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Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 08001-23-33-000-2015-02445-01 (24364)
Demandante: Masterfoods Colombia Ltda., Effem Colombia Ltda.
Demandada: DIAN

Temas: Renta 2008. Precios de transferencia. Método procedente.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandada contra la sentencia
del 17 de agosto de 2018, proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico, Seccion
A, gue resolvio (indice 29 de Samai)®:

Primero. Declarar la nulidad de la Liquidacion Oficial nro. 022412013000167, ... el dia veinticinco
(25) de septiembre de 2013, y la Resolucion nro. 900.318, proferida el dia nueve (09) de octubre de
2014, a través de la cual se resolvio el recurso de reconsideracion, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva.

Segundo. Declarar, como consecuencia de lo anterior, que la declaracién del impuesto de renta del
afio gravable 2008 ... presentada ... por el contribuyente ... se encuentra ajustada al régimen de
precios de transferencia, por lo que no esté obligado a cancelar sancién alguna.

Tercero. Sin costas en esta instancia (...).

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Mediante la Liquidacion Oficial de Revision nro. 022412013000167, del 25 de septiembre
de 2013 (ff. 488 a 511 vto. caa), la Administracion modificé la declaracion del impuesto
sobre la renta del afio gravable 2008 presentada por la actora, cuyo estudio de precios
de transferencia daba cuenta de encontrarse por fuera del rango intercuartil, en el sentido
de aumentar los ingresos brutos operacionales por ventas realizadas a sus vinculadas
en Peruy Venezuela, lo cual efectud la demandada a partir de la utilizacion de un método
y comparables diferentes a los aplicados por la contribuyente (método de costo
adicionado, en adelante CA, en vez de margenes transaccionales de utilidad, en adelante
TU y que evidencié que la actora se encontraba por debajo del rango intercuartil). En
consecuencia, el fisco desconocio¢ la pérdida declarada por la demandante, calculé un
mayor tributo a su cargo e impuso sanciones por inexactitud y por rechazo o disminucion
de pérdidas. Tras recurrirse el anterior acto administrativo, la demandada confirmé su
contenido a través de la Resolucién nro. 900.318, del 09 de octubre de 2014 (ff. 546 a
571 vto. caa).

! Todas las menciones de «indices» aluden al historial de actuaciones registradas en el repositorio informatico Samai.
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ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en
el articulo 138 del CPACA (Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Ley 1437 de 2011), la demandante formulé las siguientes pretensiones
(ff. 252 a 253 cpl):

Pretensiones en la demanda inicial subsanada (ff. 252 a 253 cp1)

1.1. Que se declare la nulidad de la Liquidacion Oficial de Revision nro. 022412013000167, del 25
de septiembre de 2013, por medio de la cual la ... DIAN modificé oficialmente la declaracion de renta
y complementarios del afio gravable 2008 que fuera presentada por MFC.

1.2. Que se declare la nulidad de la Resolucién nro. 900.318, del 09 de octubre de 2014, por la cual
la ... DIAN resolvi6 el recurso de reconsideracion interpuesto por la compania contra la liquidacién
oficial indicada en el numeral anterior, confirmandola.

1.3. Como consecuencia de lo anterior, se restablezca el derecho ... en los siguientes términos:

1.3.1. Sefialando que la declaracién de renta y complementarios presentada por la compafiia por el
afio gravable 2008 esta en firme.

1.3.2. Ordenando el archivo del expediente que por este particular se haya abierto en contra de mi
representada.

1.3.3. Declarando que no son de cargo de MFC las costas en que haya incurrido la DIAN con relacion
a la actuacion administrativa, ni las de este proceso.

(...)

A los anteriores efectos, invoc6 como normas violadas los articulos 29 de la Constitucion;
27 del Cédigo Civil (Ley 84 de 1873); 3.°, 5.°, 9.° y 80 del CPACA; 197 de la Ley 1607
de 2012;y 260-1, 260-2, 260-3, 647 y 647-1 del ET (Estatuto Tributario). El concepto de
violacién planteado en la demanda (ff. 4 a 37 cpl) y su reforma (ff. 267 a 305 cpl) se
sintetiza asi:

-Consideraciones iniciales. Sefialé que la finalidad o fundamento filoséfico del régimen
de precios de transferencia es contrarrestar el manejo artificial de precios entre
vinculadas?, de ahi que solo cuando se demostrara que se estaba fuera del margen, por
haber manipulado los precios, habia lugar a ajustar la renta, lo que sostuvo no ocurrié en
este caso, por cuanto existian circunstancias validas por las cuales el monto de las
operaciones cuestionadas era inferior al rango de las compafiias comparables, no siendo
los precios de transferencia una ciencia exacta. Seguidamente explicé que conformaba
un grupo internacional que desarroll6 su modelo de negocios mediante dos tipos de
empresas: (i) entidades de manufactura: realizaban dicha labor y no asumian funciones
0 riesgos en la promocién y venta de productos; (i) entidades de comercializacion:
encargadas del mercadeo, publicidad y distribucion, propietarias de marcas y
responsables de los costos y mantenimiento de intangibles de valor. En ese sentido,
expreso que la politica de precios de transferencia pretendia que las primeras obtuvieran
un retorno estandar que solo reflejaba una contraprestacién por las funciones de
produccion. En cambio, las segundas perseguian un beneficio variable vinculado al éxito

2 Conceptos DIAN nros. 097950 de 2005 y 066293 de 2006, instrucciones de Formulario 120, intervenciones del fisco y el Ministerio
de Hacienda en la sentencia del 12 de agosto de 2003 (rad. C-690/03, MP: Rodrigo Escobar Gil), el entendimiento de la OCDE y la
sentencia del 24 de marzo de 2010 (rad. C-229/10, MP: Maria Victoria Calle Correa).

=

© e\

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia icontec % y

www.consejodeestado.gov.co u
2



Radicado: 08001-23-33-000-2015-02445-01 (24364)
Demandante: Masterfoods Colombia Ltda., Effem Colombia Ltda.

de sus labores de comercializacion, el cual incorporaba gastos de comercializacion,
inversiones en publicidad y el costo del producto adquirido a las entidades de
manufactura, lo cual cumplia con el principio de plena competencia y las guias OCDE.

A continuacion, explico las funciones y riesgos respecto de los productos, asi: (i)
confiteria: el mercado de destino es el local, de productos adquiridos a sus vinculadas
del extranjero, donde la actora funge como entidad de comercializacion; (ii) alimento de
mascotas: son manufacturadas por ella, con destino tanto al mercado local como al
extranjero de Ecuador, Bolivia, Pertu y Venezuela. Respecto de las ventas a estos dos
altimos paises, precisé que actuaba como manufacturera, toda vez que sus vinculadas
eran comercializadoras que distribuian al mayoreo, mientras que en las ventas
efectuadas en el mercado local y a los clientes de Ecuador y Bolivia, sefialé que no solo
actuaba como manufacturera sino también como entidad de comercializacion, dada la
falta de presencia de una compariia de su grupo econémico (Mars Inc.) que se encargara
en tales territorios de la comercializacion. Ademas, anot6 que los clientes de Colombia,
Ecuador y Bolivia eran distribuidores minoristas, mientras que los de Peru y Venezuela
eran al mayoreo. Sobre los «descuentos» otorgados a la sociedad peruana, explicé que
estos generaron ventas inter-compafiia adicionales, incrementaron su capacidad
instalada (menor al 50%) y absorbieron en mayor proporcion sus costos fijos,
coadyuvando a la eficiencia de la planta de manufactura de alimentos, que inicio labores
en el ultimo trimestre de 2007, lo cual era reconocido por la OCDE como uno de los
eventos de los cuales pueden derivarse «pérdidas genuinas».

-Lo que se discute. Plante6é que, dado que el cuestionamiento oficial consistio en un
ajuste de precios en la «venta de inventarios producidos» a las vinculadas en Peru y
Venezuela, el debate giraba en torno a verificar si el mismo habia sido adecuado a partir
de las normas y principios aplicables en materia de precios de transferencia. En ese
orden, asegurd que la discusion se centraria en determinar: (i) si debia hacerse ajuste
fiscal cuando las operaciones con partes vinculadas se encuentran por fuera del rango
de las compafias comparables, sin consideracion a las explicaciones del contribuyente
qgue justifican ese resultado; (i) si las ventas de producto fabricado a terceros
independientes, constituian un «comparable interno» a las operaciones de exportacién
del producto fabricado que realiz6 a sus vinculadas de Peru y Venezuela; (iii) si es
adecuado utilizar el Método Costo Adicionado (CA) para determinar el margen de utilidad
en vez del Método Margenes Transaccionales de Utilidad (TU); y (iv) la procedencia de
las sanciones por inexactitud y rechazo de pérdidas fiscales.

-Motivos de inconformidad. La DIAN err6 al comparar las operaciones de venta de
productos manufacturados a terceros ubicados en Colombia, Ecuador y Bolivia con
aquellas realizadas a vinculados en Peru y Venezuela, pues existian diferencias
significativas entre las transacciones, especificamente en cuanto a las funciones, activos
y riesgos asumidos, porque con los vinculados solo se actuaba como manufacturera sin
asumir responsabilidades mas alla de las asociadas a la manufactura y suministro sin
realizar comercializacion, inversion en publicidad, promocion y mercadeo, pues estas
funciones son de sus vinculadas en Perl y Venezuela, quienes comercializan al mayoreo
a terceros. Por su parte, en la venta a terceros independientes debia ejercitar labores
adicionales de comercializacibn e inversion en publicidad y mercadeo para el
fortalecimiento de las marcas, asi que el retorno en tales ventas incluia tanto las
funciones y riesgos en la comercializacion como la manufactura.

Sefalod que acorde con el articulo 260-3 del ET, para que una operacion sea comparable,
no pueden existir diferencias significativas entre las caracteristicas economicas de éstas
y las de la contribuyente que incidan en el precio o margen de utilidad y, en caso de
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existir, deben eliminarse mediante ajustes técnicos. A partir de ello, aseguré que la
Administracion se equivoco al afirmar que no existian diferencias significativas en las
caracteristicas de las operaciones de venta a relacionadas y a terceros que afectaran el
margen de utilidad, dado que para las primeras no ejercio funciones de comercializacion,
inversion, promocion o mercadeo respecto de los productos que vende a sus vinculadas
en Perl y Venezuela, situacion era indicada en el dictamen pericial aportado con la
demanda. Dijo que la conclusion de la demandada era inadecuada y vulneraba la citada
disposicion, pues ajustar las ventas de Perl y Venezuela con base en los retornos de las
ventas a terceros en Colombia, Ecuador y Bolivia equivalia a asignarle un retorno por
actividades de comercializacion en promocion y mercadeo que no realizé.

Adujo que existia una relacién positiva entre los gastos incurridos por una compariia con
los ingresos generados y su margen de rentabilidad, lo cual podia demostrarse
matematicamente mediante herramientas estadisticas, para lo cual plante6 un «modelo
econométrico», cuya férmula tomaba como variables el margen bruto y la proporcién del
gasto a nivel de las ventas y anotd que, para la estimacion del citado modelo, identificd
diecinueve compafias dedicadas a la manufactura y/o distribucion de alimentos para
mascotas utilizando las bases de datos de Research Insight, Compustat, Global de
Standard & Poor’s, Compustat Global, por ser la fuente de informacioén publica méas
completa, actualizada y confiable existente en el mercado asi como la mas utilizada por
los paises que aplicaban reglas de precios de transferencia conforme al principio de libre
competencia. Destacé que la primera de ellas proporcionaba informacion sobre
empresas publicas registradas y obligadas a presentar informacion financiera ante la
SEC3, entidad estadounidense encargada de coordinar y vigilar las operaciones del
mercado de valores en forma transparente y en condiciones de libre competencia.

Luego, tras sefialar los criterios cualitativos y cuantitativos aplicados para la mencionada
seleccion, manifesté que como resultado de aplicar el modelo econométrico concluyé
gue a mayores funciones, traducidas en mayores gastos, se obtenia una mayor
rentabilidad, de manera que una diferencia material en funciones configuraba una
modificacion sustancial en la rentabilidad y una diferencia en la comparabilidad; por esto,
ajustar las ventas con sus vinculadas en Peru y Venezuela de acuerdo con los retornos
obtenidos en las ventas con terceros en Colombia, Ecuador y Bolivia resultaba contrario
a lo observado en el mercado y a la normativa de precios de transferencia, por cuanto
existian mayores funciones en las ventas a terceros que a vinculados.

Seguidamente, expuso que el método CA empleado por la demandada era inadecuado,
pues si bien las variables tomadas en cuenta para determinar el porcentaje de utilidad
bruta eran accesibles a partir de los registros contables de la compafia, una de las
dificultades para la aplicacién de tal método era la determinacién de los costos y las
diferencias de comparabilidad. Asi pues, como en el caso concreto existian diferencias
funcionales en las ventas de exportacion a vinculadas respecto de las ventas efectuadas
a compaiias independientes (que la DIAN considera comparables), las cuales se
reflejaron contablemente como mayores gastos en la promocion a terceros, se precisaba
ajustar el margen bruto sobre costos como lo recomendaba la OCDE*. Sin embargo,
como la demandada considero que no existia dificultad para calcular los costos dada la
homogeneidad en la elaboracion del producto vendido a vinculados y a terceros, omitié
reconocer que existian diferencias funcionales entre las operaciones con vinculados
econdémicos y las operaciones con terceros y ajustar tales diferencias. Adujo que en una
de las experticias donde se analizaba la procedibilidad de aplicar el CA se advirtié que

3 Securities and exchange Commission.
4 parrafo 2.45 de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia a empresas multinacionales y
administraciones tributarias (En adelante Directrices OCDE).
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la comparabilidad debia establecerse sobre operaciones y no solo sobre los productos,
por lo que eran necesarios ajustes para eliminar las diferencias funcionales que afectan
el margen bruto, so pena que no fueran comparables segun el articulo 260-3 del ET.

En su criterio, la Administracion ignoré el «fundamento filoséfico» del régimen de precios
de transferencia, pues ademas de las razones técnicas, no demostrd la existencia de
manipulacion o fraude, lo cual era necesario para afirmar que hubo un problema en
precios de transferencia, pues aquel no era una «ciencia exacta». A su juicio, lo
expresado por la DIAN en los actos demandados es desacertado, pues insistié en que
los comparables internos usados por el fisco no correspondian a lo previsto en el articulo
260-3 del ET, en la medida que no fueron consideradas las diferencias en las funciones
y riesgos asumidos por la sociedad en las operaciones efectuadas con vinculadas en
comparacion con las contraidas en las transacciones con los terceros que considera la
demandada como comparables. Reiterd que en el indicador del margen de rentabilidad
a nivel bruto del método CA escapaban «los efectos de los gastos» incurridos para
vender productos manufacturados a terceros y que ello era sefialado por la experticia.

Por otra parte, calific6 como incorrecto sefialar que el paragrafo 2.° del articulo 260-2
ibidem obliga a hacer ajuste fiscal en una operacion declarada por debajo del rango de
las compafias comparables, pues la expresion «se considerara» a que alude tal precepto
corresponde a una presuncion y no supone una «conclusion definitiva e irrebatible», de
ahi que siendo el ajuste a la mediana una presuncién legal (art. 66 C Civil) era valido
probar la inexistencia del hecho presumido, pues aun cuando estaba por fuera del rango
existian «explicaciones validas»® al respecto, y en todo caso, esto no se derivd de
maniobras artificiosas para alterar los precios 0 margenes. Sobre su entendimiento frente
a que el ajuste a la mediana era una presuncion legal, aludié a un escrito con la coautoria
del anterior subdirector de fiscalizacion internacional de la DIAN, en el que entiende que
se interpretd en tal sentido la acepcién «se considerara» del articulo 260-2 idem.

Sefal6 que pese a las explicaciones cualitativas en la documentacion comprobatoria de
las razones por las cuales se encontraba por fuera del rango, estas fueron ignoradas por
la Administracion. Neg6 que el estudio de precios de transferencia no demostrara que la
compafia cumplia con el principio de plena competencia. A tales efectos, afirmé que
durante el 2008 oper6 al 40% de capacidad instalada, de modo que enfrentd costos fijos
gue no fueron absorbidos por el volumen de produccion (subutilizaciéon de la capacidad
instalada) y estaba en situacién de inicio de operaciones (start up)®, lo cual fue
debidamente informado y explicaba los bajos niveles de rentabilidad de las actividades
de manufactura con vinculadas frente a los retornos de los comparables externos; sin
embargo, estas circunstancias no fueron observadas por el fisco.

Expresé que los costos de produccion representaban una circunstancia econémica que
solo afecta la rentabilidad de la contribuyente y no de las comparables, es decir, una
diferencia de comparabilidad que debia ser ajustada para garantizar una adecuada
medicion (art. 260-3 del ET), pues los costos fijos en el 2008 ascendieron a 3.873
millones de pesos y su nivel de capacidad utilizada fue del 40%, cuando el promedio de
capacidad utilizada promedio industrial es del 80%, asi que hubo un 40% de
subutilizacién. lgualmente, precisé que los costos de productos manufacturados y
exportados a vinculadas represento el 48.3% del total de costos de manufactura en el
2008, por lo que era posible estimar que los costos fijos subutilizados en la planta de
produccion del segmento de manufactura exportada a sus vinculadas ascendieron a

® Sentencia del 22 de septiembre de 2004 (exp. 13972, CP: Ligia Lopez Diaz).
6 Esta situacion aducida por la actora no fue el sustento de la glosa, como si lo fue el resultado de la aplicacién del método CA.
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$748 millones. Asi, sefald que esta diferencia de comparabilidad por uso de capacidad
instalada’ era ajustable en el método TU que la compaiiia utilizé6 en su documentacion
comprobatoria, lo que de ser efectuado arrojaria un margen operativo del 4.7% en sus
operaciones de manufactura para exportacion a vinculadas (en vez del 0.139%), el cual
se enmarcaba dentro del rango intercuartii determinado por la documentacion
comprobatoria®. Por lo anterior, en ausencia de los costos fijos asociados a la
subutilizacién de la planta, concluyé que habria obtenido margenes acordes con el
mercado, por lo que no pacté sus operaciones de exportacion en condiciones diferentes
a estas. Adujo que tal ajuste era convalidado por uno de los experticios aportados, el
cual sefialé que este era razonable en tanto la subutilizacion de la planta afectaba la
comparabilidad, tenia validez conceptual y era obligatorio, pues la capacidad ociosa
representaba una diferencia significativa que debia eliminarse, pues de no hacerse dicha
precision no eran comparables las operaciones.

Sefald que erraba la DIAN al considerar como no validas las explicaciones dadas en
sede administrativa por no constar en la documentacion comprobatoria, porque esta
informacion podia corregirse, mejorarse o aclararse por la ausencia de norma, criterio de
interpretacion o principio que prohibiera dar «explicaciones adicionales» sobre la
informaciéon entregada®, como lo concluyé quien fue el subdirector de fiscalizacion
internacional de la demandada en articulo publicado en una revista, pues el objetivo es
establecer el cumplimiento del principio de plena competencia, de modo que al tenor del
articulo 742 del ET no debian descartarse las razones ofrecidas por el contribuyente en
un momento posterior a la documentacion comprobatoria y no debian desestimarse las
discrepancias de los argumentos aducidos con posterioridad a la documentacion inicial,
porque también se vulneraria el articulo 745 ibidem. Ademas, se desconocio que los
hechos consignados en las respuestas a los requerimientos se presumen veraces (art.
746 idem) y deben ser analizados por la DIAN. Del mismo modo, las explicaciones
adicionales a las contenidas en la documentacién comprobatoria deben ser examinadas,
dado que la postura de la Administracion implicaria que las aclaraciones del
contribuyente en el proceso de fiscalizacion serian invélidas al no estar contenidas
expresamente en el estudio de precios de transferencia, contra lo cual adujo que se
incurria en falsa motivacion y violacion al derecho de defensa.

Manifestd que se vulnerd el debido proceso mediante la resolucion que resolvid el
recurso de reconsideracion, haciendo nugatorio el ejercicio del derecho de defensa y
contradiccion, en la medida que desatendié sus argumentos respecto de: (i) el articulo
260-2 del ET no exige que las operaciones deban ajustarse cuando quedan por fuera del
rango intercuartil; (i) improcedencia del método CA y de los comparables internos
empleados; (iii) inaplicabilidad del articulo 197 de la Ley 1607 de 2012 en lo atinente a
las sanciones impuestas; (iv) el hecho de que no debe ajustarse a la mediana las
operaciones, dado que el fundamento filoséfico de precios de transferencia radica en
establecer que el contribuyente haya utilizado artimafias o artificios al momento de
declarar la operaciones; (vi) la diferencia entre las ventas de producto manufacturado
con vinculadas y con terceros, considerando que son dos modelos de negocio diferentes,
inclusive reconoce que la distincion entre entidades de manufactura y comercializacién
no es fundamento de la decision; (viii) desestimacion de las pruebas allegadas, las cuales
solo lista la demandada, aduciendo que no son conducentes y pertinentes; y viii) la
negativa a la peticion de someter el recurso a la revision del comité técnico para absolver
dudas, bajo la posicién de que ese comité no era para tal fin, aunque asi no lo establece
el articulo 560 del ET, por lo que el acto también estuvo falsamente motivado.

" El cual fue calculado con base en los costos fijos de las actividades de manufactura, el nivel de capacidad utilizada promedio
industrial, el nivel de subutilizacién de la compafiia en 2008 y los costos de productos manufacturados exportados a vinculadas.

8 Que oscilaba entre el 3,06% al 5,93%, con una mediana de 4,38%.

9 Segun el parrafo 3.61 de las Directrices OCDE, los articulos 742, 745 y 746 del ET y la doctrina especializada.
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En relacion con las sanciones de inexactitud y disminucién de pérdidas fiscales, alego
(preliminarmente) que el citado acto administrativo no observé las implicaciones de la
«diferencia de criterios» y desvi6 el debate a cuestiones no discutidas!®, desconoci6 la
existencia de normas mas favorables (como entiende el demandante que ocurre ante el
citado eximente de responsabilidad) e incurrié en afirmaciones falsas y temerarias como
gue la autoliquidacion contenia datos inexactos, pues la controversia versaba sobre la
procedencia de un ajuste a la mediana cuando la norma no lo exigia. Por otra parte, la
DIAN vulnero la presunciéon de veracidad del denuncio y las respuestas dadas al fisco
sin acreditar el cumplimiento de sus cargas probatorias e ignoré que la contribuyente
observé el principio de plena competencia.

-Nulidad por violacion a las normas en que debian fundarse. La autoridad quebranto los
articulos 260-1 y 260-3 del ET, porque los factores de comparabilidad empleados no
fueron legitimos ni homogéneos dada la existencia de diferencias significativas. Por otra
parte, el alcance dado a la expresion se considerara (articulo 260-2 idem) era incorrecto
por las razones expuestas anteriormente. Del mismo modo, la DIAN desconocio la
diferencia de criterios como una causal eximente de responsabilidad en la imposicion de
las sanciones por inexactitud y rechazo de pérdidas fiscales. Asimismo, cuestioné la
inaplicacion del articulo 197 de la Ley 1607 de 2012, aun cuando los actos acusados
fueron expedidos en vigencia de dicha ley. Finalmente, resalté que la falta de aceptacion
de los argumentos expuestos en sede administrativa y/o su falta de valoracion
desconocio los articulos 29 de la Constitucion y 3.1, 5.8, 9.14 y 80 del CPACA.

-Falsa motivaciéon. Una vez definido su alcance!!, precisé que la fiscalizaciéon fue
adelantada con base en comparables que diferian significativamente del modelo de
negocios de la sociedad. Asi mismo, la eleccion del método CA era antitécnica e ignoro
el fundamento filoséfico del régimen de precios de transferencia, pues descarté la
posibilidad de brindar explicaciones adicionales sobre los datos consignados. De otra
parte, los motivos expuestos por la DIAN eran errados porque: (i) asumié que las
particularidades de la venta de inventarios era una prueba de la artificialidad de los
precios; (ii) dio por sentado que el mercado venezolano se comportaba de la misma
forma que los demas paises de la region; (iii) ignord que el otorgamiento de descuentos
a una vinculada extranjera, cuando hacia parte de una estrategia de negocios, justificaba
su idoneidad; y (iv) desatendié el caracter heterogéneo de los actores que adquirieron
los productos manufacturados, pues asumio que los todos eran idénticos.

Para finalizar, la actora reiteré que la decisién no estuvo fundada en las pruebas que
obraban en el expediente, especificamente la «aclaracién» sobre los descuentos
otorgados a la vinculada peruana. Del mismo modo, reiteré que la DIAN no abordé las
discusiones propuestas y pasé por alto pronunciarse sobre otros aspectos, lo cual
materializaba una violacion a la garantia fundamental al debido proceso.

-Sobre las sanciones en discusion. En adicion a las consideraciones expuestas en lineas
anteriores, la actora afirmé que la adecuada interpretacion de las Directrices OCDE?®? y
los articulos 647 y 647-1 del ET evidenciaban la improcedencia de las sanciones por
inexactitud y rechazo de pérdidas fiscales, porque estas no podian aplicarse ante la
inexistencia de culpabilidad y su severidad debia reservarse a los casos donde existiera
una intencion deliberada de evasién. Del mismo modo, la postura del fisco materializ6é un

10 Especificamente, indic6 que no discutid que esas sanciones se hubiesen impuesto en detrimento del debido proceso, la moralidad,
eficacia, economia, con violacion a los principios de legalidad, igualdad, imparcialidad o lesividad, asi que la demandada no debié
desviar el debate.

11 Sentencia del 08 de febrero de 2007 (exp. 15298, CP: Maria Inés Ortiz Barbosa).

12 parrafos 4.23, 4.24 y 4.26 de las Directrices OCDE.
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sistema de responsabilidad objetiva que interpretd errobneamente el paragrafo 2.° -
articulo 260-2 del ET y distorsioné las transacciones entre vinculadas.

Por otra parte, aunque los actos fueron expedidos en vigencia de la Ley 1607 de 2012,
estos no consideraron lo dispuesto en el articulo 197 ibidem, que exigia examinar la
conducta del contribuyente y determinar si hubo animo defraudatorio, por lo que se
desprende que el fisco no acudi6 a los principios alli consagrados e ignoro los efectos
de los «errores de apreciacion» y la «diferencia de criterios». Subsidiariamente, si los
ajustes oficiales fueran procedentes, las sanciones tampoco eran aplicables porque la
conducta debia ser culposa!. Frente a la sancién por rechazo de pérdidas, el Concepto
nro. 009665 de 2005 limité su imposicion al evento en que el contribuyente compensara
en sus declaraciones siguientes el monto de las pérdidas rechazadas, lo cual no fue
realizado en este caso.

-El calculo propuesto por la DIAN no refleja los motivos del cuestionamiento oficial
(argumento subsidiario). Sefald que, aunque no habia lugar a ningun ajuste a la
declaracion de renta, en caso de seguirse las premisas de la Administracion el
cuestionamiento probable era «mucho menor» al determinado oficialmente. Una vez
descritos los parametros adoptados para la realizacion de dicho calculo, concluyé que el
ingreso operacional era sustancialmente menor y, en consecuencia, el valor a pagar
seria del 23% de lo propuesto por la demandada.

Contestacion de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones de la actora (ff. 423 a 449 vto. cp2), bajo las
siguientes «consideraciones»:

-Falta de motivacion. Refirié las causales de nulidad de los actos tributarios segun los
articulos 730.6 del ET y 137 del CPACA y cit6 jurisprudencia'* sobre la motivacion de las
decisiones, concluyendo que en la liquidacién oficial se efectué el correspondiente
analisis de competencia, facultades legales, oportunidad, antecedentes, fundamentos
del requerimiento especial, se invocaron los hechos y pruebas, de manera que su
fundamentacion era adecuada, suficiente y no meramente sumaria, tal y como lo exigia
la norma tributaria. Indicé que, en el relato de antecedentes de la liquidacién oficial, se
describe que en el requerimiento especial se evaluaron las declaraciones de renta y la
informativa individual de precios de transferencia del afio 2008, y que el contenido de
esta Ultima reportaba que la sociedad estaba por fuera del rango intercuartil, con el
método de margenes transaccionales de utilidad de operacion (TU). Anoté que los
ajustes pretendidos por la contribuyente debieron efectuarse en la documentacion
comprobatoria y antes de determinar el rango intercuartil, mas no en una oportunidad
posterior, de manera que, si el resultado estaba por fuera del rango, debia aplicarse el
paragrafo 2° del articulo 260-2 del ET que exige ajustar los datos de la renta a la mediana
del rango. Sefaldé que para la DIAN eran inaceptables los motivos aducidos por su
contraparte para justificar estar por fuera del rango (situacion de inicio de operaciones y
medidas de penetracion en el mercado peruano como vender a precios bajos y conceder
un descuento del 12% sobre el precio de venta), porque tales costos y gastos debieron
asumirse por esas vinculadas o por la matriz, calidad que no tenia la actora.

Destacd que el andlisis a la lista de precios a vinculadas e independientes arrojo
diferencias significativas a favor de las primeras, lo que implicaba la violacion del principio
de operador independiente, pues el contribuyente asumia cargas que le correspondian

13 Sentencia del 10 de noviembre de 2007 (exp. 15839, CP: Maria Inés Ortiz Barbosa).
14 Sentencia del 16 de diciembre de 2011 (exp. 18368, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia).
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a las vinculadas del exterior, provocando la disminucién de su tributacion y la violacion
al principio «Arms Length», pues pese al descuento concedido a la vinculada peruana
las ventas habian disminuido.

Agregd que, comoquiera que la informacién suministrada por la contribuyente era
Gnicamente de la «actividad manufacturera», el método mas apropiado era el del costo
adicionado «CA», que determina el precio de transferencia a partir del costo de
produccion, adicionado con un porcentaje equivalente al margen que obtendria el
productor cuando efectlia la operacion con una parte independiente, lo que junto con los
elementos suficientes para determinar cuales son los comparables mas apropiados y
gue menos ajustes necesiten, los que para el caso corresponden a los propios clientes
independientes, es decir los comparables internos, en la medida que adquirian los
mismos productos manufacturados bajo idénticas condiciones de costos de fabricacion.
Ademas, no existia dificultad para determinar los costos por la homogeneidad en la
elaboracion del producto vendido y el contenido de la informacién suministrada por la
actora. En consecuencia, la DIAN identificé 19 clientes independientes (comparables
internos), propuso un nuevo rango intercuartil y calculd los porcentajes de utilidad bruta
sobre costos en las operaciones investigadas, los cuales estaban fuera del rango de
plena competencia, por lo que debia efectuarse el correspondiente ajuste a la medianal®.
De otra parte, la liquidacion oficial de revisién analizd los medios probatorios allegados
por la contribuyente!® y consideré los lineamientos fijados por la OCDE en materia de
comparables, por lo que no fueron desconocidas las recomendaciones internacionales
ni el fundamento filoséfico del régimen de precios de transferencia, de manera que los
argumentos de la demandante no eran suficientes para tener por inexistente la
motivacion de la liquidacion oficial.

-Ausencia de configuracion de falsa o indebida motivacion. Descartdé su ocurrencia a
partir del entendimiento de la Salal’, porque el articulo 260-2 del ET fue aplicado en
razon del resultado obtenido en la documentacién comprobatoria con el método TU por
fuera del rango intercuartil, reportada por el mismo contribuyente, asi como la
identificacion del método CA, con base en la misma informacion allegada por este
respecto de «clientes internos y costos homogéneos», entonces la decisiéon se fundé en
hechos reales y fundamentos juridicos. Ademas, la entidad garantizé los derechos de
defensay contradiccion, por lo que no vulneré el debido proceso. Por otra parte, se opuso
a la eventual firmeza del denuncio fiscalizado porque el requerimiento especial fue
notificado dentro del término legal. Sobre la expresidén «se considerara», contenida en el
paragrafo 2.° - articulo 260-2 del ET, precisé que la ley contemplé la obligacion de ajustar
a la mediana el margen operacional a fin de identificar los ingresos omitidos.

Frente a la vulneracion del articulo 197 de la Ley 1607 de 2012, descart6é su ocurrencia
porque el articulo 712 del ET exigia una motivacion sumaria de los aspectos de hecho y
derecho, por lo que debia entenderse que «implicitamente» fue verificada la observancia
a los «principios de las sanciones». En cuanto a la infraccién al debido proceso por el
desconocimiento a los argumentos de la actora vinculados a la «diferencia de criterios»,
sostuvo que la investigacion evidencié la existencia de inexactitud por la omisién de
ingresos, de ahi que el eximente alegado no fue probado. De otra parte, las normas del
ET que regulaban el régimen de precios de transferencia no desconocian las Directrices
OCDE, las cuales eran un instrumento auxiliar de interpretacion?,

151) Cuartil minimo: 13%; I1) Cuartil inferior: 1,26%; 11I) Cuartil superior: 1,62%; 1V) Cuartil maximo: 1,85%; V) Mediana: 1,40%; VI)
Utilidad bruta vinculada de Venezuela: -0,01%; VII) Utilidad bruta vinculada de Per(: 0,19%.

16 Especificamente el plan estratégico de penetracion de mercados de 2008 y el certificado de revisor fiscal que aclara un error al
«invertir cifras» en la declaracién informativa.

17 Sentencia del 25 de febrero de 2009 (exp. 3644, CP: Myriam Guerrero de Escobar).

18 Sentencia del 12 de agosto de 2003 (rad. C-690/03, CP: Rodrigo Escobar Gil).
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Del mismo modo, alegé que las verificaciones de la Administracion y las diferencias no
afectan el principio de competencia, teniendo en cuenta sus amplias facultades de
fiscalizacion. Contrario a lo alegado por la demandante, el fisco demostré que el
resultado obtenido por el contribuyente al aplicar el método TU estaba por fuera del rango
intercuartil, por tanto, debia utilizarse el método CA, donde el resultado también estaba
por fuera del rango®®, el cual fue calculado a partir de datos suministrados por la
demandante y explicado en los actos demandados, sin que la actora desvirtuara la
posicion del fisco, de ahi que las consideraciones sobre el «fundamento filoséfico» del
régimen de precios de transferencia tampoco tuvieran vocacion de prosperidad.

Insisti6 que el método CA era el mas idoneo por las caracteristicas e informacion
entregada por el contribuyente, por lo que no fueron desconocidas las directrices de la
OCDE. En relacién con el modelo de negocios de la sociedad, este fue analizado por la
demandada y evidencio que las listas de precios eran «muy bajas» para los vinculados
peruanos y, de igual forma, fueron afectados con un descuento. Del mismo modo, fueron
evaluadas las caracteristicas de los bienes, términos contractuales y circunstancias
econémicas, de ahi que los aspectos técnicos alegados no fueron ignorados en los actos
recurridos. Ademas, precisO que no se debatia la distincion entre entidades de
manufactura y comercializacién y defendi6 el uso de «comparables internos» porque
eran los que menos ajustes necesitaban al tratarse de los mismos productos
manufacturados.

Adujo que con el recurso de reconsideracion no se «desvirtla la existencia de ajustes
adicionales a las cifras determinadas en la liquidacion oficial de revision de que trata el
articulo 260-3 del Estatuto Tributario», de manera que no estaba demostrado que
factores funcionales, riesgos o diferencias afectaron la comparabilidad, ni se evidencio
que los ajustes alegados en el recurso tuvieran el caracter de técnicos, econémicos y
razonables. Siguiendo con la idoneidad del método CA, trajo a colaciéon los medios
probatorios aportados y alegd que no fueron demostradas las condiciones especiales
contables, de diferencias de costos o funcionales alegadas para la aplicacion de los
ajustes normativos y resaltdé que la investigacion reflej6 que los costos en
manufacturacion eran los mismos. Sefial6 que no era objeto de discusion en el acto
acusado, los riesgos que asumen las entidades manufactureras y las de distribucion, ni
si las mismas realizan inversiones en publicidad y mercadeo, frente a lo cual no estan
demostradas distorsiones que implique la aplicacién de ajustes.

Asegur6é que con la valoracién de las pruebas efectuada por la Administracion, no
estaban demostradas las condiciones especiales contables o diferencia de costos, o las
funcionales que alegaba la actora, ni tampoco estaba acreditado que los valores de
depreciaciéon, mantenimiento, salarios, capacidad subutilizada y costos fijos o
exportacién a sus vinculadas, alegados por la demandante como ajustes, estuvieran
reflejados en la documentacién comprobatoria, siendo claro que el contribuyente no los
consideré cuando empled el método TU, de ahi que tampoco fueron admitidos por la
demandada cuando aplicé el método del costo adicionado, que no incluye conceptos
identificados contable y fiscalmente como gastos, por lo que no resultaban suficientes
los cuadros numéricos plateados en el recurso, para aplicar ajustes. Ademas, la
certificacion de revisoria fiscal que enunciaba los valores de depreciacion no fue
acompafada por los soportes en que constan, para verificar la relacion respecto de las
operaciones analizadas?®®. También alegd que las sanciones impuestas no

19 Sentencia del 01 de noviembre de 2012 (exp. 18106, CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas).
20 Sentencia del 06 de marzo de 2008 (exp. 15931, CP: Ligia Lépez Diaz).
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desconocieron el principio de buena fe, porque era razonable suponer la actuacion
dolosa en el incumplimiento de un deber tributario?*.

-Errores en el «calculo del resultado del estudio de precios». La actora no estaba dentro
del rango intercuartil, de modo que no es cierto que debia pagar solo el 23% de lo
propuesto, pues la adicién se fundamenté en el método CA, comparables internos y las
cifras suministradas por la sociedad. Reiter6 que los medios probatorios allegados no
demostraron la necesidad de ajustar el resultado ponderado por la DIAN. En cuanto a la
falta de sometimiento del expediente al Comité Técnico, preciso que esta entidad solo
revisaba el proyecto de decision y no atendia preguntas particulares.

-Sobre las sanciones en discusion. Sefiald que no hacer expresa referencia a los
principios sancionatorios no viciaba los actos. Afirmé que en la imposicion de sanciones
observo el debido proceso y el principio de legalidad porque fueron aplicadas las normas
sustanciales de la vigencia investigada y durante la fiscalizacion fue desvirtuada la
presuncion de inocencia y buena fe del contribuyente, asi como la veracidad de la
declaracion. Del mismo modo, la DIAN observé los principios de igualdad, imparcialidad,
moralidad, responsabilidad, eficacia y economia, en tanto no existieron irregularidades
en la investigacion, materializé la voluntad del legislador y sanciond la falta de voluntad
de exactitud, lo cual observo el principio de lesividad.

En cuanto a los principios de gradualidad y proporcionalidad, puntualizé que estos no
aplicaban a la controversia porque no fue previsto por el legislador, dada la falta de
colaboracion del contribuyente en el registro exacto de los datos en su denuncio.
Ademas, fueron garantizados los principios consagrados en el articulo 363 de la
Constitucion y los fines esenciales del Estado, de ahi que debian rechazarse las
pretensiones de la demanda. Frente a la sancién por inexactitud, afirmé que la actora
omitid ingresos en su declaracion y, en consecuencia, determiné un saldo a favor, lo cual
era una conducta sancionable segun los articulos 260-10 y 647 del ET y estuvo motivado
por la ausencia de ajustes al margen obtenido, el cual estaba por fuera del rango
intercuartil y comprobaba el «elemento subjetivo» de las sanciones??.

Descarto la «disparidad de criterios» porque el articulo 260-10 del ET remitia a la sancién
prevista en el articulo 647 ibidem y dicha causal eximente no cobijaba el desconocimiento
del derecho aplicable, pues los datos declarados no fueron ajustados a los margenes
correctos, de ahi que los valores informados no eran completos ni verdaderos.
Adicionalmente, no fue probada la existencia de diversas interpretaciones oficiales o la
violacion al principio de seguridad juridica??, pues los articulos 260-1 y 260-2 idem eran
literales en la exigencia de ajustar los valores declarados y agreg6é que tampoco fue
desconocida la postura de la Sala en las sentencias invocadas en sede de
reconsideracion, pues no existia identidad factica entre tales casos y este debate.

Sobre la sancion por disminucién de pérdidas, explicé su contenido y afirmé que, como
resultado de la adicion de ingresos, la liquidacion oficial modifico el monto de las pérdidas
fiscales, lo cual era una conducta sancionable segun el articulo 647-1 del ET. Frente la
«prueba del deterioro» exigida por la actora, esta se evidenciaba en que una mayor
pérdida facultaba al contribuyente a solicitar su compensacion en una vigencia posterior,
independientemente que dicha potestad fuera ejercida o no, para lo cual cito las
precisiones efectuadas por la Corte Constitucional®* y reiter6 tanto la ausencia de la

21 Sentencias del 29 de abril de 1998 (rad. C-160/98, CP: Carmenza Isaza de Gémez); y del 03 de julio de 2002 (rad. C-506/02, CP:
Marco Gerardo Monroy Cabra).

22 Sentencia del 11 de julio de 2013 (exp. 19246, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia).

2 Sentencia del 26 de enero de 2009 (exp. 15984, CP: Héctor J. Romero Diaz).

24 Sentencia del 21 de septiembre de 2004 (rad. C-910/04, MP: Rodrigo Escobar Gil).
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«diferencia de criterios» como la configuracion del elemento subjetivo de la sancion.
Sentencia apelada

El tribunal accedio a las pretensiones de la demanda (ff. 567 a 588 cp2). A esos efectos,
centrd el problema juridico en determinar si los actos enjuiciados fueron expedidos con
observancia a la normatividad vigente, para lo cual precis6 el marco juridico aplicable y
llamé la atencidn sobre: (i) el régimen de precios de transferencia y su entendimiento
jurisprudencial?®; (ii) el caracter de herramienta interpretativa reconocido a las directrices
OCDE; (i) los factores determinantes para efectuar la comparabilidad prevista en el
articulo 260-3 del ET y los métodos para determinar el precio o margen de utilidad; (iv)
las particularidades de la sancion por inexactitud en el régimen de precios de
transferencia; el entendimiento del rechazo o disminucion de pérdidas fiscales y sus
eximentes de responsabilidad?®.

Seguidamente, destaco el contenido de un dictamen pericial aportado por la actora (ff.
333 a 381 cpl.) que descarto la aplicacion del método CA ante la imposibilidad de ajustar
las diferencias existentes en las condiciones entre las operaciones con vinculados del
exterior y los terceros independientes, en cambio, consider6é que el método TU era el
mas apropiado para calcular el margen de utilidad de las operaciones cuestionadas,
porque considera no solo el costo de ventas, sino también los gastos operacionales.
Igualmente puso de presente que el perito al ser consultado respecto del método CA
concluyo que este no se ajustaba a los requisitos del régimen de precios de transferencia,
en la medida que no contempld las diferencias en términos de comparabilidad asociadas
con la intensidad de las funciones de comercializacion, nivel de mercado y aspectos
geograficos. Del mismo modo, resalté que respecto de los descuentos otorgados a la
vinculada peruana, el dictamen indicé que esto no implicaba necesariamente un traslado
de utilidades, pues para llegar a tal conclusion se requeria un analisis numérico y
estadistico. El a quo también concluy6 que la documentacion comprobatoria expuso la
naturaleza de las operaciones con las vinculadas, describié la asuncién de riesgos,
realiz6 analisis industriales y funcionales, precis6 los ajustes necesarios de
comparabilidad y explicé las razones por las que se utilizaron comparables externos y no
internos.

Asi mismo, expuso que la demandante manifestd en sede administrativa sus condiciones
especiales de start-up durante los aflos 2007 y 2008 y los motivos por los cuales las
ventas efectuadas a la vinculada peruana fueron realizadas a un bajo costo y con un
descuento del 12%. Sin embargo, pese a lo anterior, la demandada desestimé la
utilizacién del método TU e indicé sin mayor justificacion técnica, que el método idoneo
era el CA, aplicando a su vez comparables internos, lo cual no era procedente segun el
dictamen, teniendo en cuenta los ajustes de comparabilidad que debian realizarse.
Adicionalmente, precis6 que la demandada Unicamente analizé los certificados de
revisoria fiscal e ignor6 los restantes medios probatorios que reflejaban la coherencia
entre los aspectos declarados y la documentacion comprobatoria.

Para finalizar, considero que no se configuré sancidon por inexactitud, porque el menor
saldo a pagar se derivé de las diferencias de apreciacion entre las partes, en un caso en
que los hechos y las cifras denunciadas eran verdaderas. Frente a la sancion por
disminucién de pérdidas fiscales, destacd que la actora corrigié voluntariamente su
declaracion de renta sin intervencion de la Administracion y que la pérdida no ha sido

% Sentencias del 18 de noviembre de 2009 (rad. C-815/09, MP: Nilson Pinilla); del 21 de junio de 2018 (exp. 21038, CP: Jorge Octavio
Ramirez).
% Sentencia del 14 de junio de 2018 (exp. 2059, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez).

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co




Radicado: 08001-23-33-000-2015-02445-01 (24364)
Demandante: Masterfoods Colombia Ltda., Effem Colombia Ltda.

compensada, por lo que no era aplicable la sancion.
Recurso de apelacion

La demandada apel6 la decision de primera instancia (ff. 593 a 598 cpl), cuyos
argumentos pueden sintetizarse en los siguientes términos:

El tribunal no podia conceder las suplicas de la demanda con base en la «credibilidad
preferente» otorgada al peritaje aportado por la actora frente al juicioso trabajo de
investigacion de la demandada, pues desconocio el exhaustivo andlisis efectuado en los
actos demandados, con base en los cuales se determind fehacientemente que los
ingresos declarados por la actora estaban por debajo del rango intercuartil.

Adujo que omitié el tribunal referirse al hecho de que, tanto en el requerimiento especial,
como en la liquidacion oficial, la Administracion tomé como fundamento el haber
analizado y desvirtuado legalmente los argumentos de la actora. Es asi como, la DIAN
seflalé que acorde con la declaracién informativa de precios de transferencia se
determind que las utilidades declaradas por el impuesto sobre la renta del periodo 2008
estaban por debajo del rango intercuartil, esto es, por debajo de la mediana calculada a
precios de mercado, con base en la comparacion de empresas internas o nacionales;
estadistica que a juicio de la demandada y de la l6gica eran aplicables por tratarse de
empresas no vinculadas que desarrollaban la misma actividad comercial, en condiciones
de mercado. Por ello, asegur6 que, contrario a lo sostenido por el tribunal, la
desestimaciéon del método TU no se hizo sin mayores justificaciones técnicas, pues fue
la adicion de costos lo que determind la rentabilidad del negocio.

Aleg6 que los contribuyentes debian ser cuidadosos al momento de presentar este
formulario porque las «correcciones» efectuadas con posterioridad generaban
incertidumbre sobre su veracidad (sin embargo, al revisar la Sala el expediente no hallé
la existencia de modificaciones a la declaracion informativa de precios de transferencia).
Con base en esta premisa, insistio en que la demandada determind, con base en la
informacion allegada en la declaracién de precios de transferencia, que las utilidades
reportadas en la declaracion eran inferiores al rango intercuartil, por lo que no le era
dable al actor efectuar correcciones posteriores, con la finalidad de ajustarse a guarismos
que le favorecieran, sefialando para ello justificaciones «acomodaticias», como aducir
que se encontraba en periodo start up, ya que como se sefalé en la actuacion, la
Administracion no puede aceptar este hecho como justificaciéon de un descuento del 12%
a sus vinculadas de Peru y Venezuela, so pretexto de la penetracién de esos mercados,
porque los costos debian asumirse por tales entidades.

También indicé que tal como se expuso en el requerimiento especial, la informacion de
la actividad manufacturera allegada por la contribuyente en CD reflejé datos importantes
como ingresos, costos y gastos relacionados con la produccion, asi como las ventas y
costos de las transacciones realizadas con las compafiias del exterior vinculadas e
independientes, al igual que los costos y ventas realizadas a compafias no vinculadas
del orden nacional (discriminando el costo por cliente tanto del vinculado como del no
vinculado), y que partiendo de tal informacion, la DIAN considero pertinente utilizar como
comparables internos, los mismos clientes de la actora, siendo acertado proponer que
se aplicara como método mas apropiado el CA a la operacion con las vinculadas de Peru
y Venezuela, para lo cual debia sumarse al costo de produccion el margen o porcentaje
que el productor del bien obtenia al realizar una transaccidon con una compafiia
independiente en situaciones comparables.
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Asi, afirmo6 que, a lo largo de la investigacion, la compafiia tenia elementos suficientes
para determinar los comparables mas apropiados y los que menos ajustes necesitaban
y que eran sus propios clientes independientes (comparables internos), porque
comercializaban los mismos productos manufacturados por la demandante, bajo
idénticas condiciones de costos de fabricacion, no siendo necesario acudir a
comparables externos.

Con base en dicha informacion, explic6 que la demandada tom6 como criterio de
seleccién clientes de la actora con operaciones de compra superiores a $500.000.000
durante el afio 2008, seleccionando asi 19 sociedades independientes como los
comparables internos, respecto de los cuales determiné el rango intercuartil bajo el
método CA (Utilidad/costos), asi:

Cuartiles Porcentaje
Minimo 13%
Inferior 126%
Mediana 140%
Superior 162%
Maximo 185%

Anot6 que a su turno, con base en la informacion entregada por la actora respecto de las
ventas las vinculadas de Per( y Venezuela, se hallaron los siguientes porcentajes de
utilidad bruta sobre costos: -1,131% con la empresa venezolana y 19,252% (con la
empresa peruana, frente a un margen del 140% determinado con base en los
comparables internos, de manera que era notorio que las primeras de estas operaciones
se ubicaban por debajo del rango intercuartil en comparacion con la operacién con partes
independientes.

Por tanto, manifesté que acorde con la normativa de precios de transferencia (art 260-
2), si los precios o margenes de utilidad se encuentran por fuera del rango, éstos deben
ser ajustados a la mediana. Agregé que, cuando el contribuyente se encuentra por fuera
del rango porque sus ingresos son menores 0 SuUs costos y gastos mayores a los que
corresponderian en wuna situacion de mercado, deben hacerse los ajustes
correspondientes para la obtencion de una renta liquida gravable y la liquidacion del
impuesto al que hubiere lugar.

Respecto de la realizacion de funciones y asuncion de riesgos sustancialmente
diferentes en las operaciones efectuadas con terceros, expuso que los riesgos estaban
determinados por el mercado interno, el cual era un escenario comun para los
comparables y la actora.

Tratandose de la filosofia de la OCDE vy los criterios interpretativos, anoté que lo
recomendable era no realizar ajustes, lo que no significaba que no pudieran hacerse de
ser necesarios, pues las propias reglas los consagraban. Y dijo que, por ello, el
argumento de la actora, ratificado por el peritaje y el tribunal no tenia por si mismo la
fuerza para desvirtuar las conclusiones de los actos demandados.

Igualmente, cuestiono la afirmacion del tribunal en el sentido de que no se explicaron las
razones por las que debia aplicarse el método CA, puesto que en la contestaciéon de la
demanda se sefalaron con suficiencia las razones que motivaron la utilizacion del
método CA y los comparables internos (transcribié apartes), y reiter6 las observaciones
respecto de la seleccion de las 19 compafiias nacionales y los rangos intercuartiles
determinados con fundamento en la informacién suministrada por la demandante. Del
mismo modo, insistio en que la liquidacion oficial valoré la respuesta al requerimiento
especial y destaco el analisis de documentos como el plan estratégico de penetracion de
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mercados en el 2008, el certificado de revisor fiscal que aclara el error cometido al invertir
las cifras en la declaracién informativa, el estudio de la naturaleza y finalidad del régimen
de precios de transferencia, el principio de plena competencia, la validez de los ajustes,
el modelo de convenio fiscal de la OCDE, asi como la precisidbn que la sociedad
contribuyente daba al alto valor de los gastos asignados al sector manufactura y, en
particular, al mercado local con terceros en un porcentaje del 95%, de donde se observa
que la distribucion de los gastos con terceros vinculados tuvo un distanciamiento del
margen de utilidad y la mediana del rango determinada para sus comparables, asi como
que, las ventas al Peru fueron a precios muy bajos, ademas del descuento del 12% en
contravia del principio de plena competencia cuando debian ser similares a las
condiciones con las comparables.

Anoto también que, la liquidacion oficial de revision destac6 que la OCDE identifico un
namero de factores para considerar los comparables, tales como las caracteristicas de
los bienes, términos contractuales, circunstancias econdmicas y estrategias de negocios,
asi como la finalidad del régimen de precios de transferencia a la luz del ET y el Decreto
4349 de 2004, en aras de resaltar que el resultado obtenido por la sociedad contribuyente
en aplicacion del método TU estaba por fuera del rango. Aunado a lo anterior, la
utilizacidon del sistema mas idoneo para determinar el margen de utilidad en razén a los
comparables internos y la homogeneidad de costos, esto es, el método CA, reflejé que
las operaciones investigadas implicaban efectuar un ajuste a la mediana del rango
intercuartil determinado, lo que motivé la adicidbn de ingresos e imposicién de las
sanciones de inexactitud y por disminucién de pérdidas, cuyo célculo y fundamento fue
detenidamente detallado.

A continuacion, sefalé que el tribunal no avizor6 al momento de analizar el acervo
probatorio, las explicaciones claras de la DIAN y las estadisticas perfectas, con lo que
demostré tanto en sede administrativa como judicial los motivos por los cuales el método
a aplicar es el costo adicionado (CA) y que los comparables idoneos son los
independientes internos. Igualmente aleg6 que la entidad valor6 las pruebas aportadas
por la contribuyente, tales como datos estadisticos, informacién de clientes compradores
no vinculados, documentacion sobre compra de materias primas, las cuales nutrieron la
argumentacion y conclusiones de los actos expedidos en sede administrativa, por lo que
no era comprensible que el tribunal ignorara el despliegue realizado por la entidad y
accediera a las suplicas de la demanda.

Ademas, asevero que el a quo err6 al concluir que la Administracion solo se refirié a las
certificaciones de revisoria fiscal que obraban en el plenario e ignoré los deméas medios
probatorios; dijo que tampoco era cierto que la actora fuera coherente al explicar con la
documentacion comprobatoria los aspectos declarados, pues ello fue desvirtuado a
través de medios probatorios conducentes y pertinentes.

Para finalizar, estimo6 que el tribunal se equivocé al determinar que no hubo inexactitud
sancionable, como quiera que?’ la decisién de la Administracién de aplicar el paragrafo
del articulo 260-2 del ET frente a los datos declarados en renta, provino del resultado
obtenido en la documentacion comprobatoria dentro del método TU por fuera del rango
intercuartil reportado por el mismo contribuyente, asi como la identificacién del método
«correcto» (CA), con base en las pruebas allegadas por el mismo contribuyente frente a
clientes internos y costos homogéneos detectados, cuyo resultado respecto de los
vinculados de Venezuela y Peru, implico el ajuste a la mediana de los ingresos brutos
operacionales declarados en el impuesto sobre la renta, de manera que la decisién se
baso6 en hechos reales y fundamentos juridicos aplicables. Ademas, fueron garantizados

27 Sentencia del 25 de febrero de 2009 (exp. 15797, CP: Myriam Guerrero de Escobar).
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los derechos de defensa y contradiccion, porque el fisco asumio la carga inicial de la
prueba en el marco de sus facultades de fiscalizacidn e informé sus hallazgos, los cuales
fueron objeto de oposicidon en sede administrativa con la respuesta al requerimiento y la
interposicion del recurso de reconsideracion y judicial, por lo que no se viol6 el debido
proceso del articulo 29 constitucional.

Alegatos de conclusién

La actora solicité confirmar la decision (ff. 648 a 650 cp2) y reiterd las consideraciones
expuestas en la reforma a la demanda. Por su parte, la demandada defendié la legalidad
de los actos (ff. 651 a 661 cp2) y ratificO su postura frente a la pertinencia del método CA
en contraposicion al elegido por la contribuyente, el injustificado tratamiento preferencial
otorgado a las vinculadas de Peru y Venezuela y la revision efectuada a los medios
probatorios aportados en las oportunidades procesales correspondientes, todo lo cual,
soportaba tanto la adicion de ingresos como las sanciones.

El ministerio publico solicité revocar parcialmente el fallo y, en su lugar, negar
pretensiones y disminuir la sancion por inexactitud en virtud del principio de favorabilidad
(ff. 673 a 377 cp2). A tales efectos, sefald que la actora esgrimia con caracter definitivo
las guias de la OCDE en cuanto sefialaban que los comparables internos no son siempre
mas confiables, lo cual desatendia el pronunciamiento de la Corte Constitucional, en el
sentido de que éstas no tenian caracter vinculante, y en todo caso, no fue demostrada
la existencia de diferencias significativas que impidieran tomar en cuenta los
comparables internos y desvirtuar los hallazgos de la DIAN. Asi pues, también sefal6
gue los descuentos otorgados a la vinculada peruana quebrantaron la finalidad de los
precios de transferencia, y el articulo 260-3 del ET no condiciond los criterios de
comparabilidad a que solo se efectuara con empresas extranjeras.

En cuanto al dictamen pericial que fundamenté el fallo, descarté su idoneidad porque
daba por cierta la existencia de diferencia en las operaciones, las cuales no fueron
demostradas por la actora, ni eliminadas mediante ajustes técnicos. Sobre la «diferencia
de criterios», en el caso controvertido no se desprende de las normas de precios de
transferencia una interpretacion que origine el criterio aplicado por la actora, se traté de
consideraciones efectuadas por tal parte, por ello, las sanciones debian mantenerse.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Juzga la Sala la legalidad de los actos acusados, atendiendo los cargos de
impugnacién planteados por la parte demandada, en calidad de apelante Gnica, contra
la sentencia de primera instancia que accedio a las pretensiones de la demanda.

Problemas juridicos

La Sala estudiara si procedia la modificacion de la declaracion de renta presentada por
la actora para el afio gravable 2008, especificamente para adicionar ingresos derivados
de aplicar el método del costo adicionado CA a partir de comparables internos- clientes
locales-. En caso afirmativo, la Seccién se pronunciard sobre la procedencia de las
sanciones por inexactitud y rechazo o disminucion de pérdidas.

2- Para la apelante, el tribunal no debi6 acceder a las suplicas de la demanda a partir de

la «credibilidad preferente» otorgada al peritaje aportado por la actora, pues desconocia
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el analisis efectuado en los actos demandados, con base en los cuales se determiné que
los ingresos declarados por la actora estaban por fuera del rango intercuartil, calculados
con base en el método aplicable, que para el caso era el costo adicionado CA. Sobre el
particular, expuso que el método CA era el mas apropiado para evaluar las operaciones
investigadas porque se trataba de los propios clientes, terceros no relacionados
(comparables internos) que menos ajustes necesitaban, en la medida que adquirian los
mismos productos manufacturados bajo idénticas condiciones de costos de fabricacion.
Ademas, no existia dificultad para determinar los costos por la homogeneidad en la
elaboracion del producto vendido y el contenido de la informacién suministrada por la
propia actora en el marco del proceso de fiscalizacion, la cual determinaba y clasificaba
los costos para la operacion de manufactura y los discriminaba por cliente, tanto
vinculado como no vinculado.

En ese mismo contexto, sefial6 que la informacion de la actividad manufacturera allegada
por la contribuyente en CD reflejé datos importantes como ingresos, ventas, costos y
gastos relacionados a la produccién e, igualmente, ventas y costos de las transacciones
realizadas con compariias del exterior vinculadas e independientes y con compaiiias
locales, a partir de lo cual seleccioné 19 clientes independientes (comparables internos),
el cual arroj6 los siguientes resultados: (i) cuartil minimo: 13%; (ii) cuartil inferior: 126%;
(i) cuartil superior: 162%; (iv) cuartil maximo: 185%; (v) mediana: 140%; mientras que
el margen de operacion obtenido en las transacciones con vinculadas habia sido -1,131%
(con la empresa venezolana) y 19,252% (con la empresa peruana), frente a una mediana
de 140% determinado con base en los comparables internos, de manera que era notorio
gue las primeras de estas operaciones se ubicaban por debajo del tango intercuartil en
comparacion con la operacion con partes independientes, por lo que tales margenes
debian ajustarse a la mediana, acorde con la normativa de precios de transferencia (art
260-2).

Sobre la asuncion de funciones y riesgos sustancialmente diferentes entre las
operaciones comparadas, la apelante adujo que los riesgos eran determinados por el
mercado interno, el cual era un escenario comun para la contribuyente y los
comparables. Frente a los ajustes, expuso que la OCDE ha sugerido que los mismos no
sean aplicados a menos que sean estrictamente necesarios, por lo que la postura de la
contribuyente sobre el particular debia desestimarse.

Se opuso a la supuesta falta de explicacion o justificacion técnica respecto de la
aplicacion del método de precios de transferencia CA, sefialada por el tribunal, en tanto
insisti6 en que la contestacion de la demanda y la liquidacién oficial sefialaron con
suficiencia las razones que motivaron la utilizacion de ese método y de los comparables
internos, en cuya procedencia insistio, destacando que la informacion sobre las ventas y
costos habia sido suministrada por la actora. Ademas, precisé que los actos acusados
analizaron entre otros aspectos, el plan estratégico de penetraciébn de mercados, el
certificado de revisor fiscal «donde aclara el error cometido al invertir las cifras en
declaracion informativa», la asignacion de gastos de la actora a los terceros del mercado
local en el sector de manufactura y el descuento otorgado a la vinculada peruana, lo cual
contravenia el principio de plena competencia, de manera que se analizo la totalidad del
acervo probatorio. Del mismo modo, insistié en que la liquidacion oficial puntualizé los
fundamentos y destacd que los margenes de utilidad en aplicacion del método CA
estaban fuera del rango intercuartil, de ahi que las modificaciones estaban justificadas.

En el otro extremo, la actora sostuvo que la DIAN err6 al calificar como comparable
«perfectamente» legitimo las ventas de productos manufacturados que la compaiiia
realizé a terceros en Colombia, Ecuador y Bolivia, respecto de las enajenaciones de tales
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bienes a sus vinculadas de Peru y Venezuela, pues existian diferencias significativas
entre las transacciones, especificamente en cuanto a las funciones, activos y riesgos
asumidos. Al respecto, adujo que en las operaciones con sus vinculados solo actuaba
como entidad de manufactura, mientras que frente a terceros independientes era una
entidad comercializadora. Explicé que acorde con el modelo de negocios del grupo al
cual pertenece, las entidades de manufactura realizaban dicha labor y no asumian
funciones o riesgos en la promocion y venta de productos. En cambio, las entidades de
comercializacion estaban encargadas del mercadeo, publicidad y distribucién, lo cual
afectaba los precios, pues las primeras obtenian un retorno estandar que solo reflejaba
una contraprestacion por las funciones de produccién, mientras las segundas perseguian
un beneficio variable vinculado al éxito de sus labores, el cual incorporaba gastos de
comercializacion, inversiones en publicidad y el costo del producto adquirido.

Aunque el porcentaje de utilidad bruta era accesible a partir de los registros contables de
la compafia, una de las dificultades para la aplicaciéon del método CA radicaba en la
determinacion de costos y las diferencias de comparabilidad, para el caso, las
sustanciales diferencias entre las funciones realizadas por la actora en sus operaciones
con vinculados y partes independientes, que se reflejaron contablemente como mayores
gastos de ventas, lo que exigia ser ajustado, no obstante, la demandada omitié dicho
reconocimiento aun cuando uno de los dictamenes aportados precisé que, para
garantizar la comparabilidad, esta debia tener en cuenta las operaciones y no solo los
productos. Con tal enfoque, aludié la actora a un «modelo econométrico» cuya férmula
considera variables como el margen bruto y la proporcion del gasto en el nivel de las
ventas y anotd que, para la estimacién del citado modelo, habia identificado diecinueve
comparfias que se dedicaban a la manufactura y/o distribucion de alimentos para
mascotas, utilizando las bases de datos de Research Insight, Compustat, Global de
Standard & Poor’s, Compustat Global, y que el resultado de aplicar su modelo
econométrico fue que a mayores funciones, que se traducen en mayores gastos, se
obtenia una mayor rentabilidad, de manera que una diferencia material en funciones,
configuraba una diferencia material en la rentabilidad y una diferencia en la
comparabilidad, de alli que fuera relevante reconocer que no asumio las mismas
funciones y riesgos en sus operaciones de venta con las vinculadas econémicas de
Venezuela y Perl, pues no hacerlo resultaba contrario al régimen de precios de
transferencia.

En esa misma linea afirmé que la eleccion del método CA era antitécnica y desconocia
el fundamento filosofico del régimen de precios de transferencia, pues descarté la
posibilidad de brindar explicaciones adicionales sobre los datos consignados. Sefialé que
los motivos expuestos por la DIAN para justificar la legalidad de las decisiones
demandadas eran errados porque: (i) asumié que las particularidades de la venta de
inventarios eran una prueba de la artificialidad de los precios; (ii) dio por sentado que el
mercado venezolano se comportaba de la misma forma que los demas paises de la
region; (iii) ignoré el otorgamiento de descuentos a una vinculada extranjera cuando
hacian parte de una estrategia de negocios y (iv) desatendi6 el caracter heterogéneo de
los sujetos que adquirieron los productos manufacturados.

Por su parte, el tribunal accedié a las pretensiones de la demanda. A tales efectos, tuvo
en cuenta uno de los dictamenes periciales aportados por la actora, que descarto la
aplicaciéon del método CA ante la imposibilidad de ajustar las diferencias existentes en
las condiciones entre las operaciones con vinculados del exterior y los terceros
independientes, en cambio, consideré que el método TU era el mas apropiado para
calcular el margen de utilidad de las operaciones cuestionadas, porque considera no solo
el costo de ventas sino también los gastos operacionales. Igualmente concluyd que la
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documentacion comprobatoria considero la naturaleza de las operaciones con las
vinculadas, describié la asuncion de riesgos, realizé andlisis industriales y funcionales,
preciso los ajustes necesarios de comparabilidad y explicé las razones por las que se
utilizaron comparables externos y no internos, presentd las condiciones especiales de
start up durante los afios 2007 y 2008 y las razones por las cuales las ventas efectuadas
a la vinculada peruana fueron realizadas a un bajo costo y con un descuento del 12%;
no obstante, la demandada desestimé tales argumentos y apel6 al método CA sin mayor
justificacion técnica. Por ultimo, el fallo precisé que la DIAN no analizé la totalidad de los
medios probatorios aportados por la actora y considerd improcedentes las sanciones
Impuestas.

2.1- En el marco de la regulacién de precios de transferencia, para la Sala resulta claro
que su propadsito es que los contribuyentes del impuesto sobre la renta que celebran
operaciones con vinculados econdémicos o partes relacionadas del exterior cuantifiquen
los ingresos, costos y deducciones derivados de esas transacciones considerando los
precios y margenes de utilidad que se hubieran utilizado en operaciones comparables
con o entre partes independientes, «para que prevalezcan los precios de mercado y no
los que, eventualmente, puedan fijar contractualmente las partes de manera
conveniente, habida cuenta de la vinculacién existente»?8. A tales efectos, el articulo 260-
1 del ET, en la version vigente para la época de los hechos, facultaba a la Administracién
para determinar los ingresos, costos y gastos en operaciones realizadas con vinculados
econdémicos «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 economicamente, en Colombia o en el exterior». Por su parte, los articulos
260-8 y 260-4 idem prescribieron que los sujetos obligados debian presentar de forma
anual la DIIPT (Declaracion Informativa Individual de Precios de Transferencia) con las
operaciones con vinculados econdmicos o0 partes relacionadas, asi como la
documentacion comprobatoria por cada transaccién, para demostrar la correcta
aplicacion de las normas que regulan el régimen, cuyo contenido especifico fue previsto
en el articulo 7.° del Decreto 4349 de 2004.

Al respecto, la aludida disposicion reglamentaria exige «informacion general» que
permita la identificacion tanto del contribuyente obligado a elaborar la documentacion
como de su vinculado del exterior, asi como una descripcion general de la actividad que
incluya aspectos como el tipo de negocio, tipos de productos comercializados, clases de
proveedores o clientes y determinacion de las politicas comerciales. En cuanto a la
«informacion especifica», la norma previo aspectos como la descripcion detallada de la
operacion, las partes intervinientes, el andlisis funcional por cada tipo de operacion
teniendo en cuenta la clasificacion de los activos, asuncion de riesgos, labores
efectuadas por las partes y evaluacién de los beneficios, asi como las estrategias
comerciales de penetracién, informacion sobre la industria, sector o actividad econémica
en la que se desarrolla cada tipo de operaciéon y el método utilizado.

Asi, esta corporacion ha sostenido que la documentaciéon comprobatoria es el soporte de
la aplicacion del régimen de precios de transferencia por parte del sujeto pasivo, asi
como un instrumento de fiscalizacion y fundamento de las modificaciones que a la luz
del articulo 260-1 del ET puede efectuar la autoridad tributaria (sentencia del 26 de
noviembre de 2020, exp. 21970, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez (E). En ese orden, el
mencionado soporte deberé tener el nivel de detalle requerido para demostrar la correcta
aplicacion de los criterios de comparabilidad de que trata el articulo 260-4 ibidem vy, del
mismo modo, los contribuyentes estan obligados a conservar y entregar, cuando asi lo
requiera la Administracion, los documentos, estudios y demas soportes con fundamento

2 Sentencia del 22 de febrero de 2018, exp. 20524, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez.
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en los cuales realizaron la seleccion del método y el andlisis de comparabilidad de las
operaciones llevadas a cabo con partes vinculadas en el exterior (sentencia del 03 de
agosto de 2023, exp. 27415, CP: Myriam Stella Gutiérrez Arguello).

Luego, el articulo 260-2 del ET enlistd los métodos aplicables para determinar el margen
de utilidad en las operaciones con vinculados e indicé que este podia determinarse por
la aplicacion de «cualquiera» de estos sistemas, para lo cual debia observarse aquel que
resultara «mas apropiado de acuerdo con las caracteristicas de las operaciones
analizadas». Adicionalmente, la ley no previo un orden de prelacion en los métodos ni
especificd los casos en los que cada uno fuera aplicable, de modo que el contribuyente
tiene la libertad para elegir cualquiera de los sistemas enlistados, siempre y cuando
demuestre las razones por las que el método seleccionado corresponde al mas
apropiado, consideradas las particulares circunstancias de la transaccion analizada.

Del mismo modo, cuando la autoridad propone la modificacién del método utilizado por
el contribuyente, los actos que materializan dicha decisibn deberan explicar con
suficiencia la idoneidad de dicha postura, para lo cual tendrdn que ponderarse las
ventajas e inconvenientes de los métodos sometidos a revision, su correccion en
consideracion a la naturaleza de la operacion vinculada a través de un andlisis funcional,
la disponibilidad de la informacién, el grado de comparabilidad entre las operaciones
vinculadas y no vinculadas y la fiabilidad y cantidad de los eventuales ajustes para
eliminar las diferencias entre las operaciones que pudieran presentarse, puesto que «no
existe un unico método apropiado para todas las situaciones, y tampoco es necesario
demostrar que un método concreto no es adecuado atendiendo a las circunstancias
analizadas» (parrafo 2.2 de las directrices de la OCDE).

Una vez precisado lo anterior, es necesario destacar las caracteristicas principales de
los métodos de precios de transferencia involucrados en el presente litigio. Al respecto,
el método CA —aplicado por la DIAN en sede administrativa— es un método tradicional
que, en los términos del articulo 260-2 ibidem, consiste en «multiplicar el costo de bienes
0 servicios por el resultado de sumar a la unidad el porcentaje de utilidad bruta obtenido
entre partes independientes en operaciones comparables». Para tal efecto, «el
porcentaje de utilidad bruta se calculara dividiendo la utilidad bruta entre el costo de
ventas netas». Ahora bien, acorde con el parrafo 2.45 de las directrices de la OCDE?°,
este método «probablemente alcanza su maxima utilidad» cuando se aplica, entre otros
eventos, a las ventas de productos semiacabados entre partes asociadas. Segun el
parrafo 2.46 ibidem, la «solucion ideal» para determinar el margen sobre el costo del
proveedor en la operacion vinculada se obtendria a partir de comparables internos, sin
perjuicio que también pueda acudirse a comparables externos.

A su turno, el parrafo 2.47 idem sefiala que una operaciéon no vinculada es comparable
a una operacion vinculada a efectos de aplicar este método cuando esta acreditada
cualquiera de las siguientes condiciones: (i) ninguna de las diferencias (si existieran)
entre las operaciones comparadas, o0 entre las empresas que llevan a cabo esas
operaciones, influyen significativamente en el margen sobre el costo en el mercado libre;
o (i) pueden realizarse ajustes lo suficientemente precisos como para eliminar los efectos
provocados por tales diferencias. En ese orden de ideas, la OCDE ha precisado que
cuando existan diferencias que afectan significativamente los margenes incrementados
sobre el costo obtenido en las operaciones vinculadas y no vinculadas (por ejemplo, en
la naturaleza de las funciones desempefadas por las partes), «deben practicarse los
ajustes que sean necesarios para corregirlas». Por su parte, el parrafo 2.51 ibidem

2 a cita corresponde a la version del afio 2017 de las directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia a
empresas multinacionales y administraciones tributarias.
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expuso que la aplicacion del método debia observar (entre otros aspectos) las diferencias
en los niveles y tipos de gastos vinculados a las funciones desarrolladas y los riesgos
asumidos por las partes, pues si estas erogaciones reflejan una «diferencia funcional»
no considerada al momento de aplicar el método, podra requerirse ajustar el «margen
sobre el coste».

Por su parte, el método de margenes transaccionales de utilidad de operacion, (TU)
denominado en las directrices de la OCDE como «margen neto operacional» —utilizado
por la actora en su estudio de precios de transferencia—, en los términos del articulo 260-
2 del ET, consiste en «determinar, en transacciones entre vinculados econémicos o
partes relacionadas, la utilidad de operacion que hubieran obtenido partes
independientes en operaciones comparables, con base en factores de rentabilidad que
toman en cuenta variables tales como activos, ventas, costos, gastos o flujos de
efectivo». Al respecto, la Sala ha precisado que «bajo este método, se hace un especial
énfasis en las funciones desarrolladas por las partes y los indicadores de utilidad pueden
resultar menos afectados por las diferencias en los bienes y condiciones de la
transaccion» (sentencia del 16 de septiembre de 2021, exp. 22352, CP: Myriam Stella
Gutiérrez Arguello). Lo anterior es concordante con lo previsto en el articulo 260-3 del
ET, conforme al cual las transacciones seran comparables «cuando no existen
diferencias entre las caracteristicas econdmicas relevantes de estas y las del
contribuyente que afecten de manera significativa el precio o margen de utilidad a que
hacen referencia los métodos establecidos en el articulo 260-2 o, si existen dichas
diferencias, su efecto se puede eliminar mediante ajustes técnicos econdmicos
razonables».

Aunado a lo anterior, para determinar la tributacion conforme al principio de plena
competencia, es necesario efectuar un andlisis de comparabilidad entre las
transacciones controladas y aquellas realizadas por partes independientes que sean
comparables. Al efecto, se deben valorar las condiciones de las operaciones controladas,
identificar los comparables apropiados y determinar los ajustes que fueran requeridos
para dotar de fiabilidad al analisis. Asi, la comparacion de las condiciones de las
transacciones controladas con las llevadas a cabo entre partes independientes implica
gue las caracteristicas econémicamente relevantes de ambos grupos de transacciones
sean asimilables®®; para lo cual las diferencias identificadas entre unas y otras
transacciones no pueden afectar materialmente el precio o margen de utilidad o, en caso
contrario, se deben realizar los ajustes razonables de comparabilidad para neutralizar los
efectos de tales diferencias (sentencias del 14 de junio de 2018, exp. 20821, CP: Milton
Chaves Garciay 11 de mayo de 2023, exp. 26590, CP: Myriam Stella Gutiérrez Arguello).

A partir de esa metodologia, un ajuste de comparabilidad busca eliminar los efectos de
las diferencias existentes entre una contribuyente y sus comparables que afecten
significativamente el precio o margen de utilidad entre las operaciones o entidades
comparadas para lograr que sean efectivamente comparables, para lo cual «cabe ajustar
la primera, las segundas o ambas, para efectos del analisis, suprimiendo esa
caracteristica especial, con el fin de hacer posible una comparacion mas precisa con las
otras operaciones»3!, por lo que los ajustes posibles (o su rechazo) deben obedecer al
propésito de la comparacion de las operaciones analizadas, y no suponen una

30 Sobre el particular, para determinar si las operaciones son comparables o si existen diferencias significativas, el articulo 260-3 del
ET vigente al momento de los hechos expuso que se tomaran en cuenta los siguientes atributos de las operaciones, dependiendo el
método seleccionado: (i) las caracteristicas de las operaciones, especificamente los aspectos fisicos, de calidad, confiabilidad,
disponibilidad y volumen de la oferta cuando se trate de enajenacién de bines tangibles; (ii) las funciones o actividades econémicas
significativas, incluyendo los activos y riesgos asumidos; (i) los términos contractuales; (iv) las circunstancias econémicas del
mercado como ubicacion geografica, tamafio y nivel del mercado; y (v) las estrategias de negocios.

31 Sentencias del 09 de diciembre de 2020 (exp. 21999 y 23166, CP: Milton Chaves Garcia y Julio Roberto Piza).
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modificacion contable o fiscal de las operaciones analizadas en si, ni de su valor, mas
alld de la comparaciéon misma®2. Empero, es imperativo precisar que los ajustes de
comparabilidad deben considerarse Unicamente cuando se espera que mejoren la
fiabilidad de los resultados (péarrafo 3.50 de las directrices de la OCDE). Del mismo modo,
la eventual necesidad de «realizar numerosos ajustes o0 ajustes muy importantes en los
factores clave de la comparabilidad puede indicar que las operaciones con el tercero no
son lo suficientemente comprables» (parrafo 3.51 ibidem).

Analisis del caso concreto

2.2- Una vez precisado el marco juridico aplicable al sub examine, procedera la Sala a
verificar la fundamentacion del método efectuada por la Administracion en desarrollo del
proceso de fiscalizacion (CA en vez del TU que habia sido aplicado por el contribuyente
y que ponia de presente que la contribuyente se encontraba por debajo del rango
intercuartil) en los actos demandados. A esos efectos, partird la Sala de hacer un
recuento de los aspectos y medios probatorios relevantes en el andlisis:

(i) En la declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios correspondiente al
afio gravable 2008 (f. 4 caa), la sociedad report6 «ingresos brutos operacionales» (casilla
42) por $72.490.132.000; «pérdida liquida del ejercicio» (casilla 58) por $1.269.249.000;
«renta liquida gravable» (casilla 64) de $1.243.548.000 y un «saldo a favor» (casilla 84)
de $1.133.588.000.

(i) El 15 de julio de 2009, la actora presento6 su DIIPT en la que reflejé un «monto total
de las operaciones de ingreso» (casilla 28) equivalente $17.484.107.000%3. Sobre el
particular, el formato 1125 informo «ingresos netos por venta de inventarios producidos»
a las sociedades Effem Venezuela S.C.A. y Masterfoods Peru S.R.L. por las sumas de
$7.205.683.000 y $9.999.681.000, respectivamente (f. 92 caa). Sobre el particular la
documentacion reflejé (ff. 162 a 318 caa):

(a) En primer lugar, el informe precisé que la politica de precios de transferencia del
grupo internacional Mars Inc. (matriz) estaba cimentada sobre una distincion
econdémica entre unidades de manufactura y comercializacion. Al respecto, las
primeras eran productoras que no poseian activos intangibles y solo incurrian en
riesgos rutinarios. Por su parte, las segundas -comercializadoras- eran duefias del
valor de las marcas en sus respectivos mercados y realizaban en forma exclusiva las
funciones de mercadeo, publicidad y distribucion.

La documentacion comprobatoria analizoé la venta de inventarios producidos por la
unidad de manufactura de la sociedad a unidades de comercializacion ubicadas en el
exterior, asi como otras operaciones con vinculadas realizadas durante el afio
gravable 200834, Para el efecto, realizé un andlisis industrial, funcional y econémico
de la contribuyente, sus vinculadas extranjeras y las operaciones intercompafiia mas
relevantes a partir de entrevistas con miembros de su personal, informacion existente
del sector alimenticio y los datos financieros relevantes para identificar las funciones
y riesgos asumidos. Luego, el estudio precisé que todos los productos vendidos por
las unidades de comercializacion eran producidos por las unidades de manufactura.
Ademas, una entidad podia ser manufacturera y comercializadora a la vez y, del

32 |bidem.

33 Corresponde a la cifra declarada, la cual no corresponde al valor de los ingresos netos con Venezuela y Perl que sefiala la DIAN
en cuantia de $17.205.364.000.

34 Especificamente las siguientes actividades: (i) cargos por servicios administrativos recibidos; (ii) compra de inventarios para
distribucion; (iii) compras de productos semiterminados para su posterior transformacion; (iv) pagos por asistencia técnica; y (v)
reembolso de gastos.
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mismo modo, los productos fabricados por una unidad de manufactura podian
venderse en el mercado local y/o venderse a una unidad de comercializacién
extranjera.

(b) Desde una perspectiva funcional, la contribuyente operaba como unidad de
comercializacién Unicamente para el mercado local y sus principales lineas de
negocios eran los snacks y alimentos para mascotas, por lo que era responsable del
mercadeo y distribuciéon de los productos vendidos localmente, lo cual era realizado
principalmente a través de supermercados y distribuidores mayoristas. Por su parte,
la unidad de manufactura estaba compuesta por actividades de manufactura,
comercializacion y mercadeo en Colombia y no incurria en costos adicionales para
establecer o aumentar el valor de la marca en el mercado local. Por su parte, Effem
Venezuela S.C.A. y Masterfoods Peru S.R.L. se dedicaban a la importacién y
distribucion de productos de consumo humano y animal en sus respectivas
jurisdicciones.

(c) Las unidades de manufactura asumian riesgos rutinarios como la pérdida asociada
a la inversion y el uso de propiedad, terreno y equipo. Frente al riesgo cambiario y de
inventarios, estos eran transferidos a las unidades de comercializaciéon (como las
compafias venezolana y peruana) en la medida que tales factores eran incluidos en
el precio de venta. En cuanto a los activos, Mars Inc. utilizaba capital de trabajo y
activos fijos para fabricar y vender sus productos, no obstante, el valor del negocio
provenia del reconocimiento de marcas a través del esfuerzo en publicidad y
mercadeo por parte de las unidades de comercializacion.

(d) La unidad de manufactura de la contribuyente fue seleccionada como parte
analizada en la exportacion de producto terminado localmente, teniendo en cuenta
que era la menos compleja para evaluar por ser un manufacturero rutinario que no
poseia licencias o intangibles de valor. Sobre las alternativas de precios de
transferencia, el estudio sefial6 que el método TU era el mas apropiado para analizar
las exportaciones de bienes manufacturados, porque los gastos para la realizacion de
la actividad no fueron sobreestimados.

(e) Para la aplicacion del aludido método, el estudio precis6 que el indicador de niveles
de rentabilidad seleccionado fue el MCG (utilidad operacional sobre costo de ventas
mas gastos operacionales), “en la medida que las diferencias funcionales no se
reflejan tanto en la utilidad operacional como si pasa en otros indicadores de medicion
como a nivel de utilidad bruta”, el cual depende mucho mas de las similitudes en las
funciones. Luego, la documentacion precisé que la unidad de manufactura de la
sociedad y los comparables identificados podian clasificarse como manufactureros
rutinarios. Para la identificacion de los comparables, las compafias seleccionadas
debian cumplir la totalidad de los siguientes criterios: (i) dedicarse a la manufactura
de alimentos y productos relacionados; (ii) realizar operaciones con partes
independientes; (iii) no tener patentes significativas o0 marcas registradas; (iv) cumplir
funciones y asumir riesgos similares a los de las unidades de manufactura; (v) vender
al mismo nivel de mercado que la sociedad (clientes y uso de los productos); y (vi) no
realizara actividades de investigacion y desarrollo.

Sobre tales premisas, la contribuyente acudi6 a cuatro bases de datos
internacionales®® que contenian informacién de mercado y financiera sobre
compafias ubicadas en multiples jurisdicciones, con especial énfasis en Estados

% Standard & Poor's Compustat North America, Standard & Poor's Compustat Global, Thomson Financial/Disclosure’s Compact D
SEC y Thomson Financial/Disclosure’s Compact D Worldscope.
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Unidos. Luego, el estudio recopild6 una muestra internacional de compafiias
comparables a partir de cédigos de industrias relacionados con los servicios prestados
por la actora, la cual fue depurada a partir de criterios cualitativos y cuantitativos como
la existencia de pérdidas operativas, activos menores al 25% o superiores al 75% de
los costos totales y/o ventas netas inferiores a $50.000.000 en el periodo 2005 — 2007,
por lo que la muestra final quedé conformada por 15 compaiiias funcionalmente
comparables con la unidad de manufactura. Ademas, la demandante complemento su
andlisis con una muestra local obtenida mediante informacion solicitada a la
Superintendencia de Sociedades, la cual fue refinada mediante factores como los
Caddigo ClIU, la eliminacion de sucursales de sociedades extranjeras, compafias en
reestructuracion o liquidacion, sin informacién financiera por un periodo de dos afos,
ingresos operacionales inferiores a 67.000 UVT, pertenecientes a un grupo
econdmico, con negocios diversificados y/o que realizaran actividades de distribucion
o de servicios, lo cual arroj6 una muestra final de 15 compafiias manufactureras
adicionales vinculadas al sector de alimentos.

(f) La aplicacién del método TU evidencio que los resultados de las exportaciones
realizadas por la contribuyente a sus vinculadas del exterior eran inferiores el rango
intercuartil de la muestra de comparfias comparables. Sin embargo, el estudio precisé
gue esta circunstancia obedecia a que la unidad de manufactura estaba en situacion
de start up, pues inicié operaciones en el afio 2007 y, de acuerdo con su plan de
negocios, tenia pérdidas proyectadas hasta el 2012, cuando empezaria a generar
utilidades. Ademas, en las ventas de producto terminado realizadas a la vinculada
peruana, el precio de los productos debid reducirse como medida de penetracion de
mercado y posicionamiento de la marca en el corto plazo. Del mismo modo, sefial6
gue otro factor para el bajo margen operativo fue el incremento en los precios de la
materia prima importada debido al alza del dolar, que afect6 el costo del producto.

(g) Para finalizar, los anexos del estudio de precios de transferencia presentaron la
informacion financiera de la contribuyente discriminada por actividades de distribucién
y manufactura, asi como por terceros independientes (del mercado local y/o
extranjeros) y compafiias vinculadas. Al respecto, fue posible evidenciar que, para el
caso de la informacion segmentada de la manufactura, hubo una alta asignacién de
gastos de comercializacion y administracion a terceros del mercado local en
comparacion con las exportaciones a vinculadas, pues las erogaciones con los
primeros ascendieron a $17.034.240.809, en cambio, los gastos con vinculadas fueron
de $110.589.352. Luego, el documento explicé los «posibles ajustes» sobre cuentas
por pagar, cuentas por cobrar e inventarios, para lo cual present6 las eventuales
férmulas y efectos en el andlisis de comparabilidad. Finalmente, el documento
describio las principales diferencias existentes en las practicas contables de Colombia
y las de los paises en donde se localizaban los comparables usados.

(i) En el Requerimiento Especial nro. 022382013000003, del 18 de enero de 2013 (ff.
101 a 116 caa), la DIAN precisO que la informacion presentada en el formato 1125
respecto de las «operaciones de ingreso» con sus vinculadas del exterior de Peru y
Venezuela se encontraba «por fuera de los rangos establecidos»®¢. Seguidamente,
desestimé las justificaciones dadas por la sociedad para soportar tal circunstancia, pues
la autoridad consider6 que no podia asumir los costos de penetracion en los mercados
internacionales, que estos debian atenderse por sus vinculadas. Por otra parte, el
descuento otorgado a Masterfoods Peru SRL solo era conferido a ese tercero, cuando
por regla general tales prerrogativas eran otorgadas por la matriz a sus subsidiarias, lo
cual no estaba acreditado en este caso porque ambas entidades eran subsidiarias del

% (i) margen o precio: 0,139%; (ii) limite inferior: 3,675%; (iii) mediana: 4,961%; (iv) limite superior: 5,814%.
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grupo internacional. Del mismo modo, la comparacion efectuada por la DIAN a la lista de
precios de los productos vendidos a sus vinculadas en Peru y Venezuela respecto de
terceros independientes en Ecuador y Bolivia, cuyas economias se comportaban de
manera «similar», reflejo una preferencia notoria en favor de las vinculadas, lo cual
también estaba soportado con el contenido de las facturas recopiladas en la actuacion
administrativa que reflejaban que los mismos productos eran vendidos a precios
diferentes; no obstante, el precio inferior siempre era otorgado a la parte relacionada.

Por otro lado, la estrategia del descuento a Masterfoods Perd SRL no arrojé los
resultados deseados, lo cual debia adicionarse al hecho que las ventas a ese pais
disminuyeron en el afio 2009 en comparacion con el 2008, lo cual también sucedio con
la vinculada venezolana. En cuanto a la distribucion de los gastos de comercializacion,
la investigacion evidenciéo que los margenes brutos en las operaciones con terceros
independientes eran «muy similares», sin embargo, dicho margen era
«significativamente inferior» tratandose de entidades vinculadas, lo cual «podria estarse
dando por un precio de venta bajo a los vinculados». Igualmente, los gastos de operacién
con el «mercado local terceros» eran sustancialmente superiores a los de «exportacion
a vinculados» y «exportacién a terceros»; sin embargo, para la DIAN era factible una
redistribuciéon de gastos «donde se asigne una mayor cantidad de gastos a las
operaciones del exterior, tanto con terceros como con vinculados», lo cual generaria una
«utilidad operativa mayor frente a las operaciones con terceros locales y una utilidad
operativa menor en relacion con las operaciones con vinculados del exterior, provocando
un distanciamiento entre el margen de utilidad de la compafiia y la mediana del rango
con comparables».

En virtud de lo anterior, la Administracion decidié analizar las operaciones bajo un
meétodo diferente, para lo cual trajo a colacion la informacion proporcionada en CD por la
contribuyente como respuesta al Requerimiento Ordinario de Informacion nro. 100-211-
230-000034, del 13 de febrero de 2012, relacionada con las operaciones de manufactura
adelantadas por la compafiia. Asi, la entidad concluyé que era pertinente utilizar como
comparables internos los propios clientes de la demandante, pues eran quienes menos
ajustes necesitaban y adquirian los mismos productos manufacturados por la actora y
bajo las mismas condiciones de costos de fabricacion. Asimismo, el método CA
articulaba correctamente la actividad desarrollada por la contribuyente, teniendo en
cuenta la informacion disponible y las operaciones analizadas. Por dltimo, la
Administracién precis6 que la informacion proporcionada por su contraparte explico,
discriminé y clasificé los costos para la operacion de manufactura por vinculado y tercero
independiente. En ese orden de ideas, la demandada identific6 los clientes
independientes que tuvieron operaciones con la compafiia por un monto minimo de
$500.000.000, lo cual arroj6 19 comparables internos. Luego, establecié el
correspondiente rango intercuartil en los siguientes términos: (i) minimo: 13%; (ii) inferior:
126%; (iii) mediana: 140%; (iv) superior: 162%; (v) maximo: 185%. A rengldn seguido, la
Administracion calcul6 el precio o margen de utilidad en aplicacién del método CA:

Vinculado Ventas brutas | Devoluciones |Ventas netas Costos Utilidad bruta|Utilidad bruta /
Costos
Effem 7.834.353.678 | 628.670.270 |7.205.683.408] 7.288.111.096 | (82.427.690) -1,131%
Venezuela
SCA
Masterfoods |9.999.661.229 - 0.999.661.229| 8.385.351.118 [1.614.307.111] 19,252%
Peri SRL

(iv) En linea con lo anterior, a través de la liquidacién oficial demandada (ff. 488 a 536
caa), la Administracion reiteré que su investigacion evidencio un alto valor de los gastos
asignados al segmento de manufactura, especificamente a los terceros independientes

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co




Radicado: 08001-23-33-000-2015-02445-01 (24364)
Demandante: Masterfoods Colombia Ltda., Effem Colombia Ltda.

del mercado local, pues equivalian al 95% de los gastos de manufactura, por lo que era
posible efectuar una redistribucion de gastos. Asimismo, cuestioné el hecho que la
contribuyente vendiera a su vinculada peruana a un precio muy bajo y, adicionalmente,
otorgara un descuento del 12%, lo cual solo ocurria con ese cliente y no fue debidamente
justificado por la demandante. En ese orden, la DIAN insistiéo que el método CA era el
mas idoneo para analizar la sujecion de las operaciones investigadas al régimen de
precios de transferencia, porque articulaba correctamente la actividad de la empresa y
no existian dificultades para determinar los costos a partir de los datos suministrados por
la propia contribuyente.

Al decidir el recurso de reconsideracion (ff. 546 a 571 vto. caa), la demandada explicé
gue los motivos dados por la contribuyente para justificar el hecho que su margen de
utilidad no figurara dentro del rango intercuartil eran inaceptables porque tales
circunstancias no fueron aplicadas como ajustes de comparabilidad, amén que solo la
matriz podia asumir costos de penetracion en mercados internacionales. Por otra parte,
reiteré que la revisién al listado de precios proporcionado por la demandante evidencio
preferencias hacia sus vinculadas del exterior. Ademas, expuso que en el recurso de
reconsideracion no procedian los ajustes que reclamaba la actora en torno al método por
ella utilizado (TU), teniendo en cuenta que estos no fueron incluidos en la documentacion
comprobatoria «antes de la obtencién del rango intercuartil, de manera que no esta
demostrado qué factores funcionales, o riesgos, o diferencias hubieran afectado la
comparabilidad, ni se evidencié que los ajustes que se alegan en el recurso tengan el
caracter de técnicos, econémicos y razonables».

(v) Con la reforma a la demanda, la actora present6 tres (3) dictimenes periciales que
abordaron las siguientes cuestiones:

(a) «Experticia relacionada con la posibilidad de determinar precios de venta
diferentes sobre un mismo producto» (ff. 333 a 347 cpl): analizé la viabilidad de
asignar a un mismo bien (producto manufacturado) precios de venta diferentes cuando
es enajenado a vinculados y a terceros independientes locales o del exterior. Al efecto,
precis6 que el analisis de precios de transferencia debia considerar las caracteristicas
de los bienes y llevar a cabo un andlisis funcional. Sobre el primer factor, aunque los
productos vendidos no presentaban diferencias fisicas, esto no podia erigirse como el
anico sustento técnico para concluir que el precio de venta debia ser idéntico, pues
aguel no estaba compuesto solo por la similitud del bien (lo cual se materializaba en
el costo de produccién), sino también por los gastos®’ y el margen de utilidad8, por lo
que cualquier diferencia en tales variables tenia un efecto automatico en el precio.

En cuanto al analisis funcional, la experticia identificé diferencias entre las
transacciones realizada con vinculados y terceros independientes en lo atinente a
distribucién y ventas, pues esta actividad era limitada con los primeros, quienes
realizaban tales funciones en sus respectivos mercados; no obstante, tratdndose de
terceros, dichas labores eran desarrolladas por la compafia. Desde una perspectiva
financiera, el costo de la funcién tenia incidencia directa en el precio de venta e
incorporaba la asuncion de riesgos, especificamente los inherentes a la distribucion.
Pese a que el dictamen concluyd que la compaiiia realizaba funciones de distribucién
y venta en ambas operaciones, estas no eran adelantadas «con la misma intensidad»,
porque el costo / gasto variaba proporcionalmente. Del mismo modo, la experticia
identifico diferencias en las funciones de publicidad y mercado, pues estas eran

37 Entendidos como las funciones realizadas para administrar las operaciones con partes vinculadas o terceros independientes, asi
como los riesgos inherentes a cada operacion.
3% Es el retorno esperado en la operacion y esta soportado en los activos, funciones y riesgos asumidos.
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dirigidas en su totalidad a las ventas a terceros locales, dado que las operaciones con
vinculadas no exigian esfuerzos para la venta, teniendo en cuenta que partian de que
la vinculacion eliminaba esta funcion. Aunado a lo anterior, el dictamen expuso que la
publicidad era vital para el desarrollo de la compafiia, pues permitian la construcciéon
y mantenimiento de las marcas del grupo y las relaciones con sus clientes.

En conclusion, las diferencias en las condiciones de las operaciones tenian un efecto
directo en la determinacién del precio de venta, por cuanto este debia atender tanto
el costo de produccion como los activos, funciones y riesgos involucrados, de modo
gue una diferencia funcional se traducia automaticamente en una diferencia en el
precio de venta. Por lo tanto, un mismo bien podia tener precios de venta diferente
cuando se enajenara a un vinculado o a un tercero independiente siempre que los
activos, funciones y riesgos involucrados en una y otra operacion fueran diferentes.

(b) «Experticia relacionada con la aplicacion de los métodos de CAy TU interno ante
actividades desarrolladas con terceros y vinculados» (ff. 348 a 365 cpl): estudio la
viabilidad de aplicar el método CA en su version interna y el método TU en el andlisis
de la actividad manufacturera desarrollada por la actora con sus vinculados del
exterior y terceros independientes a partir de la informacion disponible. En primer
lugar, precisé que las diferencias funcionales afectaban en mayor medida «los
métodos a nivel de rentabilidades brutas». Luego, afirmé que la comparabilidad debia
efectuarse sobre las operaciones y no solo sobre los productos y, en caso de existir
diferencias entre las transacciones, estas debian identificarse y ajustarse. Asi pues,
para determinar el grado de comparabilidad entre dos actividades mediante
«margenes de utilidad», debian considerarse factores como caracteristicas de los
activos, funciones, circunstancias econémicas, estrategias mercantiles y clausulas
contractuales, por lo que los margenes de utilidad estaban determinados tanto por el
producto objeto vendido como por las circunstancias bajo las cuales fue realizada la
transaccion.

A continuacion, resaltdé las diferencias funcionales que impactaban los riesgos
asumidos entre las actividades controladas y no controladas, pues el margen bruto
estaba influenciado por las actividades desarrolladas y su grado de intensidad,
especificamente lo relacionado con la distribucién, ventas, publicidad y mercadeo.
Ahora bien, como estas circunstancias fueron registradas contablemente como gastos
Y, en consecuencia, no incidian en una métrica de rentabilidad bruta, el andlisis de
precios de transferencia debia efectuarse a nivel operacional, por lo que el sefialado
método era el mas adecuado. Al respecto, la evaluacién del resultado operativo tomo
en cuenta todas las actividades desarrolladas por la compaifia y su grado de
intensidad, incluyendo los esfuerzos de administracion y comercializacién de la
compafia analizada y sus comparables. En el caso concreto, fueron identificadas
diferencias que afectaban los margenes de rentabilidad, tales como intensidad en las
funciones, nivel de mercado y «diferencias de mercado geografico», por lo que la
utilizacion del método CA implicaba el ajuste a estas diferencias para garantizar la
comparabilidad.

Por ultimo, la actora aporté una «experticia relacionada con la posibilidad de incluir un
ajuste de comparabilidad por capacidad ociosa» (ff. 366 a 379 cpl), que analizé la
procedencia técnica de realizar un ajuste de comparabilidad cuando la sociedad
presento una capacidad ociosa de mas del 50% mientras sus comparables no tuvieron
tal situacion, asi como la metodologia para determinar el monto del citado ajuste y su
efecto en el estudio de precios de transferencia.
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(vi) En el marco de la audiencia de pruebas consagrada en el articulo 181 del CPACA
(ff. 481 a 484 cpl), la experta designada en la etapa de contradiccion de las pericias
explico el contenido general de cada una de las experticias aportadas con la reforma a
la demanda. A tales efectos, la Sala extrae del audio de la diligencia que afirmé que las
condiciones particulares de la operacién adelantada por la demandante implicaban el
descarte de métodos de precios de transferencia basados en el «precio o margen bruto»
y, en su lugar, debian considerarse métodos a nivel de utilidad operacional. A
continuacion, la experta avalo la posibilidad de vender un mismo bien manufacturado a
precios diferentes, dado que el precio de venta estaba compuesto por el costo, los gastos
y el margen de utilidad, los cuales varian en atencién a las funciones realizadas y su
grado de intensidad, asi como por el tipo de cliente, lo cual efectivamente ocurrié en el
caso de la actora, por lo que tales diferencias debian «capturarse» al momento de
realizar el analisis de precios de transferencia.

En relacidon con el método CA, explico que su aplicacion estaba subordinada a la similitud
del producto y la equivalencia entre los activos, funciones y riesgos en las operaciones
comparadas. Asi, como la diferencia en intensidad de las funciones desarrolladas en las
transacciones analizadas (esfuerzo en ventas y niveles de mercado) fueron reflejadas
contablemente como gastos operacionales, era necesario realizar ajustes para
garantizar su adecuada comparabilidad. No obstante, la perita precis6 que el nimero de
ajustes requeridos podia afectar la fiabilidad del método, por lo que era preferible utilizar
un método a «nivel de margen operacional», cuyo Unico ajuste estaria vinculado a un
reconocimiento por capacidad ociosa.

A continuacion, la experta afirmé que el procedimiento adoptado por la Administracion
en los actos demandados no contemplo las diferencias existentes entre las transacciones
comparadas en términos de intensidad de funciones, nivel de mercado de los clientes y
mercado geografico a los cuales eran vendidos los activos, a pesar de que tales
escenarios debian considerarse para la correcta aplicaciéon del método CA. Frente al
ajuste por capacidad ociosa, explicd que debia tenerse en cuenta que el volumen de
ventas de la sociedad no permitia recuperar los costos fijos incurridos, por lo que debia
identificarse si los comparables seleccionados incurrieron en una circunstancia similar,
para lo cual era aceptable (por ejemplo) identificar un nivel de capacidad estandar en el
sector manufacturero. Finalmente, la experta desestimo que los descuentos otorgados a
la vinculada peruana implicara necesariamente un traslado de utilidades, pues para
arribar a dicha conclusion era necesario efectuar el correspondiente «analisis numérico
y estadistico».

2.3- De los hechos y pruebas anteriormente relacionados, advierte la Sala:

En primer término, de acuerdo con la documentaciéon comprobatoria, las entidades que
conformaban el grupo internacional Mars Inc. (matriz) podian funcionar simultaneamente
como unidades de manufactura y comercializacién, cuyas principales diferencias
radicaban en las funciones realizadas y riesgos asumidos, pues las primeras solo
incurrian en riesgos rutinarios vinculados a la pérdida asociada a la inversién y al uso de
propiedad, terreno y equipo, en cambio, las segundas ejercian labores de mercadeo,
publicidad, distribucion y eran propietarias de activos intangibles. A continuacion, el
estudio preciso que la unidad de manufactura de la demandante fue seleccionada como
parte analizada para analizar la venta de producto terminado manufacturado localmente
en virtud de su bajo nivel de complejidad.

En segundo término, al verificarse la idoneidad del método TU, el estudio de precios

expuso que su eleccién se basé en el hecho que no existid sobredimensionamiento de
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los gastos para la realizacion de esta actividad. Por su parte, la adopcion del indicador
MCG obedecié a que las diferencias funcionales no se reflejaban tanto en la utilidad
operacional como si sucedia en otros indicadores de medicion. Igualmente, los anexos
del estudio de precios de transferencia presentaron la informacion financiera de la
contribuyente discriminada por actividades de distribucién y manufactura, asi como por
terceros independientes (del mercado local y/o extranjeros) y compafiias vinculadas, que
evidencio para el sector manufactura que hubo una alta asignacion de gastos de
comercializacion y administracion a terceros del mercado local en comparacion con las
exportaciones a vinculadas, lo cual tenia implicaciones directas en el precio de venta del
producto para un cliente vinculado o uno independiente.

Contrastado el estudio de precios de transferencia, la Sala constata que las experticias
aportadas por la contribuyente en sede jurisdiccional reflejaron que las diferencias en las
condiciones de las operaciones tenian un efecto directo en la determinacion del precio
de venta, pues aquel debia contener tanto el costo de produccion como los activos,
funciones y riesgos involucrados (materializados en gastos y el correspondiente margen
de utilidad), de modo que una diferencia funcional se traducia automaticamente en una
disparidad en el precio de venta. Por lo tanto, un mismo bien podia tener precios de venta
diferentes cuando se enajenara a un vinculado o a un tercero independiente siempre que
los activos, funciones y riesgos involucrados en una y otra operacién fueran diferentes.
Asi pues, como fueron identificadas diferencias funcionales que impactaban los riesgos
asumidos entre las actividades controladas y no controladas que fueron registradas
contablemente como gastos y, en consecuencia, no inciden en una métrica de
rentabilidad bruta, el andlisis de precios de transferencia debia efectuarse a nivel
operacional y no de margenes brutos.

Teniendo en cuenta el citado estudio probatorio y las consideraciones expuestas en el
fundamento 2.1., para la Sala, el método CA escogido por la demandada determina un
precio de plena competencia a partir del costo de produccion mas un margen de utilidad
bruta apropiado, lo cual implica la exclusién de gastos operativos en el andlisis de la
transaccion no vinculada comparable. Por su parte, el método TU examina la operacién
a partir de un margen de utilidad neta; es decir, el precio de venta menos los costos del
bien y los gastos operativos. Comparados ambos métodos, el establecido por la
Administracion partié del supuesto que las comparables internas (clientes de la actora)
utilizadas eran pertinentes porque las operaciones asumian costos similares que estaban
debidamente discriminados por tercero segun la informacion proporcionada por la
contribuyente; empero, las pruebas del expediente justamente reflejan que las funciones
y riesgos asumidos con las compafiias de la muestra tomada por la autoridad que
terminaron siendo los comparables internos, en contraste con las funciones y riesgos
asumidos en las operaciones con las vinculadas del exterior eran diferentes. Al respecto,
el estudio de precios de transferencia (especificamente el anexo de informacion
financiera), cuyo contenido no fue cuestionado por la DIAN, segmenté la operacién de
manufactura de la actora teniendo en cuenta las diferencias funciones y riesgos que se
materializaron en mayores gastos en operaciones con compafias independientes
locales, por lo que no podia adoptarse un método que considerara Unicamente de la
utilidad bruta.

Por otra parte, es imperativo precisar que esta corporacion no desconoce que las
directrices de la OCDE han establecido que el método CA «probablemente alcanza su
maxima utilidad» cuando se aplica, entre otros eventos, a las ventas de productos
semiacabados entre partes asociadas; sin embargo, también es cierto que dicha entidad
explico que si las diferencias entre los niveles y tipos de gastos vinculados a las funciones
desarrolladas y los riesgos asumidos por las partes reflejaban una «diferencia funcional»
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no considerada al momento de aplicar el método, podrian requerirse ajustes al «margen
sobre el coste», por lo que los gastos operativos incurridos en las operaciones con
terceros, que materializaron el ejercicio de mayores funciones y riesgos, no podian ser
desconocidos por la Administracién en el andlisis de precios de transferencia.

Finalmente, no escapa al conocimiento de la Sala que la aplicacion del método TU por
parte de la actora reflejé que sus margenes de utilidad en las operaciones con vinculadas
estaban debajo del rango intercuartil fijado por la propia contribuyente, de ahi que (en
principio) era procedente la consecuencia juridica prevista en el paragrafo 2.° del articulo
260-2 del ET. Sobre el particular, la norma fij6 como mandato de obligatorio cumplimiento
que, en toda clase de situaciones en las cuales se verifique el supuesto de hecho alli
previsto, esto es, que las transacciones controladas desatiendan el principio de plena
competencia por encontrarse fuera del rango, debe efectuarse el correspondiente ajuste
a la mediana (sentencia del 05 de noviembre de 2020, exp. 21990, CP: Julio Roberto
Piza Rodriguez)®°. Sin embargo, el contenido de los actos demandados evidencié que la
DIAN no sustent6 la modificacion al denuncio rentistico a partir de este hecho, sino que
opt6 por cambiar el método de precios de transferencia utilizado por la sociedad, de ahi
que esta Seccion tiene vedado realizar modificacion alguna en el primer sentido.

Conclusioén

2.4- Al tenor de las consideraciones expuestas, la Sala concluye que el método CA
aplicado por la demandada no era el idoneo, en contraposicion al método TU aplicado
por la demandante en su estudio de precios de transferencia, teniendo en cuenta las
caracteristicas de las transacciones analizadas, las diferentes funciones y riesgos
asumidos por la sociedad en las operaciones adelantadas con vinculados econémicos y
terceros independientes, método que aunque reflejo que la operacion con vinculado se
encontraba fuera del rango intercuartil, no fue el fundamento de la modificacion de la
declaracion de renta del afio gravable 2008.

Respecto de la aseveracion de la apelante en el sentido de que, acorde con la OCDE y
los criterios interpretativos lo recomendable era no realizar ajustes, lo que no significaba
gue no pudieran hacerse de ser necesarios, pues las propias reglas los consagran,
premisa bajo la cual concluye que el argumento de la actora, ratificado por el peritaje y
el tribunal no tenia la entidad suficiente para desvirtuar las conclusiones de los actos
demandados, se advierte que el argumento es incompleto, porque aunque reconoce la
posibilidad de efectuar ajustes cuando se requieran, asi no sea lo recomendable, no
sustenta las razones de su improcedencia. En todo caso, acorde con el analisis
efectuado pudo establecerse que existian diferencias de comparabilidad que
descartaban el método escogido por la DIAN, lo que correspondio al objeto del debate.

3- Conforme a lo analizado, esta corporacion encuentra que no procedia la adicién de
ingresos derivado de ajustar los precios de transferencia en las operaciones de venta
realizadas por la actora a sus vinculadas de Peru y Venezuela a partir de la utilizacion
de un método y comparables diferentes y, por ende, tampoco estaba ajustado a derecho
el mayor impuesto a cargo determinado ni las sanciones por inexactitud y rechazo de
pérdidas. En consecuencia, sera confirmada la sentencia de primera instancia, sin
embargo, se modificara el ordinal segundo de la providencia en el sentido de ajustar el
restablecimiento del derecho consecuente con la nulidad declarada, esto es, se declarara
en firme la liquidacion privada del afio gravable 2008.

No prospera el cargo de apelacion.

3 Reiterado en la sentencia del 26 de noviembre de 2020 (exp. 21970, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez (E)).
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Costas

4- Por no estar probado en el expediente, la Sala se abstendra de condenar en costas
en esta instancia, conforme al articulo 365.8 del CGP.

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

FALLA

1. Modificar el ordinal segundo de la sentencia de primera instancia. En su lugar:

Segundo. Declarar en firme la liquidacion privada del impuesto sobre la renta del afio gravable 2008,
presentada por la actora.

2. Confirmar en lo demas la sentencia.
3. Reconocer personeria a Daniel Octavio Morales Velasquez como apoderado de la
actora y a Pablo Nelson Rodriguez Silva como apoderado de la demandada (indices 26

y 24 de Samai, respectivamente).

4. Sin condena en costas en esta instancia.

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

La anterior providencia se estudio y aprobé en la sesién de la fecha.

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO MILTON CHAVES GARCIA
Presidenta
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO WILSON RAMOS GIRON
Salva el voto

La validez e integridad de este documento pueden comprobarse acudiendo a la siguiente direccion electrénica:
https://samai.consejodeestado.gov.co/Vistas/documentos/evalidador.
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