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SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: MILTON CHAVES GARCIA

Bogota, D.C., quince (15) de noviembre de dos mil dieciocho (2018)

Referencia: Medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho

Radicacion: 25000-23-37-000-2013-00850-01 (22209)

Demandante: INTERBAHIA INVE,STMENT S.A.

Demandado: U.A.E. DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES- DIAN

Temas : Impuesto sobre la renta. Base gravable- Enajenacion de
cuotas sociales- Sancioén por extemporaneidad.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por las partes contra la
sentencia de 9 de septiembre de 2015, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Cuarta Subseccion A, que
declard la nulidad parcial de los actos administrativos demandados!.

ANTECEDENTES

En el acta suscrita el 20 de diciembre de 2005, la sociedad panameifia
Interbahia Investment S.A. ofrecié enajenar su participacién en la
sociedad colombiana C.I. Inducaribe Internacional Ltda. a una de sus
socias. Los demas socios renunciaron a su derecho de preferencia, y
aceptaron dicha negociacion?.

La enajenacion de cuotas sociales fue protocolizada mediante Escritura
Plblica 2863 del 28 de octubre de 2008 de la Notaria Novena del Circulo
de Barranquilla®. La escritura fue inscrita en el registro mercantil el 30 de
octubre de 2008.

La declaracion tributaria del acto de enajenacion fue presentada el 27 de
marzo de 2009, en la que se liguidd una sancidén por extemporaneidad por
cuatro meses, y se toméd como valor de la operacidn, el valor de las cuotas

! Folios 107 a 128 c. p.
2 Folios 104 a 106 c.a. 1.
? Folios 32 a 35 c.a. 1.
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en el afio 2008%. El 24 de noviembre de 2010 la declaracion fue corregida,
modificando el renglon 82 (sanciones) a la suma de $6.000.0005.

La DIAN profirio el Requerimiento Especial nro. 900009 del 29 de
diciembre de 2010°%, en el que propuso maodificar 1a declaracion privada, vy
reliquidar la sancién por extemporaneidad, tomando como fecha de
enajenacion de las cuotas sociales el 20 de diciembre de 2005 (fecha del
acta del acuerdo entre los socios), en lugar de la fecha en que se otorgé la
escritura publica (28 de octubre de 2008).

El 22 de junio de 2011, la DIAN profirié una ampliacion al reguerimiento,
en el cual recalculd la sancién por extemporaneidad en la presentacién de
la declaracién, elevandola a $77.610.0007,

Posteriormente, la DIAN expidié la Liquidacién Oficial de Revisién
90004 del 20 de marzo de 20128 en la cual modificd la declaracién
privada, e impuso sancién por extemporaneidad por $76.260.0009.

Mediante la Resolucion 900.149 del 3 de abril de 2013, |Ia
Administracion resolvié el recurso de reconsideracion presentado por la
demandante, confirmando en su totalidad la Liquidacion Oficial de Revisidon
90004 del 20 de marzo de 2012.

DEMANDA
1. Pretensiones

INTERBAHIA INVESTMENT S.A., en ejercicio del medio de control
establecido en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, solicité a esta jurisdiccidon la nulidad de
la Liquidacion Oficial de Revisién 90004 del 20 de marzo de 2012 y de la
Resolucién 900.149 del 3 de abril de 2013.

A titulo de restablecimiento del derecho solicita que se declare en firme la
declaracion privadal©,

2. Normas violadas y concepto de violacion

La demandante invocd como normas violadas los articuios 29 y 229 de la
Constitucion Politica; articulos 366 y 897 del Codigo de Comercio; articulos
27, 28, 58, 59, 89, 326, 588, 712 ord. g), 703 y 708 del Estatuto
Tributario, y los articulos 84 y 85 del Cédigo Contencioso Administrativo.

4 Folip44 c.a. 1

3 Folio 162 c.a. 1.

% Folios 131 a 146 ¢, a. 1.
7 Folios 197 & 208, c.a. 2.
g Folios 19 a 31 c.p.

° Folios 215 a 227 c.a. 2.
10 Falio 2 c.p.
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El concepto de la violacién se sintetiza asi:

2.1 Error en la estimacion de la fecha de la operacion de venta
de las cuotas sociales por parte de Interbahia Investment
S.A.

Segun lo dispuesto en los articulos 366 y 897 del Cddigo de Comercio,
para que la cesién de cuotas o partes de interés de sociedades limitadas
produzca efectos, debe efectuarse mediante escritura publica inscrita en el
registro mercantil. Asi, la DIAN se equivocd al asumir que la fecha de
venta de las cuotas sociales efectuada por Interbahia Investment S.A.
corresponde a la fecha del acta en que la junta de socios autorizd tal
operacién, y no la fecha en que se otorgd la escritura publica, dado que
constituye un acto solemne. Se confunde indebidamente el acto de
autorizacién de la enajenacién, con la enajenacion misma.

Dice que como consecuencia de este error, se estimd erroneamente el
valor de la transaccién, pues se toma como referencia un afo (2005) que
no corresponde al de la transaccion real (2008), por lo que no se toma
como base de la estimacion el valor del patrimonio liquido de la sociedad
limitada (Inducaribe)} en el afio en que se realizé la transaccién. Ademas,
se cobran intereses de mora improcedentes, y se liguida la sobretasa
sobre el impuesto de renta en 2008 sin ser procedente, pues solo estuvo
vigente hasta el afio 2006.

2.2 Violacion del articulo 641 ET- Error en la estimacién de la
sancion por extemporaneidad

Se viold el articulo 641 ET, ya que al tomar erréneamente como fecha de
la venta el afto 2005, se calculd la sancidn por extemporaneidad en la
presentaciéon de la declaracién por cambio en el titular de la inversion
extranjera (art. 326 ET) desde el mes siguiente a la fecha del acta de
autorizacion, y no desde el mes siguiente a la fecha de la escritura publica
de venta de enajenacion.

2.3 Violacion de los articulos 692 y 708 ET

La DIAN no examind los argumentos planteados en la respuesta al
requerimiento especial al expedir la liguidacidén oficial. Sin este analisis, la
liquidacion oficial carece de efectos, por lo que la declaracion privada
adquiere firmeza.

La ampliacion al reguerimiento expedida no tuvo en cuenta la Ultima
declaracion presentada por la demandante. Tampoco incluyé hechos
nuevos a los planteados en el requerimiento, por lo que constituye un
segundo reqguerimiento especial, que no estd contemplado en la ley. Al ser



o e
CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL

un segundo requerimiento, la liquidacién carece de efectos, por aplicar el
articulo 708 ET sin ser aplicable.

Ademas, el término de seis meses para expedir la liguidacion oficial debe
contarse desde el vencimiento del término para responder el primer
requerimiento (29 de marzo de 2011); esto es, hasta el 29 de diciembre
de 2010. Dado que la liquidacién fue expedida el 20 de marzo de 2012, la
liguidacion privada habia adquirido firmeza, por lo que la DIAN no podia
expedirla.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda en 10s siguientes
terminos!!:

La cesion de las cuotas de la demandante tuvo lugar e 20 de diciembre de
2005, acto que solo fue protocolizado el 28 de octubre de 2008. Por lo
tanto, la fecha a partir de la cual se generan obligaciones entre los socios
y para con la Administracién tributaria, es la fecha del acta de la
transaccidon, y no la fecha de la escritura publica.

La cesion de las cuotas sociales efectuada por la demandante se produjo
en el momento en que las partes acordaron el objeto y el precio de la
cesion, pues es un acto consensual entre comerciantes, para el que solo se
requiere la solemnidad para para la modificacion de los estatutos de la
sociedad.

Como la Administracién no puede tomarse como un tercero, y dado que el
hecho econdmico de la transaccion tuvo lugar en el momento en que se
vendié la participacion, la protocolizacién del acto mediante escritura
publica no tiene los efectos tributarios que aduce la demandante.

Por lo anterior, la fecha para presentar la declaracién del impuesto de
renta por cambio de titular de inversidn extranjera vencia el dia 20 de
enero de 2006, y solo a partir de ese dia comienza a contarse el término
para la notificacion del requerimiento especial, su ampliacién, y la de la
liquidacidon de revision. Tales términos fueron debidamente observados por
la Administracion.

Segin el articulo 588 ET, las correcciones a las declaraciones tributarias de
los contribuyentes que aumenten el impuesto o disminuyan el saldo a
favor deben presentarse dentro de los dos afios siguientes al vencimiento
del término para declarar. En este caso, la correccién de la declaracidon
solo podia presentarse hasta el dia 20 de enero de 2008. Como la
correccion de la declaracién se presentd el 24 de noviembre de 2010, no

1 Folios 76 a 81 c.p.
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es admisible, y por lo tanto no puede ser tenida en cuenta por la
Administracidn.

La ampliacién al requerimiento especial se refirid a la correccidn de la
sancion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 641 ET, por lo que
se encuentra ajustado a derecho.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal declaré la nulidad parcial de los actos demandados, vy a
titulo de restablecimiento del derecho, recalculd el monto de la sancién por
extemporaneidad, fijdndola en $13.593.000.

Las razones de la decision se resumen asil?;

Si bien el art. 158 del Coédigo de Comercio establece que las reformas al
contrato social surten efectos entre las partes desde el momento en que
estas llegan a un acuerdo, y frente a terceros desde el momento en que se
eleva a escritura publica y se consigna en el registro mercantil, en este
caso lo relevante es la venta, y no la modificacion a los estatutos de la
sociedad, por lo que la fecha de la transaccion que debe tomarse es la de
la escritura publica, y no la del acta de socios. Por tanto, la demandante
declard correctamente en el afio 2008, y no en el afio 2005, como
pretende la Administracion.

En cuanto a la cuantificacion de la operacion, si bien la DIAN errd al
modificar el periodo fiscal, no 1o hizo en cuanto a la actualizacion del valor
de las cuotas sociales a noviembre de 2005, segun lo dispuesto en los
numerales 3 y 5 dei articulo 3 del Decreto 1242 de 2003. Como no se
cuestiond el método utilizado por la DIAN para esta modificacién, se
mantienen las modificaciones a los renglones 48 (otros ingresos brutos) y
59 (otras deducciones) del requerimiento especial.

No se presenta firmeza de la declaracién privada, puesto que tanto el
requerimiento especial como su ampliacion, y la respuesta a los mismos se
presentd dentro del término legal establecido para ello. El objeto de la
ampliacidn al requerimiento es legal, en la medida en que se ocupa de
recalcular la sancidn, para lo cual la Administracién estaba habilitada, por
lo que no se viold el procedimiento administrativo.

La correccion a la declaracidon si debia tenerse en cuenta, pues la
demandante podia corregir su declaracién en el limite de dos aihos
contados a partir del vencimiento del plazo para declarar; esto es, hasta el
28 de noviembre de 2010. Como la correccion se presentd el dia 24 de
noviembre de 2010, debid ser tenida en cuenta por la liquidacion oficial,
particularmente en la cuantificacion de la sancién por extemporaneidad.

12 Fylios 107 a 128 c.p.
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Asi, se recalcula la sancion por extemporaneidad, correspondiente a cuatro
meses de extemporaneidad, mas un incremento del 30% por liquidacion
erronea por parte del contribuyente, segun lo dispuesto en el articulo 701
ET. Para ello, se toma como base el saldo a pagar por impuesto sefialado
por la Administracién en el requerimiento especial.

No se condeno en costas, por tratarse de un asunto de caracter tributario,
y por ende, de interés pubilico.

RECURSO DE APELACION

La demandada apeld la sentencia del Tribunal, con fundamento en los
siguientes argumentost3:

La cuantificacion de la sancidn por extemporaneidad efectuada por el
Tribunal fue equivocada, pues debid tomar como fecha para la imposicion
de la sancidén el 20 de diciembre de 2005, fecha de negociacion de las
cuotas sociales por parte de la demandante, como consta en el acta nro.
23, que obra en los antecedentes. Ademas, la cesidn fue registrada en la
misma fecha ante la Camara de Comercio y en el libro de socios, por lo
que esa es la fecha que debe tomarse para que el cedente presentara su
declaracion de renta por la venta de las cuotas de participacion.

Para el 20 de diciembre de 2005 ya existia un acuerdo de voluntades, vy
para alterar la composicidn accionaria de la sociedad. La solemnidad
establecida en el articulo 150 del Codigo de Comercio y en los estatutos
sociales tiene efectos comerciales mas no tributarios. Ademas, esta
solemnidad no le es aplicable a la Administracién tributaria, por cuanto ya
existia posesion de las acciones en cabeza de la adquirente, segun lo
dispuesto en el articulo 263 ET.

La demandante!? solicita que se reconsidere el calculo de la sancién por

extemporaneidad, pues el resultado de la operacion de enajenacion de las

cuotas sociales arroja un resultado negativo, informado en la declaracion

tributaria de la cesion, y que no se tuvo en cuenta por parte del Tribunal.
ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiterd lo dicho en la demandals.

La demandada insistié, en términos generales, en los argumentos de la
contestacion de la demandalé.

13 Folies 135 a 139 c.p.
14 Fglios 147 a 149 c.p.
5 Folio 163 c.p.

16 Folios 160 a 162 c.p.
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El Ministerio Publico no emitid concepto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Cuestién Preliminar

La Consejera de Estado doctora Stella Jeannette Carvajal Basto, en
providencia del 28 de septiembre de 2018, manifesté que estaba impedida
para conocer de este asunto con base en el articulo 141 [2] del Cdédigo
General del Proceso, porque conocid del proceso en instancia anterior.

En esta instancia la Sala estudiara la manifestacion de impedimento previa
resolucién del asunto de fondo.

Con el propdsito de asegurar la imparcialidad e independencia en la
administracion de justicia, la ley ha establecido ciertas circunstancias de
orden subjetivo y objetivo que impiden a los funcionarios judiciales
conocer de determinados asuntos.

Al respecto, ha sostenido esta Corporacion que: “[...] como quiera que la
funcion jurisdiccional desempefada por fos jueces, supone una gran responsabilidad en
materia del ejercicio del poder publico, entonces, /a ley consagra una serie de causales
que permiten al propic operador judicial ¢ a las partes de un proceso, solicitar la
separacion del conocimiento del mismo por razones que pueden llegar a afectar fa

imparcialidad que lo determina™!’.

Se advierte que las causales de impedimento o recusacion son taxativas vy,
por consiguiente, su aplicaciéon e interpretacion debe efectuarse de manera
restrictiva, con respeto a los postulados de independencia y autonomia del
funcionario judicial.

En el presente asunto, la causal de impedimento invocada, es la
consagrada en el numeral 2° del articulo 141 del Codigo General del
proceso, que establece:

ARTICULO 141. CAUSALES DE RECUSACION. Son causales de recusacién las
siguientes:

(..}

2. Haber conocido del proceso o realizado cualguier actuacién en instancia
anterior, el juez, su cényuge, compafiero permanente o algunos de sus
parientes indicados en el numeral precedente.

().

Esta causal tiene como finalidad garantizar la imparcialidad del funcionario
judicial, comoquiera que permite al servidor publico desprenderse del
conocimiento de un asunto determinado, en el cual ha conocido en
instancia anterior. De esta manera se respetan las condiciones necesarias

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Radicacidon namero:
25000-23-27- 000-2001-00029-01
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para evitar cualquier tipo de mediacién de los animos subjetivos vy
personales del operador judicial.

La Sala considera que en este caso se encuentra acreditada la
configuracion de la causal invocada por la doctora Stella Jeannette
Carvajal Basto, toda vez que como magistrada del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca conocié del proceso en primera instancia, al haber
suscrito la sentencia de primera instancia, tal como se observa a folio 128
del expediente.

Asi las cosas, la Sala encuentra fundada la solicitud de impedimento,
motivo por el cual, la acepta y, en consecuencia, se le separa del
conocimiento del presente proceso.

Problema juridico

La Sala decide sobre la legalidad de la Liquidacidon Oficial de Revisidn
90004 del 20 de marzo de 2012 y de la Resolucion 900.149 del 3 de abril
de 2013, actos por medio de los cuales la Administracion modificé la
declaracion privada por cambio de titular de inversidon extranjera
presentada por la sociedad demandante.

En los términos del recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante, la Sala determinara:

1. Si para determinar la fecha de enajenacion de las cuotas sociales que
dio lugar a la declaracidon por cambio de titular de inversién extranjera,
debe tomarse la fecha del acta en la que consta la decisidén de los socios
de efectuar la operacidn, o la fecha de la escritura publica en la que
dicha acta fue formalizada, y

2. Si la liquidacién de la sanciéon por extemporaneidad realizada por el
Tribunal se ajustd a las normas juridicas aplicables en este caso.

1. Enajenacion de cuotas sociales

Los actos demandados objetan la declaracion privada presentada por la
sociedad demandante el 27 de marzo de 2009, con ocasion del cambio de
titular de la inversidon extranjera, como lo ordena el articulo 326 del
Estatuto Tributario:

“Art. 326. Requisitos para la autorizacion de cambio de titular de inversion
extranjera. Para autorizar el cambio de titular de una inversion extranjera, el
organismo nacional competente debera exigir que se haya acreditado, ante la
Direccion General de Impuestos Nacionales, el pago de los impuestos
correspondientes a la respectiva transaccion o se haya otorgado garantia del
pago de dicho impuesto.

Paragrafo. Para acreditar el pago de los impuestos correspondientes a la
respectiva transaccion, el titular de la inversidn extranjera que realiza Ia
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transaccién deberd presentar declaracion de renta y complementarios con la
liquidacion y pago del impuesto que se genere por la respectiva operacion, en
los bancos autorizados, para lo cual podra utilizar el formulario sefialado para
la vigencia gravabie inmediatamente anterior, de lo contrario no se podrd
registrar el cambio de titular de la inversion”.

La declaracién de renta para el cambio de titular de inversién extranjera
debe presentarse dentro del mes siguiente a la fecha de la transaccién,
segun lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto 1242 de 200318.

Segun las disposiciones que gobiernan la cesién de cuotas sociales de
sociedades limitadas- como era el caso de C.I. Inducaribe Internacional
Ltda. -por parte de uno de los socios contenidas en el Codigo de Comercio,
esta operacidon supone una reforma a los estatutos de la sociedad, y debe
efectuarse mediante escritura publica, y registrarse en el registro
mercantil. Asi dicen los articulos 362 y 158 del Cédigo de Comercio:

“Art. 362. Cesion de cuotas. Los socios tendran derecho a ceder sus cuotas.
Cualquier estipulacién que impida este derecho, se tendra por no escrita.

La cesién de cuotas implicara una reforma estatutaria. La
correspondiente escritura publica serd otorgada por el representante legal de
la compaiiia, el cedente y el cesionario.”

“Art. 158. Requisitos para la reforma del contrato de sociedad. Toda reforma
del contrate de sociedad comercial debera reducirse a escritura puablica
gue se registrara como se dispone para la escritura de constitucién de la
sociedad, en 1a camara de comercio correspondiente al domicilio social al
tiempo de la reforma.

Sin los requisitos anteriores fa referma no producird efecto alguno respecto de
terceros. Las refcrmas tendran efectos entre fos asociados desde cuando se
acuerden o pacten conforme a los estatutos”.

{Negrillas de la Sala)

En el caso de la cesidon de cuotas poseidas en una sociedad de
responsabilidad limitada, la ley comercial establece una regla especial,
segun la cual dicha cesion debe efectuarse mediante escritura publica, y
anotarse en el registro mercantil como una condicidn necesaria de la

18 Articulo 19, Qbligacicn de presentar declaracion de renta y complementarios. Para efectos de lo previsto en el
articulo 326 del Estatuto Tributario, los titulares de la inversion extranjera que enajenen su inversidn deberdn
presentar declaracién del impuesto sobre la renta y complementarics con pago del impuesto a cargo generado
por cada operacion o transaccion, directamente ¢ a través de su representante, agente o apoderado, en los
bancos y demas entidades autorizadas, ubicados en la jurisdiccidn de la Administracion de Impuestos Nacionales
o de Impuestos vy Aduanas Nacionales que corresponda a la direccion del representante, agente o apoderado del
inversionista segun el caso.

La declaracidén de renta y complementarios se deberd presentar dentro del mes siguiente a la fecha de la
transaccion o venta, para lo cual se podra utilizar el formulario prescrito por |a Direccidn de Impuestos y
Aduanas Nacionales para el aiio gravable inmediatamente anterior o el que esta misma entidad autorice para el
efecto.

La presentacion de la declaracién del impuesto sobre la renta y complementarios por cada operacion sera
obligatoria, alun en el evento en que no se genere impuesto a cargo por 1a respectiva transaccion.
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validez del acto juridico (ad substantiam actus) para que pueda surtir
efectos juridicos tanto frente a terceros como frente a la misma sociedad.

Dice el articulo 366 del estatuto mercantil:

“Art. 366. Formalidades para la cesidén de cuotas. La cesion de las cuotas
deberd hacerse por escritura publica, so pena de ineficacia, pero no
producira efectos respecto de terceros ni de la sociedad sino a partir
de la fecha en que sea inscrita en el registro mercantil”.

(Negrillas de la Sala)

En este caso, la sociedad demandante presentd su declaracion de renta
como consecuencia de la enajenacidn de unas cutas sociales poseidas en
una sociedad de responsabilidad limitada (C.I. Inducaribe Internacional
Ltda.), por lo que es necesario concluir que dicha transaccion solo tendria
plenos efectos juridicos a partir de la fecha en que la cesidn se elevara a
escritura publica, y se anotara en el registro mercantil, segin el mandato
expreso del articulo 366 del Codigo de Comercio. Por tanto, la cesidon solo
se entiende efectuada en la fecha de la escritura publica, y no a partir de
la fecha del acta en que consta el acuerdo entre 10s socios.

Cabe sefalar que esta Sala ya habia tenido oportunidad de pronunciarse
sobre la transaccion que dio lugar a la declaracion privada. Dijo el Consejo
de Estado en sentencia del 2 de marzo de 20171°:

“Por escritura publica 2.093 de 28 de septiernbre de 2001, inscrita en el
registro mercantil el 28 de septiembre de 2001, INTERBAHIA INVESTMENT
S.A., sociedad extranjera, adquirid 300.000 cuotas sociales de C.I.
INDUCARIBE DE ALIMENTOS LIMITADA, resultantes del aumento de capital
social efectuado en el mismo acto.

-Por acta 23 de 20 de diciembre de 2005, la junta de socios de C.I.
INDUCARIBE DE ALIMENTOS LIMITADA aprob¢ la cesion de las cuotas sociales
de INTERBAHIA INVESTMENT S.A. a Maria Nancy Tello.

- La reforma estatutaria de cesion de cuotas se elevd a escritura publica
(2863) el 28 de octubre de 2008 y se inscribio en el registro mercantil el 30 de
octubre de 2008

De acuerdo con el articulo 366 del Cédigo de Comercio, la cesion de las cuotas
se hace por escritura publica y produce efectos respecto de terceros y de la
sociedad a partir de la fecha de inscripcién en el registro mercantil.

En consecuencia, en el caso de la cesion de cuotas, la inscripcion en el registro

mercantil tiene caracter constitutivo, pues solo a partir de ese momento surte
efectos la cesion frente a la sociedad y frente a terceros”.

Por tanto, en caso de que la ley establezca requisitos o solemnidades

19 CONSEJQ DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencia del 2 de
marzo de 2017, exp. 21867, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

10
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necesarias para la validez de un acto, no le es dable a la Administracion
Tributaria darle otro caracter a tales formalidades, ni restringir su alcance
frente al ambito tributario, sin desconocer la norma misma que establece
el requisito. La norma es clara al establecer la condicién para la validez y
eficacia del acto de cesién de cuotas sociales poseidas en sociedades de
responsabilidad limitada, por lo que no cabe acudir a distinciones no
contenidas en la ley.

En la medida en que la propia ley establecidé que la cesidn de cuoctas
sociales solo se entiende legalmente realizada desde el momento de su
protocolizaciéon, se concluye que el acto que dio lugar a la presentacién de
la declaracidn de renta por cambio en el titular de la inversidon extranjera se
efectud el dia 28 de octubre de 2008, fecha de la escritura pdblica en la
que se consignd la transaccion, y no desde la fecha del acta en que se
acordé entre los socios la cesién de cuotas mencionada.

No prospera el cargo.

2. Calculo de la sancién por extemporaneidad

Segin se concluyd en el acapite anterior, la declaracidon de renta que
ordena el articulo 326 ET debia presentarse dentro del mes siguiente a la
realizacidon de la operacion de cesién de las cuotas sociales; esto es,
dentro del mes siguiente, contado a partir del dia 28 de octubre de 2008,
fecha de la escritura publica de cesidn.

Por tanto, el plazo para presentar dicha declaracion vencid el 28 de
noviembre de 2008. Comoquiera que la declaraciéon fue presentada el 27
de marzo de 2009, la sancién correspondiente equivalia a tres meses vy
fraccion de extemporaneidad (contados desde la fecha de la escritura
publica de la transaccion). La declaracion inicial fue corregida, modificando
el renglon 82 (sanciones) a la suma de $6.000.000%°,

El articulo 641 ET consagra la forma de calcular la sancién por
extemporaneidad en la presentacidén de declaraciones tributarias. Dice esta
norma:

“Art, 641, Extemporaneidad en la presentacion.

Las personas o entidades obligadas a declarar, que presenten flas
declaraciones tributarias en forma extemporanea, deberan liquidar y pagar
una sancién por cada mes o fraccion de mes calendario de retardo,
equivalente al cinco por ciento {5%) del total del impuesto a cargo o retencion
objeto de la declaracién tributaria, sin exceder del ciento por ciento (100%)
del impuesto o retencion, segin el caso.

[.]

20 Folio 162 c.a. 1.
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Cuando en la declaracién tributaria no resulte impuesto a cargo, la sancién por
cada mes o fraccion de mes calendario de retardo, serd equivalente al medio
por ciento (0.5%) de los ingresos brutos percibidos por el declarante en el
periodo objeto de declaracion, sin exceder la cifra menor resultante de aplicar
el cinco por ciento (5%) a dichos ingresos, o del doble del saldo a favor si lo
hubiere, o de la suma de 2.500 UVT cuando no existiere saldo a favor. En caso
de que no haya ingresos en el periodo, la sancién por cada mes o fraccién de
mes sera del uno por ciento (1%) del patrimonio liquide del afo
inmediatamente anterior, sin exceder la cifra menor resultante de aplicar el
diez por ciento (10%) al mismo, ¢ del doble del saldo a favor si lo hubiere, o
de la suma de 2.500 UVT cuando no existiere saldo a favor”,

La suma pagada por la demandante por concepto de sancién por
extemporaneidad en la declaracion de correccion parte del supuesto de
que la transaccién no generd ningun impuesto a cargo, o que lleva a
calcular la sancién por extemporaneidad sobre los ingresos brutos
percibidos. La Administracion en cambio, considera que existe si hay una
renta en la operacion, calculada sobre la ganancia derivada de la
diferencia entre el ingreso ajustado por la enajenacion de las cuotas
sociales ($545.825.250), vy el costo ajustado al afio 2005
($390.759.078)%l. De lo anterior surge un impuesto a cargo de
$54.273.000, sobre el cual debe calcularse la sancion por
extemporaneidad?2,

Sobre el cdlculo de la sancidn, dice el escrito de apelacion de la
demandante?3;

"5. Con respecto al resultado de la cesién, en sus paginas 11 y 12 la sentencia
da cuenta de la escritura de la transferencia v de certificado contable del
registro de lo estipulado en ella, elementos probatorios que indican que el
precio de la operacidn o ingreso de la cedente ascendio a trescientos millones
de pesos ($300.000.000), v que el costo de enajenacién que tuvo cada cuota
fue de dos mil cuatrocientos veinticinco pesos con ochenta y nueve centavos
($2.425.89), factores que arrojan, pues, resultado negativo, que equivale
precisamente al informado en la declaracidon tributaria de la cesidn y que la
sentencia no tuvo en cuenta en la liquidacién inserta en su pagina 21, yerro
que corresponde al superior rectificar, como comedidamente lo solicito.”

La sociedad apelante no cuestiond la glosa administrativa en relacidén con
la determinacidn del valor de la operacién, ni el resultado del mismo como
una operacién que arroja un impuesto a cargo de la sociedad. Por otra
parte, tampoco cuestiond en el escrito de apelacion el calculo oficial,
retomado en la sentencia apelada, relativo al valor de |la operacion.

Asi, en tanto que el Tribunal acertd en la procedencia del cargo relativo a
la determinaciéon de la fecha de la operacion cuestionada por la
Administracion, asi como en el recdlculo de la sancidén por
extemporaneidad, sobre bases no cuestionadas en el recurso de apelacion,
la Sala confirmara en su integridad la sentencia apelada.

! Folios 137 a 140 c.a.1.
22 Folio 19 c.p.
23 Folio 149 ¢c.p.
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Condena en costas

De acuerdo con los articulos 188 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 361 del Coédigo
General del Proceso, las sentencias que deciden los procesos de
conocimiento de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo deben
resolver sobre la condena en costas, que estdn integradas por las
expensas y gastos en que incurrié la parte durante el proceso y por las
agencias en derecho. Esta regla que no se aplica a los procesos en los que
se ventile un interés pubilico.

Por su parte, el articulo 365 del Codigo General del Proceso (Ley 1564 de
2012), sefala las reglas para la determinacién de la condena en costas,
asi:

*1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacién, queja, suplica,
anulacion o revision que haya propuesto. Ademads, en los casos especiales
previstos en este cédigo.

(...)

2. La condena se hara en sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio
fugar a aguella.

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

.)

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

(Destaca la Sala)

Respecto a la condena en costas de que trata el Codigo General del
Proceso, la Corte Constitucional ha sefialado lo siguiente?*:

“La condena en costas no resulta de un obrar temerario o de mala fe, o
siquiera culpable de la_parte condenada, sino gque es resultado de su derrota
en el proceso o recurse que hava propuesto, segun el articulo 36525, Al
momentg de liquidarlas, conforme al articulo 3662%°, se precisa que tanto las
costas como las agencias en derecho corresponden a los costos en los que |a
parte beneficiaria de la condena incurrid en el proceso, siempre que exista

24 Cfr. la sentencia C-157/13, M.P. Mauricic Gonzdiez Cuerve, en la que se declaré exequible el
pardgrafo unico del articulo 206 de la Ley 1564 de 2012, por medio de la cual se expide el Codigo
General del Proceso y se dictan otras disposiciones, bajo el entendido de que tal sancién -por falta
de demostracién de los perjuicios-, no procede cuando la causa de la misma sea imputable a
hechos o motivos ajencs a la voluntad de la parte, ccurridos a pesar de que su obrar haya sido
diligente y esmerado.

25 Se transcribe el articulo 365 del CGP.

26 Se transcribe el articulo 366 del CGP.
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prueba de su existencia, de su utilidad vy de que correspondan a
actuaciones autorizadas por la ley. De esta manera, las costas no se
originan ni tienen el proposito de ser una indemnizacién de perjuicios
causados por el mal proceder de una parte, ni pueden asumirse como una
sancién en su contra”.

(Destaca la Sala)

En este caso, nos hallamos ante el evento descrito en el numeral 3 del
articulo 365 del Coédigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012), por
cuanto se confirma la sentencia de primera instancia. Sin embargo, como
lo ha precisado la Sala?’/, estas circunstancias deben analizarse en
conjunto con la regla del numeral 8, que dispone gue "Solo habra lugar a

costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida
de su comprobacion”.

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 merito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de Ia
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO: CONFIRMAR l|a sentencia apelada.
SEGUNDO: SIN CONDENA EN COSTAS en esta instancia.

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

La anterior providencia fuewsién de la fecha.
ILTON CHAVES GARCIA
Presidente de la Seccion

(Mo @OV i 'l

’
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ JORGEOCT Io/é MIREZ RAMIREZ

/’——d

27 Se reitera el criterio de la Sala expuesto en sentencia complementaria del 24 de julic de 2015,
exp. 20485, C.P. Martha Teresa Bricefic de Valencia,
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