferencia solo

producen efectos en la determinacion del impuesto sobre la renta.

Con tal fin, el articulo 260-8 del Estatuto Tributario?3® dispuso que los
contribuyentes alli indicados deben presentar anualmente una declaracion
informativa de las operaciones realizadas con vinculados econdémicos o
partes relacionadas. A su vez, el articulo 260-4 ibidem?2* previé que dichos
contribuyentes deben preparar y enviar la documentacién comprobatoria
por cada tipo de operacion, para demostrar la correcta aplicacion de las

normas del régimen de precios de transferencia?>.

La causal de vinculacidon econdmica con base en la cual la DIAN sancioné a
la actora por no presentar DIIPT del afio gravable 2006, es la establecida
el articulo 260-1 del Estatuto Tributario, en concordancia con el articulo

450 numeral 1 del mismo ordenamiento, que prescribe lo siguiente:

2 ESTATUTO TRIBUTARIO. Articulo 260-1, inc. 1°.

23 Modificado por el articulo 44 de la Ley 863 de 2003 y actualmente por el articulo 118 de la Ley 1607 de
2012.

24 Modificado por el articulo 42 de la Ley 863 de 2003.

%5 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 elaboracion, expedicion o recibo,
y colocarse a disposicion de la Administracion cuando ésta la solicite.
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"Articulo 450. Casos de vinculacion econémica. Se considera que

existe vinculacion econdmica en los siguientes casos:

(...)

1. Cuando la operacion, objeto del impuesto, tiene lugar entre una
sociedad matriz y una subordinada (..)”

Considerd la demandada, que la subordinacion se materializdé en el poder

de decision que tenia dentro de las respectivas sociedades, sus socios,

gerentes y miembros de junta directiva, para establecer condiciones y

realizar negociaciones entre ellas.

La Sala destaca como relevantes los siguientes hechos:

Como socios de la sociedad COMERCIALIZADORA INTERNACIONAL
ONDA DE MAR S.A, aparecen en el libro de registro de accionistas de
la Camara de Comercio de Medellin, Maria del Pilar Queipo
Rodriguez, Laura Sierra Queipo, Isabella Sierra Queipo, Alvaro

Arango Lopez y Paula Sierra Giraldo?26,

El 26 de abril de 2007, la actora presentd la declaracidon de renta y
complementarios de la vigencia fiscal 2006, con un patrimonio bruto
de $5.485.596.000 y unos ingresos brutos de $8.798.467.0002.

El 2 de abril de 2009, la sociedad dio respuesta al requerimiento de
informacion, remitiendo la relacion de exportaciones realizadas a la
sociedad BLU LLC durante el afio 2006, el certificado de existencia y
representacién legal de la sociedad CI ONDA DE MAR vy certificado de
pago de impuesto de la sociedad BLU LLC?3.

El 15 de abril de 2009, mediante el Oficio No 30064, la Jefe de la

Coordinacién RILO y Auditoria de Denuncias de Fiscalizacién de la

% Folios 100 reverso a 103
27 Folio 67
28 Folios 81 reverso y 83 a 89 anverso
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DIAN, remitio al Cénsul de Colombia en Miami, el Exhorto No 89 de
13 de abril de 2009, para obtener informacién de la sociedad BLU ,
LLC/ONDA DE MAR y INTL COMLODITIES, INC4°.

- El 2 de junio de 2009, el Cénsul General de Colombia en Miami-
Florida, devolvié parcialmente tramitado el exhorto No 089 y adjuntd
el informe que se encuentra en el sistema de corporaciones de la
Florida acerca de la empresa BLU, LLC/ONDA DEL M30, En el
documento de la “"FLORIDA DEPARTAMENT OF STATE-DIVISION OF
CORPORATIONS”, se hace referencia a la sociedad BLU, LLC., y
estan registrados bajo el titulo “Manager/Member Detail”, los
nombres de "QUEIPO, MARIA; ARANGO, ALVARO y SIERRA PAULA".

- El 18 de marzo de 2010, por Requerimiento Ordinario N 1-00-211-
230-3393, la DIAN solicité informacion a la COMERCIALIZADORA
ONDA DE MAR S.A y pregunto sobre la relacidn de la sefiora Maria
del Pilar Queipo R, con la sociedad BLU, LLC/ONDA DEL MAR

domiciliada en Miami3!.

- EIl 26 de marzo de 2010, el Gerente Suplente de Ia
COMERCIALIZADORA INTERNACIONAL ONDA DE MAR S.A, dio
respuesta al requerimiento de informacion y sefialé que la sociedad
BLU LLC fue cliente durante el afio 2006, pero no tenia conocimiento

de la organizacién interna de esa compaifiia32.

El 25 de agosto de 2010, mediante emplazamiento para declarar
900016, la DIAN invitd a la actora a presentar la DIIPT del afio
gravable 2006, porque se detect6 que la sociedad
COMERCIALIZADORA INTERNACIONAL ONDA DE MAR S.A exportd A
BLU LLC/ONDA DE MAR durante el afio gravable 2006 mercancias

2 Folios 91 reverso y 92
%0 Folios 91 anverso y 93
31 Folio 94
%2 Folio 98
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por $3.019.424.224 y en ambas sociedades "...participan socios y
miembros de junta directiva comunes, capaces de tomar decisiones
en comun”, lo que demuestra la vinculacion econdmica, en los
términos de los articulos 260 y paragrafo primero del 261 del Cédigo
de Comercio, 450 y 452 del Estatuto Tributario 33.

- El 14 de diciembre de 2010, la DIAN profiri6 Pliego de Cargos
900014 por el cual propuso sancionar a la actora por no presentar
DIIPT del aifo gravable 200634,

- El 14 de julio de 2010, se expidid la Resolucidon sancién
112412011000039 de 14 de julio de 2010, por medio de la cual la
DIAN impuso a la actora sancidn por no presentar declaracion
informativa de precios de transferencia del ano gravable 2006 por
$491.000.000, que corresponde al 20% del valor de la operaciones
realizadas con vinculados econémicos o partes relacionadas durante

la referida vigencia fiscal3>.

- El 14 de agosto de 2012, mediante la Resolucién 900.020, la
Administracién resolvié el recurso de reconsideracion interpuesto por

la sociedad y confirmé la sancién impuesta a la actoras3®.

La DIAN fundamentd su decision en el documento enviado por el Cénsul de
Colombia en Miami, Florida, segun el cual, tres socios de la sociedad
COMERCIALIZADORA ONDA DE MAR S.A (QUEIPO MARIA, ARANGO
ALVARO y SIERRA PAULA), eran gerentes de BLU LLC/ONDA DE MAR para
el ano gravable 2006, lo que demostraba la vinculacién econdmica entre
las sociedades y la obligacion de presentar la declaracién DIIPT del afo
gravable 2006.

33 Folios 119 a 123 anverso
34 Folios 130 a 132
3 Folios 145 a 148
36 Folios 164 a 168
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Asi, la Unica prueba de la vinculacion econdmica entre las sociedades
COMERCIALIZADORA ONDA DE MAR S.A y BLU LLC/ONDA DE MAR que
obra en el proceso, es la respuesta del Exhorto 89 de abril 13 de 2009,
mediante la cual el Cénsul de Colombia en Miami Florida, allega un
documento de la “FLORIDA DEPARTAMENT OF STATE-DIVISION OF
CORPORATIONS”, en el que se hace referencia a la sociedad BLU, LLC., en
el que estan registrados bajo el titulo “Manager/Member Detail”, los
nombres de QUEIPO, MARIA,; ARANGO, ALVARO y SIERRA PAULA.

Ademas se advierte, que la DIAN al resolver el recurso de reconsideracion
afirmd que, “...de acuerdo con el exhorto No 89 de abril de 2009 (Folio 51)
y respuesta del 25 de junio de 2009, en la que se aporté "informe que se
encuentra en el sistema de corporaciones de (sic) florida (...), en el cual
aparecen los nombres referenciados como gerentes de la sociedad en el
exterior. (Folios 49 al 58)”. Revisada la respuesta del Consul General de
25 de junio de 2009 que obra a folio 91, se puede ver que no hace
referencia a los gerentes de la sociedad BLU, LLC/ONDA DE MAR en el

exterior, es una conclusion exclusiva de la entidad demandada.

Ahora bien, para los documentos en idioma extranjero, como el enviado
por el Consul de Colombia en Miami, Florida, el articulo 260 del Cédigo de

Procedimiento Civil aplicable al caso, establecia el siguiente3’:

37 El articulo 251 de la Ley 1564 de 2012 (Por medio de la cual se expide el Codigo General del Proceso y se
dictan otras disposiciones), establece: “Documentos en idioma extranjero y otorgados en el extranjero. Para que
los documentos extendidos en idioma distinto del castellano puedan apreciarse como prueba se requiere que
obren en el proceso con su correspondiente traduccion efectuada por el Ministerio de Relaciones Exteriores, por
un intérprete oficial o por traductor designado por el juez. En los dos primeros casos la traduccion y su original
podran ser presentados directamente. En caso de presentarse controversia sobre el contenido de la traduccion, el
juez designara un traductor.

Los documentos publicos otorgados en pais extranjero por funcionario de este o con su intervencion, se aportaran
apostillados de conformidad con lo establecido en los tratados internacionales ratificados por Colombia. En el
evento de que el pais extranjero no sea parte de dicho instrumento internacional, los mencionados documentos
deberan presentarse debidamente autenticados por el consul o agente diplomatico de la Republica de Colombia
en dicho pais, y en su defecto por el de una nacién amiga. La firma del consul o agente diplomatico se abonara
por el Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia, y si se trata de agentes consulares de un pais amigo, se
autenticara previamente por el funcionario competente del mismo y los de este por el consul colombiano™.
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"Documentos en idioma extranjero. Para que los documentos
extendidos en idioma distinto del castellano puedan apreciarse
como prueba, se requiere que obren en el proceso con su
correspondiente traduccion efectuada por el Ministerio de
Relaciones Exteriores, por un intérprete oficial o por traductor
designado por el juez; en los dos primeros casos la traduccion y
su original podran ser presentados directamente”.
Al respecto, el Tribunal sefalé en su providencia, que de conformidad con
lo establecido en los articulos 10 de la Constitucion Politica y 102 del
Cdodigo de Procedimiento Civil, el castellano es el idioma oficial de
Colombia y para que una prueba en idioma extranjero pueda ser
considerada, debe realizarse la traduccién al castellano efectuada por el
Ministerio de Relaciones Exteriores, por un intérprete oficial o por traductor
designado por el juez, como lo exige el articulo 260 del Cddigo de

Procedimiento Civil.

La Sala reitera, que los documentos en idioma extranjero, que carecen de

traduccion oficial, no pueden ser tenidos como prueba3g.

En el presente asunto, la DIAN recibié del Cénsul de Colombia en Miami,
Florida el documento en idioma inglés, y le correspondia ordenar su
traduccidon en los términos de lo establecido en el articulo 260 del Cdédigo
de Procedimiento Civil, para hacer una correcta valoracidon de su

contenido.

La Resolucién 2201 del 22 de julio de 1997, proferida por el Ministerio de
Relaciones Exteriores, “Por la cual se establecen procedimientos para la
legalizacion de documentos producidos en Colombia que vayan a surtir
efectos en el exterior, y documentos otorgados en el exterior que vayan a

producir efectos en Colombia” (derogada por la Resolucién 4300 de 2012),

38 Sentencias de 7 de octubre de 2010, Rad. 16635-16680, C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez; 10 de
marzo de 2011, Rad. 16966, 6 de agosto de 2014, Rad. 19933, C.P Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia; 20
de junio de 2013, Rad. 16780, 6 de noviembre de 2014, Rad. 19243, C.P Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas;
12 de diciembre de 2014, Rad. 19121, 5 de octubre de 2016, Rad. 19366, C.P Dr. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez.
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vigente para la fecha en que se expidid el documento en el extranjero

(2009), senalaba lo siguiente:

"ARTICULO 40. Todo documento publico otorgado en el
exterior y que vaya a surtir efecto en Colombia debera ser
legalizado por el Ministerio de Relaciones Exteriores, en
cumplimiento de lo establecidos en los articulos 259 y 260 del
Cdédigo de Procedimiento civil, y 480 del nuevo Cddigo del
Comercio, salvo lo que al respecto dispongan los tratados
publicos.

ARTICULO 50. El documento publico debe ser autenticado por el
Cdnsul de Colombia en el pais de origen, en cuya circunscripcion
se produzca el mismo.

ARTICULO 80. Los documentos publicos expedidos en el
exterior, autenticados por Agente Consular extendidos en
idioma distinto del castellano, deberan ser traducidos por
Traductor e Intérprete Oficial reconocido por el Ministerio
de Relaciones Exteriores previo abono en el original de la firma
del Agente Consular en la oficina destinada para tal fin por el
Ministerio de Relaciones Exteriores.

PARAGRAFO.- Entiéndase por legalizacion de la traduccion, el
reconocimiento de la firma y funciones de quien ha elaborado la
misma

ARTICULO 90. La traduccion contendra ademas del texto
de la misma, la transcripcion de cada uno de los sellos en
ella impuestos.

ARTICULO 10. Cuando el documento publico y su respectiva
traduccion sean autenticados por el Agente Consular, podran ser
presentados directamente a la oficina encargada de las
legalizaciones en el Ministerio de Relaciones Exteriores.

La Sala precisa que no es de recibo el argumento expuesto en el
salvamento de voto, que transcribe la actora en el recurso de apelacion,
segun el cual, solo se debia someter a la traduccidn la palabra "“MANAGER”
y le correspondia a la parte demandante solicitar esa prueba. La DIAN
tenia la carga de la prueba y estaba en la obligacién de traducir el
documento en los términos del articulo 260 del Cdédigo de Procedimiento
Civil.

Asi, la eficacia probatoria del documento expedido por el Departamento de

Estado de la Florida en Estados Unidos, dependia de su traduccién en los
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términos establecidos en la Ley, la DIAN no tiene la competencia para
determinar si traduce o no el documento de acuerdo con su contenido, su
complejidad, sus palabras o su extensidon, es una obligaciéon de caracter

legal.

En ese orden de ideas, el documento enviado por el Cénsul de Colombia
en Miami, Florida, no puede ser tenido en cuenta porque se aportd en
idioma inglés, dicho documento no tiene valor probatorio en el proceso,
toda vez que carece de las formalidades legales, pues, no se realizd la
traduccidon, desconociendo lo previsto en el articulo 260 del Cédigo de
Procedimiento Civil.

Adicionalmente, se precisa que la DIAN sefalé que existe vinculacion
econdmica entre la sociedad ONDA DE MAR S.A. y la sociedad extranjera
BLU LLC., por considerar, con fundamento en el citado documento, que
existe una influencia dominante de los socios de aquella para con ésta,
pues son los representantes legales3®, para el efecto precisé que: “En el
caso investigado la vinculacion econémica por la causal de subordinacion,
en los términos de los articulos 26049 y paragrafo primero del art. 261 del
Cdédigo de Comercio*!, se materializé en el poder de decision que tenia
dentro de las respectivas sociedades, sus socios, gerentes y miembros de
junta directiva, para establecer condiciones y realizar las negociaciones
entre ellas, teniendo en cuenta la calidad que ostentan en cada una de las
sociedades mencionadas hechos que no fueron desvirtuados con la

respuesta al pliego de cargos...”.4?

%9 Folio 21 reverso exp.

40 ARTICULO 260. SUBORDINACION. Modificado por el art. 26, Ley 222 de 1995. El nuevo texto es el
siguiente: Una sociedad sera subordinada o controlada cuando su poder de decisién se encuentre sometido a la
voluntad de otra u otras personas que seran su matriz o controlante, bien sea directamente, caso en el cual aquélla
se denominara filial o con el concurso o por intermedio de las subordinadas de la matriz, en cuyo caso se llamara
subsidiaria.

4 ARTICULO 261. PRESUNCIONES DE SUBORDINACION. Modificado por el art. 27, Ley 222 de 1995. El
nuevo texto es el siguiente: Sera subordinada una sociedad cuando se encuentre en uno 0 més de los siguientes
€asos:

PARAGRAFO 1o. Igualmente habré subordinacion, para todos los efectos legales, cuando el control conforme a
los supuestos previstos en el presente articulo, sea ejercido por una o varias personas naturales o juridicas de
naturaleza no societaria, bien sea directamente o por intermedio o con el concurso de entidades en las cuales éstas
posean mas del cincuenta por ciento (50%) del capital o configure la mayoria minima para la toma de decisiones
o ejerzan influencia dominante en la direccion o toma de decisiones de la entidad.

42 Folio 28 exp
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Observa la Sala que sobre la situacion de control, en Oficio 220-059283
del 14 de diciembre de 2007, la Superintendencia de Sociedades precisé lo
siguiente:

"De esta manera la ley ha sefalado que el hecho de tener el poder
de decisiéon de una sociedad sometido a la voluntad de otra u
otras personas es el que determina la existencia de la situacion de
control o subordinacion. Siempre que una sociedad se encuentre
enmarcada en esta situacion se predicara de ella el caracter de
subordinada o controlada, y aquella persona que determine su
poder de decisién sera considerada como la matriz o controlante.
Las circunstancias sefaladas en el articulo 261 modificado por el
articulo 27 de la Ley 222 de 1995, corresponden a supuestos de
hecho en los cuales la ley ha presumido la existencia de una
situaciéon de subordinacion, lo cual supone el sometimiento del
poder de decision de la subordinada a la voluntad de su matriz o
controlante. Sin embargo tal presuncion legal podra ser
desvirtuada al acreditar que no se verifica en realidad Ila
circunstancia sefalada en el articulo 260 del Cédigo de Comercio y
que la sociedad en la practica a pesar de a pesar de configurar los
supuestos del articulo 261 del Cédigo, no resulta subordinada o
controlada.”

La Sala reitera que, los supuestos de hecho de las presunciones de
subordinacion deben estar probados (circunstancia que no esta
probada en el proceso) y, en todo caso, la presuncidn puede ser
desvirtuada si se acredita que no se verifica la situacidon de control, a pesar
de que se configuren los supuestos del articulo 261 del Cdédigo de

Comercio.43

Toda vez que la DIAN no demostré a través de otros medios de prueba, la

existencia de la alegada subordinacién, no procede la sancidon impuesta.

En consecuencia, para la Sala, la demandada violé el debido proceso y no
obra prueba en el expediente que demuestre la obligacién de la sociedad
de presentar la DIIPT por el afio gravable 2006, por lo que procede a la

confirmacién de la sentencia de primera instancia.

43 Se reitera el criterio expuesto por la Sala en sentencia del 8 de septiembre de 2016, exp. 20269 C.P. martha
Teresa Bricefio de Valencia
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Condena en costas

La Sala con base en el articulo 188 del CPACA niega la condena en costas

en esta instancia, por las siguientes razones:

El articulo 361 del Codigo General del Proceso, aplicable por remisién del
articulo 306 del CPACA dispone que "las costas estan integradas por la
totalidad de las expensas y gastos sufragados durante el curso del
proceso y por las agencias en derecho. Las costas seran tasadas y
liquidadas con criterios objetivos y verificables en el expediente, de

conformidad con lo sefialado en los articulos siguientes”.

Asi pues, las sentencias que deciden los procesos de conocimiento de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo deben resolver sobre la
condena en costas, que estan integradas por las expensas y gastos en que
incurrié la parte durante el proceso y por las agencias en derecho. Esta

regla no se aplica a los procesos en los que se ventile un interés publico.

Pues bien, el articulo 365 del Cédigo General del Proceso (Ley 1564 de
2012), sefala las reglas para la determinacion de la condena en costas,

asi:

"I.]

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

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

En este caso, nos hallamos ante el evento descrito en el numeral 3 del
articulo 365 del Cdédigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012), por
cuanto se confirma la sentencia de primera instancia. Sin embargo, debe
analizarse en concordancia con el numeral 8 del mismo articulo.
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Una vez revisado el expediente, se advierte que no existen elementos de
prueba que demuestren o justifiquen las erogaciones por concepto de

costas. Por lo tanto, no se condena en costas en esta instancia.

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
ACEPTAR el impedimento manifestado por el Consejero de Estado doctor
Jorge Octavio Ramirez Ramirez, a quien, en consecuencia, se le declara
separado del conocimiento de este proceso.
CONFIRMAR la sentencia apelada.

No se condena en costas en esta instancia.

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

Cumplase.

La anterior providencia se estudioé y aprobo en sesién de la fecha

MILTON CHAVES GARCIA STELLA JEANNETTE CARVAIJAL BASTO
Presidente de la Seccion
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JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
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