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Correccidn. Criterios de comparabilidad.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia del 23 de noviembre de 2017, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccién B, que anul6 parcialmente los actos
demandados para reducir la multa por inexactitud en aplicaciéon del principio de
favorabilidad, sin dictar condena en costas (ff.196 y 197).

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Mediante la Liquidacion Oficial de Revision nro. 322412013000415, del 17 de junio de
2013 (ff. 301 a 312 caa?), la demandada modificé la declaracion corregida del impuesto
sobre la renta, presentada por la actora el 04 de octubre de 2010, correspondiente al afio
gravable 2008, en el sentido de disminuir los costos de ventas, como resultado de ajustar
a la mediana del rango el margen de utilidad determinado en las transacciones realizadas
en el periodo con entidades vinculadas econdémicas del exterior. Como consecuencia de
esto, disminuy6 las pérdidas fiscales, sanciond por inexactitud y determin6 un saldo a
pagar. La decisidon fue revocada parcialmente por la Resoluciéon nro. 900.060, del 17 de
julio de 2014, para aceptar como comparable a una de las compafias que la demandada
habia excluido inicialmente en el acto liquidatorio (ff. 355 a 362 caa2).

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el
articulo 138 del CPACA (Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Ley 1437 de 2011), la actora formulé las siguientes pretensiones (f. 4):
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Primero. Que se declare la nulidad de toda la actuacién administrativa por medio de la cual se
establecio, en contra de la sociedad PDIC Colombia S.A. en liquidacién, un mayor impuesto y una
sancion de inexactitud del impuesto de renta y complementarios por el afio 2008, actuacion que
comprende los siguientes actos, sin perjuicio de los previos o preparatorios expedidos:

a. Liquidacion de Revision nro. 322412013000415 del 17 de junio de 2013 de la Division de Gestion
de Liquidacion de la Direccion Seccional de Impuestos de Bogota (en adelante Liquidacion o LOR).

b. Resolucion nro. 900.060 del 17 de julio de 2014 proferida por la Direccién de Gestion Juridica —
Subdireccién de Gestion de Recursos Tributarios de la Direccién Seccional de Impuestos de Bogota
(en adelante Resolucién).

Segundo. Que como consecuencia de lo anterior, se restablezca el derecho de mi poderdante,
consistente en resumen, en reconocer que no estaba obligado a corregir o modificar la declaracion
del impuesto de renta por el afio 2008, y exonerarla de la sancion de inexactitud y los valores a pagar
determinados en dichas liquidacién y resolucion, y se conmine a la Dian al archivo del expediente, y
se condene en costas a la demandada (segun sentencia del 22 de febrero de 2002 del Consejo de
Estado, expediente 12659 ponente German Ayala M. y Sentencia nro. 14670 del 06 de abril de 2006
del mismo despacho, ya que sorprende a la parte contraria insistiendo en su actuacién infundada ni
presenta un fundamento razonable).

A los anteriores efectos, invoc6 como normas vulneradas los articulos 6.°, 338 y 363 de
la Constitucién; 58, 107, 260-1 a 260-4, 647, 647-1, 730y 742 del ET (Estatuto Tributario);
197 de la Ley 1607 de 2012; 7.° del Decreto 4349 de 2004; y 34 y 38 del Decreto 4048
de 2008, bajo el siguiente concepto de violacion (ff. 10 a 23):

Expuso que el fundamento de las modificaciones a su autoliquidacion del impuesto radica
en los reproches planteados por la autoridad a su declaracién informativa de precios de
transferencia (DIPT), por los que ademas fue sancionada. Plante6 que, como los actos
sancionadores no habian cobrado ejecutoria porgue se estaba discutiendo su legalidad
ante la jurisdiccion, el procedimiento de liquidacion oficial estaba sujeto a prejudicialidad,
hasta tanto se definiera sobre la legalidad de la sancion demandada en otro juicio.

Asegur6 que el ordenamiento no prevé tiempo ni forma para modificar la documentacion
comprobatoria, por lo que obtuvo otros estudios de precios para soportar la procedencia
de los costos de ventas rechazados por la demandada. Adujo que, aunque informé en
su documentacion comprobatoria unos costos de ventas inferiores a los registrados en
sus estados financieros, se traté de un error formal carente de &nimo defraudatorio, que
habria subsanado al corregir la documentacion aportando un nuevo estudio de precios
de transferencia que tuvo en cuenta las cifras de costos registrados en los estados
financieros y un nuevo método para determinar el precio (margenes transaccionales de
utilidad operacional, MTU). Afadi6é que la Administracién debio valorar los estudios de
precios de sus vinculados econdmicos y las demas pruebas allegadas al expediente que
brindaban certeza acerca de que sus operaciones se habian sometido al principio de
plena competencia.

Afirmo que si bien algunas de las comparables que seleccioné para su estudio inicial de
precios de transferencia incurrieron en pérdidas en el periodo bajo analisis, dicha
circunstancia no era razén suficiente para su desconocimiento puesto que, para el efecto,
era necesario que la Administracion determinara las caracteristicas econdmicas
relevantes de la operacion que pudieron dar lugar a las pérdidas, como minimo en dos
periodos fiscales, y si estas circunstancias no reflejaban condiciones normales de
negocio. Adujo que dichas circunstancias si fueron valoradas por su estudio de precios
de transferencia y le correspondia a la Administracion desvirtuarlas. Agrego que las
pérdidas fueron a nivel neto y el analisis de la documentacion comprobatoria es a nivel
de margen bruto, por lo que un resultado negativo a nivel neto no tiene injerencia en la
determinacién del rango intercuartil, ademas de que, segun las directrices de precios de
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transferencia de la OCDE, solo se excluyen los resultados negativos reincidentes en
varios periodos. Adujo que no incurrié en practicas inadecuadas o manipulacion artificial,
pues no pago precios altos a las partes relacionadas para reducir su rentabilidad en
Colombia ni existi6é una intencién de evasion del impuesto a cargo o practicas impropias
de precios de transferencia.

Sefaldé que no incurrié en inexactitud y que de llegar a considerarse lo contrario, se le
debia exculpar por estar incursa en una circunstancia de error sobre la comprension del
derecho aplicable.

Contestacion de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones de la actora (ff. 119 a 130), para lo cual
defendi6 que las inconsistencias en la DIPT, por las que fue sancionado en otro proceso,
eran diferentes a las irregularidades que motivaron los actos enjuiciados, razén por la
cual, la legalidad de los actos sancionadores no condicionaba la de los actos de
determinacion oficial demandados.

Adujo gque era improcedente la correccion de la documentaciéon comprobatoria en esta
instancia procesal, toda vez que, con ella se distorsionaba la concordancia que debe
existir entre esta y la DIPT, por lo que, no puede ser valorada como medio de prueba
idoneo. Agreg6 que, en todo caso, fue inoportuna su presentacion, porque a la luz del
articulo 8.° del Decreto 4349 de 2004, dicha oportunidad fenecié el 30 de junio del afio
siguiente al afio gravable al que correspondia la informacion. Asegur6 que al presentar
un nuevo informe de precios de transferencia la contribuyente acepté que el primer
estudio que presenté era errado, sin embargo, con la modificacién no acogio las glosas
planteadas en los actos enjuiciados. Agregd que los otros medios de prueba allegados
por la demandante resultan inconducentes para desvirtuar los razones que motivaron los
actos enjuiciados, i.e. que los costos de ventas informados en su documentacion
comprobatoria eran inferiores a los registrados en sus estados financieros y que no todas
las compafias incluidas en el estudio de precios eran comparables.

Agreg6 que la actora debia probar que su margen bruto de rentabilidad era el reportado
en la documentacién comprobatoria y no el reflejado en el estado de resultados. Planted
gue no fue el método aplicado lo que afecto el estudio de precios de transferencia, sino
la manipulacion de los datos contables y financieros presentados en la documentacion
comprobatoria, frente a lo cual la demandante argument6 que la diferencia provenia de
la aplicacion del método de costo adicionado, lo cual no coincidio con el método de precio
de reventa seleccionado por la misma. Asi, mientras se presentd un estudio de precios
de transferencia utilizando el método de precio de reventa, cuando se hizo la
investigacién y se encontraron inconsistencias en la informacién reportada, la respuesta
de la actora fue que el método utilizado habia sido otro.

Afirmo que la demandante solo discutio la exclusién de una de las sociedades del set de
comparables, la cual fue reincorporada en la resolucion que resolvié el recurso de
reconsideracion; sin embargo, respecto de las demas sociedades excluidas no realizo
una oposicion cierta, real y asertiva. Manifestd que, contrario a lo expuesto por la actora,
tres de las sociedades fueron rechazadas como comparables por presentar operaciones
con vinculados diferentes a ingresos y egresos, y no por presentar pérdidas operativas.
Argumenté que la Unica sociedad que reflejaba pérdidas operativas era Jaco Electronics,
la cual se torna inverificable por su localizacion y jurisdiccion fiscal, ademas de que por
dedicarse a negocios de componentes electronicos se podria pensar que no
corresponden a la actividad principal de la demandante.
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Plante6 que la demandante incurri6 en la conducta que reprime la sancion por
inexactitud, sin que tuviera causa en un error respecto del derecho aplicable.

Sentencia apelada

El tribunal anuld parcialmente los actos demandados, solo para reducir la sancion por
inexactitud en aplicacion del principio de favorabilidad en materia punitiva, sin condenar
en costas (ff. 176 a 197). Frente a la diferencia en el valor reportado como costo de ventas
en la documentacion comprobatoria y en los estados financieros, juzg6 que la actora no
explico de manera satisfactoria las razones de tal diferencia, sino que se limitd6 a
desarrollar la definicion del método de costo ajustado a pesar de que el método aplicado
en el estudio de precios de transferencia fue el de precio de reventa. Considero que dado
que la demandante realizd operaciones de compra de mercancia para reventa, el método
mas acorde para el andlisis de comparabilidad era este Gltimo, puesto que se utiliza para
distribuidores que no afaden valor a los productos. Por ello, concluyé que era
improcedente la solicitud presentada en la demanda de aplicar otro método para
determinar el margen de utilidad.

Manifesté que, considerando la diferencia entre las cifras de utilidad bruta reportadas en
la documentacién comprobatoria y en los estados financieros, la demandante obtuvo un
margen inferior al rango minimo, por lo que era procedente el ajuste a la mediana del
rango realizado por la demandada. Estimé que las compariias que hubieran incurrido en
pérdidas no podian incluirse como comparables, porque no se ajustan a las condiciones
de la demandante. En audiencia inicial el tribunal neg6 la solicitud de suspension por
prejudicialidad al concluir que los fundamentos de la mencionada sancién y los actos
enjuiciados no estaban relacionados, decision que no fue objeto de recurso (f. 159).

Recurso de apelacion

La demandante apeld la decisién del tribunal (ff. 210 a 215). Insisti6 en la procedencia de
la correccién voluntaria de la documentacién comprobatoria en cualquier tiempo, para lo
cual, resaltdé que esta corporacion asi lo acepté mediante sentencia del 16 de noviembre
de 2016 (exp. 21226, CP: Hugo Fernando Bastidas). Adujo que dado que la
Administracion no cuestioné dicho estudio el mismo se constituyé como plena prueba de
que las operaciones que celebré con sus vinculadas se habian sometido al principio de
plena competencia. Recalcé que no tuvo animo defraudatorio. Alegdé que el tribunal
vulneré su derecho al debido proceso y de defensa por haber omitido valorar todas las
pruebas que daban certeza de que sus operaciones con vinculados econdémicos
cumplieron con el régimen de precios de transferencia, especificamente, se refirio al
predicho estudio y a los informes de precios de transferencia de sus vinculadas; al tiempo
que al andlisis que realiz6 una firma especializada, el cual concluy6 que, contrario a lo
informado por el a quo, el método mas acorde para su andlisis de comparabilidad era el
de TU.

Reiter6 la procedencia como comparables de las compafiias que incurrieron en pérdidas
al resaltar que habian sido desechadas sin mayor analisis, y que ni la regulacion ni las
directrices sobre precios de transferencia de la OCDE desestiman comparables con
pérdidas ya que se requiere analizar su composicion y eventuales diferencias frente a la
actividad de la sociedad. Agregé que la pérdida producida y comparada no es operativa
sino del negocio en conjunto, por lo que la utilidad o costos comparable no se afecta.
Agrego que las pérdidas en discusion fueron brutas y que, de conformidad con su nuevo
estudio de precios de transferencia, las Unicas entidades que pueden ser rechazadas son
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aguellas que presenten pérdidas operativas recurrentes. Recalco que el Decreto 4349 de
2004 establecia que los comparables que obtienen pérdidas y satisfacen el analisis de
comparabilidad no deben ser rechazadas por el solo hecho de presentar pérdidas. Relatd
que el proceso adelantado contra la sancion por inconsistencias en su DIPT fue fallado a
su favor. Finalmente, se opuso a la sancion por inexactitud alegando Unicamente la
causal exculpatoria por error respecto del derecho aplicable.

Alegatos de conclusién

La demandante reiter6 los argumentos expuestos en las anteriores etapas procesales.
Especialmente resalté que, dado que el proceso adelantado contra la multa impuesta por
inconsistencias en su DIPT fue resuelto a su favor y no fue objeto de apelacién, manifestd
gue esta decision debe ser concordante con dicho fallo (ff. 242 a 245). La demandada y
el ministerio publico guardaron silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Juzga la Sala la legalidad de los actos acusados, atendiendo a los cargos de apelacion
planteados por la demandante, en calidad de apelante Unica, contra la sentencia del
tribunal que declaré la nulidad parcial de dichos actos, solo para adecuar el valor de la
multa por inexactitud a la norma posterior favorable, sin condenar en costas. Asi,
corresponde establecer si, el nuevo estudio de precios de transferencia fue presentado
de manera oportuna y, por ende, constituye plena prueba para verificar el cumplimiento
del régimen de precios de transferencia; si el tribunal vulnerd el debido proceso de la
actora por desconocer los otros medios de prueba allegados para corroborar que los
costos de venta en discusion acataron el principio de plena competencia. Resuelto lo
anterior, de ser el caso, la Sala definira si la Administracion podia rechazar companias
incluidas como comparables en el estudio inicial de precios de transferencia por haber
incurrido en pérdidas en el periodo en discusion. Si la decisién de esas cuestiones fuera
desfavorable a la apelante, se decidira sobre la sancién por inexactitud impuesta.

Se resalta que la actora no presentd en su apelacion argumentos dirigidos a discutir la
diferencia hallada por la demandada en la cifra reportada como utilidad bruta en la
documentacion comprobatoria y en los estados financieros que, al ser parte de la férmula
empleada en el método de precio de reventa seleccionado por la demandante, genero
una modificacion del margen de utilidad de la parte analizada, contrastado a su vez con
el margen de las comparables, por lo cual la Sala no se referird a este aspecto de los
actos demandados.

Adicionalmente, la Sala se abstendra de analizar el cargo de impugnacion y de alegatos
de apelacion asociado a la correlacion que debe existir entre el proceso adelantado contra
la sancion por inconsistencias en la DIPT y este proceso, porque es un reparo que
propone abrir de nuevo la discusion sobre una controversia que fue zanjada por el tribunal
en audiencia inicial y no fue objeto de recurso, lo que conllevaria a incurrir en un fallo
incongruente y violatorio de los derechos al debido proceso y a la defensa y contradiccion
de la contraparte.

2- Respecto a la correccion del informe de precios de transferencia, la demandante aduce
qgue la oportunidad para corregir voluntariamente la documentacién comprobatoria
carecia de limite temporal puesto que la ley no preveia ninguna exigencia al respecto vy,
gue asi lo reconocio esta Seccion en sentencia del 16 de noviembre de 2016 (exp. 21226,
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CP: Hugo Fernando Bastidas). Por ello, alega que el nuevo estudié que presentd con
ocasion de la presentacion de la demanda es prueba de que las operaciones de compras
que celebré con sus vinculados cumplieron el principio de plena competencia de
conformidad con la nueva muestra de comparables seleccionadas y el nuevo método
aplicado. En contraste, la demandada manifiesta la extemporaneidad de la correcciéon de
la documentacién comprobatoria, porque segun el articulo 8.° del Decreto 4349 de 2004,
dicha oportunidad fenecié el 30 de junio del afio siguiente al afio gravable al que
correspondia la informacién. Al tiempo que alega que el nuevo estudio no acoge las
glosas planteadas en los actos enjuiciados en cuanto a costos de ventas y comparabilidad
de compaiiias que incurrieron en pérdidas.

Sobre el particular, observa la Sala que lo que se debate y, por tanto, la decision que
demandan las partes, consiste en determinar si fue oportuna la correccion voluntaria a la
documentacion comprobatoria; y si, por consiguiente, ésta constituye plena prueba de
gue la transaccion controlada cumplio el régimen de precios de transferencia.

2.1- Sobre la cuestion debatida la Sala ya se pronuncio en la sentencia del 10 de octubre
de 2018 (exp. 20751, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez). En consecuencia, el presente
caso serd juzgado atendiendo los fundamentos juridicos expuestos en el mencionado
precedente.

2.2- Segun la tesis juridica que se reitera, la documentacion comprobatoria tenia una
finalidad dual: por una parte, acreditar ante la Administracion que el impuesto a la renta
se autoliquidd observando el principio de plena competencia (en cumplimiento de las
cargas de colaboracion que por ley se deben a la Administracién); y, por otra parte, servir
como instrumento de fiscalizacion para la Autoridad tributaria, al ser el sustento de las
modificaciones a las liquidaciones privadas cuando estas no reflejen la correcta
aplicacion de dicha méaxima. Por ello, pese a que para la época de los hechos objeto de
enjuiciamiento, no existia una norma expresa aplicable que determinara la oportunidad
para corregir la documentaciébn comprobatoria, el momento para efectuar dicha
correccion se agota una vez la Autoridad profiere el requerimiento especial en relacion
con la autoliquidacién de renta del afio al que correspondan las transacciones con partes
vinculadas, o la ampliacion al mismo, pues en esa instancia del procedimiento se fija el
debate tributario mediante la propuesta de modificacion que efectla la Administracion en
torno a la autoliquidacién privada (articulos 703, 704 y 711 del ET). Con posterioridad a
esa instancia del procedimiento, las modificaciones que se efectlien deben atender a los
planteamientos presentados por la Administracion en el sefialado requerimiento, porque
una vez aquella propone una modificacion a la liquidacién privada del impuesto, la
interpretacion de los articulos 590 y 709 ejusdem limitan la posibilidad de que el
contribuyente corrija voluntariamente su documentacion.

Asi pues, con sustento en ese precedente judicial, precisa la Sala que esta vedado al
contribuyente, con ocasion del escrito de demanda, corregir voluntariamente la
documentacion comprobatoria para presentar un nuevo estudio de precios de
transferencia, puesto que el tema de prueba y la utilidad demostrativa de este ultimo se
agotan ante la Autoridad tributaria que usa dicha documentacién como instrumento de
fiscalizacion. Aceptar una actuacién contraria implicaria un abierto desconocimiento del
principio de preclusion probatoria y del derecho de contradiccion que asiste a la
Administracion en materia probatoria.

2.3- Visto el derecho aplicable, de cara a resolver el litigio planteado, la Sala constata que
si bien con el recurso de reconsideracion, interpuesto ante la Administracion el 21 de
agosto de 2013, la contribuyente indic6 que contratd un nuevo estudio de precios de
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transferencia (f. 320 caa2), dentro del expediente administrativo no hay constancia del
mencionado informe y, solo hasta la presentacion de la demanda se verificé que la
contribuyente allegd un nuevo estudio de precios correspondiente al afio en discusion,
en donde se seleccion6 un método diferente al inicialmente aplicado y se eligieron nuevas
comparables para adelantar el andlisis de comparabilidad (f. 56 a 94).

2.4- Asi, la Sala resalta que la nueva documentacién comprobatoria pretendia corregir
voluntariamente la inicialmente presentada, pero como Unicamente fue allegada con el
escrito de la demanda, se advierte que la Administracion no cont6 con la oportunidad de
conocer las variaciones introducidas al informe de precios de transferencia durante el
curso de la actuacion administrativa; ni tuvo la posibilidad de evaluar si la nueva
documentacion acreditaba o no la declaracién de renta objetada con el requerimiento
especial. De modo que no tuvo ocasion para variar el planteamiento esbozado
inicialmente frente a la fiscalizacion de la autoliquidacion debatida. En consecuencia, de
conformidad con el fundamento juridico 2.2 de esta providencia, le estaba vedado al
contribuyente corregir voluntariamente la documentacion comprobatoria con ocasion de
la presentacion de la demanda, porque el tema de prueba y la utilidad demostrativa del
estudio de precios de transferencia se agotan ante la Autoridad tributaria, y para
garantizar dicha premisa el nuevo informe debié haberse presentado ante la demandada
con anterioridad a la notificacion del requerimiento especial, o su ampliacion. No prospera
el cargo de apelacion.

3- En cuanto al cargo relacionado con la vulneracion al debido proceso, en concreto se
debe determinar si el tribunal vulnera aquel derecho al omitir valorar las demés pruebas
allegadas al proceso, esto es, un extracto de una opinion de una firma especializada
donde se aduce que los precios de transferencia que utilizé la actora en las compras de
inventarios a sus vinculadas son consistentes con el principio de valor de mercado (f. 55)
y el estudio de precios de transferencia de una de sus vinculadas del exterior, de las que
la demandante afirma se constata que los costos de venta en discusion acataron el
principio de plena competencia. Dado que ese asunto también fue materia de estudio en
la providencia del 10 de octubre de 2018 (exp. 20751, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez),
la Sala fallar& la presente controversia atendiendo a los fundamentos alli fijados.

Al tenor de ellos, no se quebrantd la maxima invocada por la actora, pues lo cierto es que
en lo que se refiere a la acreditacion del cumplimiento del régimen de precios de
transferencia (tema de prueba), el articulo 260-4 ibidem determin6é expresamente que
esa circunstancia debia «demostrarse» a través de la documentacién comprobatoria
(medio probatorio conducente). De tal suerte que, en los términos del articulo 743 del ET,
aun vigente, dicho medio de prueba resultaria «idéneo» o conducente para acreditar el
cumplimiento del principio de plena competencia. Esto no implica que exista una tarifa
legal en materia de precios de transferencia, pues tanto la autoridad como el
contribuyente podran aportar, ya sea al procedimiento administrativo o al proceso judicial,
medios de prueba adicionales que de acuerdo con las reglas de la sana critica permitan
controvertir o afirmar los andlisis y conclusiones que formule la documentacién
comprobatoria. Al efecto, tendran que ser pruebas conducentes, pertinentes y Utiles para
hacer prevalecer la realidad juridica de las partes y el derecho de defensa; y le
corresponde al juez, en cada caso, evaluarlas y desestimar aquellas que incumplan los
requisitos propios de los medios de prueba.

En el caso de la opinidbn de experto aportada por la demandante se plantea que los
precios de transferencia que utilizé la actora en las compras de inventarios a sus
vinculadas, que impactan directamente su costo de ventas, son consistentes con el
principio de valor de mercado, y que los resultados de la demandante son consistentes
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con los de entidades comparables y suficientes para inferir que no esta pagando precios
altos para reducir su rentabilidad en Colombia. En este caso, la Sala considera que en
cada caso particular se debe evaluar si la opinidén rendida es lo suficientemente sélida,
clara, exhaustiva y precisa para coadyuvar a resolver de fondo la litis, pero sin aportar
conclusiones juridicas relativas al sometimiento al principio de plena competencia en el
marco del régimen de precios de transferencia. Este criterio, que fue afirmado en la
sentencia del 05 de noviembre de 2020 (exp. 21990, CP: Julio Roberto Piza), cabe
reiterarlo en este caso; lo cual no conlleva una restriccion a que se puedan comprobar
mediante opiniones expertas hechos no juridicos que sean relevantes dentro del estudio
de precios de transferencia. En el caso concreto, la opinion aportada se aparta de esta
exigencia pues se dirige a afirmar que la transaccion controlada cumplio el principio de
plena competencia, que los resultados de la actora no se ven alterados por practicas
inadecuadas de precios de transferencia o una manipulacion artificial de sus utilidades y
gue la administracion baso su solicitud de ajuste a la renta en una formalidad y no en que
exista una intencion de evasion del impuesto o practicas impropias de precios de
transferencia.

Respecto del estudio de precios de transferencia de una vinculada venezolana con el
cual se busca acreditar que la transaccion controlada cumplié el principio de plena
competencia, como se explicé anteriormente, esta prueba no es conducente para tal fin,
pues el cumplimiento de dicho principio debe soportarse con el estudio de precios de
transferencia realizado para la transaccion controlada del caso, esto es, la compra de
inventarios a vinculados del exterior.

No prospera el cargo de apelacion.

4- Sostiene la recurrente que el rechazo de las comparfiias comparables que incurrieron
en pérdidas en el periodo en discusion, carecié del andlisis requerido para ello pues se
requiere analizar su composicion y eventuales diferencias frente a la actividad de la
sociedad. Agregd que la pérdida producida y comparada no era operativa sino bruta por
lo que la utilidad o costos comparable no se afectd, ademéas de que no fue una pérdida
recurrente. En el otro extremo, la demandada afirma que se rechaza la compafia
comparable porque fue la Unica de la muestra que incurrié en dichas pérdidas y su
inclusién hubiera distorsionado el margen de comparabilidad del resto de las compafiias.
Aduce que la carga de probar el promedio de los dos ultimos afios de las pérdidas en
discusion era del contribuyente, quien en cumplimiento del deber de presentar el estudio
de precios debio incluirlo y no lo hizo.

En concreto, le corresponde a la Sala estudiar si para desconocer a una compariia como
comparable es suficiente con advertir que la misma incurrié en pérdidas o, si como lo
aduce la demandante, es necesario adelantar un analisis que demuestre su falta de
comparabilidad y que se trata de pérdidas operativas que afectan el margen comparado.

4.1- Como parte del andlisis de comparabilidad que debe llevarse a cabo para la correcta
aplicacion del principio de plena competencia, es preciso identificar las comparables
potenciales, lo cual implica determinar las caracteristicas que deben cumplir las
transacciones no controladas para ser consideradas como comparables de acuerdo con
los cinco factores de comparabilidad. Al efecto, la version del articulo 260-3 del ET que
se encontraba en vigor en el periodo gravable 2008 establecia que, en cada caso,
dependiendo del método seleccionado, la comparabilidad de las operaciones se
determinaba atendiendo a los atributos de las operaciones listados en la propia
disposicion, como eran: (i) las caracteristicas del tipo de transaccion —financiamiento,
prestacion de servicios, concesion de un derecho de uso o enajenacion—; (ii) las funciones
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0 actividades economicas significativas, incluyendo los activos utilizados y los riesgos
asumidos por las partes; (iii) los términos contractuales; (iv) las circunstancias
econémicas o de mercado?!; y, (v) las estrategias de negocio. A continuacion,
determinadas las comparables y seleccionado el método méas apropiado, se determina el
rango de plena competencia.

La normativa referida contempla que, se entiende que las operaciones controladas, con
las llevadas a cabo entre partes independientes, son asimilables cuando, evaluados los
hechos y circunstancias de las operaciones analizadas, cumplen con los cinco factores
de comparabilidad y que, en caso de verificarse diferencias, estas no afectan de manera
significativa el precio o margen de utilidad, o sean superables mediante ajustes técnicos
econdmicos razonables. A partir de este entendido, entidades seleccionadas como
comparables que cumplen los factores de comparabilidad y, como tal, son comparables
fiables, no deben ser rechazadas por el solo hecho de haber incurrido en pérdidas. Una
transaccion no controlada que genere pérdidas debe desencadenar en una mayor
investigacion para determinar si las pérdidas no reflejan las condiciones comerciales
normales o reflejan un nivel de riesgo que no es comparable al asumido por el
contribuyente en sus operaciones controladas; al tiempo que deben determinar si la
perdida afecta los indicadores financieros que se analizan en el método elegido.

4.2- Atendiendo a todas esas circunstancias, precisa la Sala que para una debida
motivacion del acto que rechaza una comparable, la Administracion debe constatar, a
partir de la documentacion comprobatoria, el cumplimiento de los factores de
comparabilidad y la fiabilidad de la comparable seleccionada. Ello, con la finalidad de que
el destinatario de la actuacion y quien ejerce el control de legalidad puedan inferir, a partir
de la lectura de la decision, cuales fueron las razones que llevaron a concluir gue no se
cumplieron con los criterios de comparabilidad y, por ende, deben rechazarse. Asi, siendo
insuficiente Unicamente alegar como sustento de los actos el resultado de los estados
financieros de las comparables, sin aducir como de ese hecho se constata una diferencia
en las caracteristicas econdmicas de las mismas y como afecta el precio o margen de
utilidad.

4.3- Visto el derecho aplicable, de cara a resolver el litigio se encuentran acreditados en
el plenario los siguientes hechos:

() Previo requerimiento de la demandada (f. 9 caal), la actora aport6 la documentacion
comprobatoria de la DIPT del afio gravable 2008 (ff. 22 a 69 caal), por medio de la cual
reporto:

(@) La eleccion del método de precio de reventa (PR) para la elaboracién del estudio
de precios de transferencia (f. 47 caal).

(b) La seleccion de la propia demandante como parte a examinar (f. 53) y de 19
compafilas comparables (f. 56 y 57), extranjeras, entre las que se encuentran
Fajobe y Faco Electronics INC.

(c) La determinacioén del margen bruto para Faco Electronics INC durante el periodo
2008 en 35,85%.

1 Como la ubicacion geogréfica, el tamario del mercado, el nivel del mercado, el nivel de la competencia en el mercado,
la posicion competitiva de compradores y vendedores, la disponibilidad de bienes y servicios sustitutos, los niveles de
la oferta y la demanda en el mercado, el poder de compra de los consumidores, los reglamentos gubernamentales, los
costos de produccién y transporte y la fecha y hora de la operacion.
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(ii) Al responder el Requerimiento Ordinario nro. 100211230000142, el 22 de marzo de
2012, la actora aport6 el estado de resultados de la compafia Faco Electronics INC de
los afios 2005 a 2008, en donde reporto utilidades brutas en todos los periodos y pérdidas
operacionales unicamente en el primer y el dltimo afio. De igual forma, allegé la
descripcion de la actividad de esta con una explicacidon sumaria del desarrollo de sus
operaciones (ff. 219 y 220 caa2).

(iii) Previa verificacién de la documentacion comprobatoria, el 17 de junio de 2013, la
demandada expidio la Liquidacion Oficial de Revision nro. 322412013000415 (ff. 301 a
312 caa2), con la que modificé la declaracion corregida del impuesto sobre la renta,
presentada por la actora el 04 de octubre de 2010, correspondiente al afio gravable 2008,
en el sentido de disminuir los costos de ventas, como resultado de ajustar a la mediana
del rango el margen de utilidad de las transacciones compra de inventarios a vinculadas.
Ello, para lo que interesa al caso, porque la Administracion rechazo a las dos compafiias
qgue incurrieron en pérdidas (Faco Electronics INC y Fajobe) y a cuatro compafias por
«presentar operaciones con compafiias vinculadas» (que no fueron objeto de discusion
por la actora), y recalculé el rango intercuartil determinando un cuartil inferior de 16,35%
y una mediana en 19,98%; mientras que el margen bruto de la transaccion controlada
era 13,22% (también disminuido por diferencias en la cifra reportada como utilidad bruta
en los estados financieros y en la documentacion comprobatoria), es decir, por fuera del
rango.

Explicitamente sefial6 la demandada que «se rechazan las compafiias que presentan
pérdidas bajo el supuesto que las mismas fueron ocasionadas por situaciones
particulares de cada empresa y por descripcion es posible que dichas sociedades hayan
realizado una actividad econdémica diferente a la compafiia objeto de andlisis de este
caso».

(iv) EI 17 de julio de 2014, se profirid la Resolucion nro. 900.060 (ff. 355 a 362 caa2), que
resolvié el recurso de reconsideracién interpuesto, en la que la demandada aumento los
costos de ventas, como consecuencia de incluir a Fajobe como comparable. Ello, porque
esta compafiia habia incurrido en pérdidas operacionales y eran las utilidades brutas las
Gnicas que habian hecho parte de la formula con la cual se aplicé la férmula del método
PR. Por consiguiente, recalcul6 el rango intercuartil determinando un cuartil inferior de
15,39%, una mediana de 19,28% y un cuartil superior de 28,15%.

4.4- De conformidad con lo expuesto, la Sala resalta que en los actos enjuiciados la
demandada solo desconocié una compaiiia por haber incurrido en pérdidas en el afio en
discusion, i.e. Faco Electronics INC. Respecto a la misma, no sefialé las razones por las
cuales, mas alla de la situaciéon de pérdida, no era una comparable fiable por no cumplir
los factores de comparabilidad; aquella solo se limité a sustentar el acto liquidatorio a partir
de supuestos y posibilidades.

En definitiva, la Administracion se limité a plantear que la compafiia que incurrié en
pérdidas se rechaza «bajo el supuesto que las mismas fueron ocasionadas por
situaciones particulares y por descripcion es posible que dicha sociedad haya realizado
una actividad econdémica diferente». Asi pues, estd demostrado que, a partir de la
determinacion oficial del tributo, la demandante no cont6 con la informacion necesaria
para controvertir la decision enjuiciada, porque la demandada no fundamento la decisiéon
en hechos claros, puntuales y suficientes, sino en suposiciones que no discutian los
criterios de comparabilidad para entender que la operacidbn sub examine no era
comparable con la de la contribuyente.
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4.5- Sin embargo, la Sala resalta que, de conformidad con las pruebas resefadas, los
actos enjuiciados determinaron el cuartil inferior en 15,39%, la mediana en 19,28% vy el
cuartil inferior en 28,15%. Mientras que, segun se verifica en la documentacion
comprobatoria, el margen bruto determinado para la compafiia comparable en discusién
durante el periodo 2008 fue de 35,85%; y el de la contribuyente de 13,22%. Por
consiguiente, si la Sala incluye dicha compafia como comparable, la mediana
aumentaria,. En esa medida, con fundamento en el articulo 357 del Cddigo de
Procedimiento Civil (CPC, Decreto 1400 de 1970), que impide al juez hacer mas
desfavorable la situacion del apelante Unico, la Sala se abstiene de incluir aquella
compafiia como comparable, para asi evitar aumentar la mediana del rango intercuartil y
con ello el rechazo del costo de ventas.

5- En relaciéon con la imposibilidad de la Administracion de ajustar a la mediana del rango
las transacciones controladas por la ausencia de esquemas de defraudacion, la Sala
resalta que es criterio reiterado de esta corporacion? que el régimen de precios de
transferencia adoptado por nuestra legislacion impone la realizacion de ajustes en la
valoracion de transacciones entre entidades vinculadas, para aproximarlas a un marco
de competencia econdmica, independientemente de la concurrencia de esquemas de
defraudacion. En este sentido, el paragrafo 2.° del articulo 260-2 del ET dispuso que
cuando quiera que el contribuyente estuviese por fuera del rango ajustado, a efectos
fiscales, el precio o margen de utilidad de las transacciones controladas corresponderia
al de la mediana del rango, siendo indiferente constatar si los negocios en cuestion se
orientaban, o no, a trasladar artificiosamente utilidades al exterior, pues ese analisis no
hace parte de la estructura de la norma dirigida a afincar el principio de plena
competencia. No prospera el cargo de apelacion.

6- Respecto a la sancidén por inexactitud impuesta en los actos acusados, argumenta la
apelante que se le debia exculpar por estar incursa en una circunstancia de error de
apreciacion. Especificamente sefiald que se trataba de diferencias de criterio respecto a
la naturaleza de los costos de venta como a su correcta determinacion sin que hubiera
sido errénea la informacion suministrada. En el caso objeto de enjuiciamiento, observa la
Sala que en la apelacién la demandante no alegd, ni intentd probar, que no existia
adecuacion tipica entre su conducta y la descripcion legal de la infraccion, sino que
insistié en estar incurso en una causal de exoneracion punitiva. Asi, el andlisis de la Sala
debe limitarse a pronunciarse sobre la causal invocada.

6.1- Al respecto, la Sala ha sefialado que el autor de una infraccion tributaria puede ser
exculpado al demostrar que concurrié al caso alguna circunstancia constitutiva de error
en la aplicacion del derecho, que no sobre los hechos del caso, supuesto que exonera al
contribuyente de la consecuencia punitiva en la medida en que excluye la conciencia del
agente sobre la antijuridicidad de su conducta. Lo anterior, sin que la mera invocaciéon de
este precepto sea suficiente para eximir del reproche punitivo, pues su aplicacion supone
gue esté probado en el expediente la concurrencia de la causal exculpatoria (sentencia
del 11 de junio de 2020, exp. 21640, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez).

6.2- En vista de que en el caso enjuiciado el contribuyente aleg6 la subsuncion a la causal
de exoneracién punitiva alegando discrepancia respecto de los hechos del caso y
aduciendo un diferencia de criterio respecto a la correcta determinacion de los costos sin
justificar en qué consistio el error en la aplicacion del derecho resulta improcedente
exculpar al demandante de la consecuencia punitiva por la infraccion cometida puesto
gue no demostré estar incurso en una circunstancia de error respecto al derecho
aplicable. No prospera el cargo de apelacion.

2 Sentencia del 05 de noviembre de 2020 (exp. 21990, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez).
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Por las razones expuestas corresponde a la Sala confirmar la sentencia proferida por el
tribunal.

7- Por no estar probadas en el expediente, la Sala se abstendra de condenar en costas

en segunda instancia, conforme con lo establecido en el articulo 365.8 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccién Cuarta, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

1. Confirmar la sentencia apelada.

2. Sin condena en costas en segunda instancia.

3. Reconocer personeria a Juan Carlos Benavides Parra, como apoderado de la
demandada, de conformidad con el poder otorgado (f. 227).

Cépiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprob6 en la sesion de la fecha.

(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente
(Firmado electrénicamentg) (Firmado electr()'nicamente)
MILTON CHAVES GARCIA MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
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