CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejera Ponente (E): MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Bogota D.C., treinta (30) de agosto de dos mil dieciséis (2016).

Radicacion: 050012333000201301113 01 (21782)

Demandante: MINERA EL ROBLE S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES -DIAN

Asunto: Precios de transferencia

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la entidad
demandada contra la sentencia del 26 de enero de 2015, que declar6 la
nulidad de los actos administrativos demandados.

El fallo dispuso:

<<PRIMERO.- DECLARESE la nulidad de la Resoluciéon Sancién No.
112412011001149 del nueve (9) de noviembre de dos mil once



(2011), proferida por la Division de Gestion de Liquidacion de la
Direccién Seccional de Medellin, por medio de la cual se impone una
sancion a la sociedad demandante, y de la Resolucién No. 800.008
del primero (1°) de febrero de dos mil trece (2013), proferida por la
Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de
Gestion Juridica de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales,
mediante la cual se resuelve el recurso de reconsideracion
interpuesto en contra del anterior acto administrativo.

SEGUNDO.- Como consecuencia de la nulidad declarada, a titulo de
restablecimiento del derecho, se declara que la sociedad MINERA EL
ROBLE S.A. tiene derecho a la reduccion del 50% de la sancién
propuesta en el Pliego de Cargos No. 112382011000314 del trece
(13) de abril de dos mil once (2011), proferido por el Jefe de Gestion
de Fiscalizacién de la Direccién Seccional de Impuestos de Medellin,
en los términos de los incisos 7° a 9° del literal A del articulo 260 del
Estatuto Tributario.

TERCERO.- SE CONDENA EN COSTAS a la parte demandada,
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales —DIAN-, las que seran
liquidadas por la Secretaria de esta Corporacion y se fija como
agencias en derecho la suma de cuatro millones setecientos sesenta
mil ochocientos pesos (4.760.800)>>.

ANTECEDENTES

El 3 de julio de 2008, MINERA EL ROBLE S.A. present6 la declaracion
informativa individual de precios de transferencia (DIIPT), correspondiente

al afio gravable 20072

El 15 de julio de 2008, la sociedad presentd la documentacion
comprobatoria de precios de transferencia del afio gravable 20072

! Folio 43 del cuaderno de antecedentes.
2 Folios 4 a 134 del c.a.



El 13 de abril de 2011, la Division de Gestion de Fiscalizacién de la
Direccion Seccional de Impuestos de Medellin expidi6 el Pliego de Cargos
1123820110003143, en el que propuso imponer la sancién establecida en el
articulo 260-10 del Estatuto Tributario en cuantia de $126.955.000, por
considerar que la documentacién comprobatoria presentaba inconsistencias

que no permitian verificar los precios de transferencia.

Para efectos de acceder a la sancion reducida de que trata el articulo 260-
10 del Estatuto Tributario, el 13 de mayo de 2011 la actora respondio el
pliego de cargos aceptando que la documentacion comprobatoria
presentaba inconsistencias que no permitian verificar la correcta aplicacion
de los precios de transferencia®. Presenté un nuevo estudio de precios de
transferencia y pago, a titulo de sancién reducida, la suma de $31.739.000°,
para lo cual se acogio a los beneficios previstos en los articulos 260-10 del
Estatuto Tributario y 48 de la Ley 1430 de 2010.

El 9 de noviembre de 2011, la Division de Gestion de Liquidacion de la
direccion  seccional sefialada, profiri6 la  Resoluciébn  Sancion
112412011001149%, en la que impuso la sanciéon plena por valor de
$126.955.000, negando el beneficio de sancién reducida pedido por la
sociedad demandante, al considerar que las inconsistencias en la
documentacion comprobatoria presentada con ocasion de la respuesta al

pliego de cargos, no fueron subsanadas.

3 Folios 7 a 14 del cuaderno principal.
4 Folios 15 a 19 del c.p.
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El 10 de enero de 2012, la sociedad demandante interpuso el
recurso de reconsideracion contra el acto administrativo sefialado’,
resuelto desfavorablemente por la Resolucion 900.008 del 1° de
febrero de 20138,

LA DEMANDA

La demandante, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del

derecho, solicitd las siguientes declaraciones®:

<<Que previo el tramite respectivo se declare:

1) La NULIDAD de los actos administrativos proferidos por la
Direccion Seccional de Impuestos de Medellin que a continuacién se
describen:

a) Resolucion Sancién No. 112412011001149 del 9 de noviembre de
2011, proferida por la Division de Gestion de Liquidacion de la
Direccion Seccional de Impuestos de Medellin, y

b) Resolucion que Resuelve el Recurso de Reconsideracion N°
900.008 de febrero 1 de 2013, proferida por la Subdirectora de
Gestion de Recursos Juridicos de la Direccién de Gestién Juridica de
la Direccion de Impuestos Nacionales, notificada por edicto desfijado
el 1 de marzo de 2013.

2.) Declarada la nulidad de la actuacion administrativa descrita, se
RESTABLEZCA EL DERECHO de la sociedad, declarando la
improcedencia de la sancion plena y el reconocimiento de la sancion

reducida tal como lo solicité la sociedad demandante.

3.) Declarada la nulidad de los actos demandados, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 392 del Cédigo de Procedimiento Civil,
solicito condenar en costas a la entidad demandada en virtud de que
su actuacion fue arbitraria ya que no tiene soporte legal serio>>.

7 Folios 35 a 52 del c.p.
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Invoc6 como disposiciones violadas los articulos 29, 83, 95, 228 y 363 de la
Constitucion Politica; 2° y 3° del Cdodigo Contencioso Administrativo; 260-
10, 683, 730, 742, 744 y 745 del Estatuto Tributario y, 7° y 9° del Decreto
Reglamentario 4349 de 2004.

Concepto de la violacion

Relaté que la entidad demandada impuso la sancion de que trata el articulo
260-10 del Estatuto Tributario, al considerar que la documentacion
comprobatoria del afio gravable 2007, entregada con ocasion del pliego de
cargos, no permitia demostrar la correcta aplicacidon de los precios de
transferencia, sin concederle el beneficio de la sancién reducida que era
aplicable ante la inexistencia de deficiencias en la documentacion

entregada. Al respecto, manifesto:

e Se opuso a que la Administracion afirmara que el estudio adolece de
las funciones realizadas por el vinculado econémico en el exterior
(comprador comercializador - Minami), que incluyen la
comercializacion, transporte, mercadeo y distribucién, porque esa

informacion la obtuvo de la lectura misma del estudio.

e Sefialé que las funciones realizadas por la contraparte se limitan a
las acordadas en la negociacion, y que la regulacion de los precios
de transferencia, depende de cual de las compafiias involucradas en
una transaccion se puede obtener la mayor parte de la informacion
para seleccionar la parte analizada, que en este caso, es la

colombiana.



Que por cuenta de la informacion disponible y de que la parte
analizada es la colombiana, no era posible ni necesario que el
estudio diera mas informacion de las funciones de su vinculada en el
exterior. Agrego que se analizaron las directrices de la OCDE segun
las cuales, si se aplica el método TU, se debe seleccionar una de las
partes involucradas en la transaccion, lo que debe ser consistente
con el andlisis funcional desarrollado en la transaccion, para que

produzca resultados verificables.

Precis6 que en una operacion que constituye una actitud extractiva y
de procesamiento de minerales, las actividades contractualmente
asignadas a cada parte fueron descritas en el estudio, por lo que no
puede considerarse que la informacion es incompleta y que no
permite verificar los precios de transferencia.

Indicé que el estudio explico la logistica de las exportaciones y quien
realiza cada actividad; que en este caso se acumulan las cantidades
minimas necesarias para luego exportar el producto, sin que se

presente un fraccionamiento del mismo.

Explicé que la intermediacién y la mezcla del producto son funciones
desarrolladas por Minami, circunstancia que no afecta el costo de la
sociedad demandante; que la actora negocia el precio del producto
para buscar la mayor rentabilidad posible en Colombia; que no se
requiere una mencién especifica sobre la rentabilidad que obtiene
Minami al revender sus productos a las refinerias y, que no es

posible ni adecuado conocer el precio de venta del producto si la



sociedad demandante hubiera negociado directamente con las

refinerias.

Rechaz6 que la DIAN asegurara que, a pesar de que se definen los
riesgos, no se evalla la incidencia de los precios de mercado y la
tasa de cambio representativa al momento del pago del 10% de la
exportacion cuando se conocen los elementos del precio, peso y
ensaye finales, porque en el estudio la actora asume los riesgos del

mercado y cambiarios, e incurre en riesgos de cartera con Minami.

Sobre la falta de un analisis de riesgo en el estudio, respecto del
embarque del producto que se vende a la sociedad extranjera,
argumento que en comparacion con los principales riesgos incluidos
en el estudio, el de embarque no es relevante, porque la metodologia
conclusiones y desarrollo del andlisis econdmico no cambian. Afadio
que luego de embarcado el producto queda bajo la responsabilidad

de Minami.

Cuestion6 que la DIAN manifestara que el estudio no contiene la
clasificacion de los activos asociados a la operacibn y su
participacion en la misma, porque Minami es el Unico cliente de sus
productos, y por tanto, todos los activos de la sociedad estan

asociados a la operacion.

Manifestd6 que a pesar de que la DIAN considera que algunos
conceptos no fueron mencionados en el estudio, de esto no se puede
afirmar que no era posible verificar los precios de transferencia ni

gue la informacion enviada presentara errores.



Explicé que el Decreto 4349 de 2004 establece los lineamientos para
la preparacion del estudio de precios de transferencia, sin detallar
toda la informacion que para cada operacion pueda resultar relevante

O no.

Con respecto a la supuesta falta de estrategias comerciales, de
informacion de la industria y de cambios politicos o normativos que
inciden en la operacién, adujo que el estudio contiene esa
informacion, como lo dispone el Decreto Reglamentario 4349 de
2004.

Refut6 que el método utilizado en el estudio de precios de
transferencia no era el apropiado en atencién a las caracteristicas de
la operacion, porque dicho método es acorde con las actividades de
la empresa y porque los supuestos errores del estudio no son

determinantes para que la metodologia o el indicador cambien.

Anot6 que, a pesar de que no informé la fecha de consulta de los
comparables utilizados, esa informacion no tiene relevancia, pues lo
importante era establecer la fecha de actualizacion de las bases de

datos consultadas, para efectos de su ulterior comprobacion.

Adujo que el procedimiento para calcular el rango intercuartil, que a
juicio de la Administraciéon no fue establecido en el estudio, es el
previsto en el Decreto 4349 de 2004, y que la informacién financiera

utilizada para los comparables esta en poder de la Administracion.



e En relacibn con la tabla de aceptacion de las compafias
comparables que, a juicio de la DIAN no ofrece claridad respecto a la
seleccion de las mismas, aseguré6 que el estudio contiene la
informacion detallada del proceso de busqueda de las compaiiias,
las bases de datos revisadas, los codigos SIC utilizados y las

razones de rechazo o seleccion de las comparfias comparables.

Por lo anterior, manifestd que la documentacién comprobatoria entregada
con ocasion del pliego de cargos, no presenta las inconsistencias aducidas
por la DIAN, pues acredita los requisitos establecidos por el Decreto
Reglamentario 4349 de 2004 y, que por esto, procede la sancion reducida
establecida en el articulo 260-10 del Estatuto Tributario.

Cito el articulo 260-10 del Estatuto Tributario, y relaté que mediante escrito
del 13 de mayo de 2011, con anterioridad a la imposicion de la sancion,
acept6 los hechos que fundamentaron el pliego de cargos y admitié que la
documentacion comprobatoria presentaba errores que no permitian verificar
la correcta aplicacion de los precios de transferencia; que subsand los
errores e inconsistencias mediante la presentacion de un nuevo estudio y
acreditd el pago de la sancion reducida, cumpliendo con los requisitos

exigidos para acogerse al beneficio de reduccion de la sancion.

Manifest0 que la documentacidbn comprobatoria permite verificar las
operaciones y la aplicacién de los precios de transferencia, lo cual indica
gue la negativa de la Administracion, plasmada en los actos administrativos
demandados, constituye una falsa motivacion y transgrede los principios de

justicia, equidad y buena fe.



Consider6 que el desconocimiento del pago de la sancion reducida
contraria el principio de buena fe y de confianza legitima, porque el
contribuyente acreditd los requisitos exigidos para acceder al beneficio

tributario.

Dijo que los actos administrativos demandados son anulables en virtud de los
articulos 84 del Cddigo Contencioso Administrativo y 730 del Estatuto
Tributario, y que la actuacion del contribuyente no generd ningun dafio a la

Administracion, por lo que no procedia la aplicacion de la sancién plena.

Entendié que se configurd la causal de anulacion por violacion directa a la

ley, por la falta de aplicacion o indebida aplicacion de la normativa aplicable.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda?®.

Destaco la legalidad de los actos administrativos demandados y sefialé que
no se violo el principio de la buena fe, porque la actora no subsané las

inconsistencias o errores para acogerse a la sancién reducida.

Explicé que la reduccion de la sancion es una prerrogativa legal que tiende a
aliviar la carga de los contribuyentes, siempre que cumplan la totalidad de los
requisitos establecidos en la norma, por lo que, para el caso del articulo 260-
10 del Estatuto Tributario, no basta con aceptar las inconsistencias
detectadas y cancelar el valor reducido, si no se presenta la informacion en

debida forma, pues se generaria una inequidad con los sujetos que

0 Folios 109 a 121 del c.p.



presentaron la documentacién comprobatoria de precios de transferencia en

la forma y términos previstos por la normativa aplicable.

Transcribié los articulos 7° y 9° del Decreto 4349 de 2004 y destacé la
relacion que tienen con el articulo 260-4 (documentacion comprobatoria) y
con el paragrafo 2° del articulo 260-2 (méargenes transaccionales de utilidad
de operacion) del Estatuto Tributario, normas que, a su juicio, se aplicaron en
los actos administrativos demandados, con observancia de los principios del

debido proceso, legalidad y buena fe.

Dijo que antes de imponer la sancion, analizé la respuesta al pliego de
cargos para efectos de constatar si el estudio de precios de transferencia del
afo gravable 2007, subsand los errores e inconsistencias de que adolecia, lo
que no ocurrié, porque no se pudo demostrar la correcta aplicacion de los
precios de transferencia realizados con su vinculado econémico del exterior,

en el afio gravable 2007.

Afirm6 que la resolucion que resolvio el recurso de reconsideracion
establecio la improcedencia de la sancion reducida, porque el contribuyente
no subsand la inconsistencia que motivd su imposicion, pues la
documentaciéon comprobatoria aportada era deficiente y no permitia evaluar
que las operaciones realizadas con los vinculados econémicos del exterior,

estaban sujetas al régimen de precios de transferencia.

Para esto, transcribio apartes del acto administrativo sancionatorio, y
destaco: i) que el estudio carece de analisis funcional respecto de la
vinculada; ii) describe un fraccionamiento en la forma de realizar las ventas
pero no muestra la incidencia que tiene ese tratamiento en los costos y el

precio de venta del producto; iii) a pesar de definir los riesgos, no evalué la



incidencia de los mismos en la operacion; iv) no clasifico los activos utilizados
en la operacion; v) carece del andlisis de las estrategias comerciales,
informacion del sector, cambios politicos o normativos, lo que impide
corroborar que el método utilizado era el mas apropiado para evaluar la
operacion vy, vi) a pesar de que la documentacién informa las bases de datos
consultadas, no informd la fecha de consulta de las mismas, ni tampoco

documento la forma de establecer el rango intercuartil.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Antioquia anuldé los actos administrativos

demandados?i.

Explicd que la declaracion informativa individual de precios de transferencia
tiene por objeto que los contribuyentes del impuesto sobre la renta y
complementarios, que celebran operaciones con vinculados econémicos en
el exterior, informen y determinen sus ingresos, costos y deducciones, con
fundamento en los precios y margenes de utilidad que eventualmente se
hubieran utilizado en operaciones comparables entre partes independientes o

con ellas.

Se refiri6 a los articulos 260-1, 260-4, 260-8, 450 y 451 del Estatuto
Tributario, y sefial6 que los contribuyentes obligados a presentar la
declaracion informativa de precios de transferencia deben preparar, enviar y
conservar la documentacion comprobatoria de las operaciones realizadas

con los vinculados econd6micos o partes relacionadas domiciliadas o

1 Folios 152 a 170.



residentes en el exterior, que demuestre la debida aplicacion del régimen de
precios de transferencia.

Hizo alusibn a los meétodos para determinar el rango de precios de
transferencia o de margenes de utilidad en las operaciones con vinculados
econOmicos o partes relacionadas, respecto de las transacciones analizadas,
y precisé que si los precios o margenes de utilidad se encuentran dentro de
dichos rangos, se consideran ajustados a los precios o margenes de
operacion entre partes independientes; que de lo contrario, el precio o
margen de utilidad en operaciones entre partes independientes es la

mediana del rango intercuartil.

Que la declaracion informativa de precios de transferencia incide
directamente en la determinacion del impuesto sobre la renta y se somete a

los procedimientos establecidos para ese tributo.

Relaté que en el pliego de cargos la Administracion propuso imponer la
sancion prevista en el articulo 260-10 del Estatuto Tributario, porque la
documentacion comprobatoria presentaba errores y no permitia verificar la
correcta aplicacion del régimen de precios de transferencia, y que la
sociedad demandante, al contestar dicho acto, acepto las formulaciones de la
entidad demandada, presentd una nueva documentacion comprobatoria y

pago la sancion reducida.

Que los actos administrativos demandados sefialaron que la nueva
documentacion comprobatoria de precios de transferencia del afio gravable
2007, no cumplié los requisitos establecidos en el Decreto 4349 de 2004, por

lo que no era procedente la reduccion de la sancion.



Sobre las razones esbozadas por la Administracion, observo:

Que el nuevo estudio de precios de transferencia relacion6 las
funciones del comprador — comercializador (Minami Resources
Limited), como se extrae del acto administrativo demandado, al indicar
que las funciones de este ultimo son: comprar y vender concentrados
minerales a diferentes refinerias; mezclar el concentrado mineral con
otros productos extranjeros; comercializar materiales con refinerias y
otras empresas de mayor tamafio; dar manejo a los materiales una
vez embarcados, entre otras actividades necesarias para la venta del

producto.

Que lo anterior, es acorde con las exigencias del Decreto 4349 de
2004, en atencidon a que el método de margenes transaccionales de
utilidad de operacion (TU), solo requiere de la informacion de una de

las empresas, en este caso la colombiana.

Sobre la incidencia que tiene en los costos el envio fraccionado del
producto, la intermediacion entre la actora y la refineria y la mezcla del
producto exportado con otros productos extranjeros, advirtio que el
estudio de precios de transferencia indicé que el envio de material no
se hace de forma fraccionada, pues se acumula hasta completar la
carga; que la mezcla del producto y la intermediacidbn con otras
refinerias son realizadas por la vinculada econdmica y no por la
actora, que realiza actividades de exploracién, explotacion y beneficio
de minerales para su ulterior comercializacion.

En lo atinente a los riesgos de la operacion, anoté que el estudio de

precios de transferencia define los riesgos del mercado, cambiarios y



de cartera, que resultan de sus operaciones con Minami, de donde se
concluye que esos riesgos dependen de la tasa de cambio y del
comportamiento del mercado; ademas, afirmé que el riesgo de
transporte es asumido por la actora hasta que el producto es

embarcado, pues en ese momento es asumido por la parte vinculada.

En cuanto a la supuesta ausencia de la clasificacién de los activos
asociados a la operacion econémica realizada con Minami, concluy6
gue el Unico cliente y el Unico contrato que tiene la actora para vender
su producto, es con esta ultima compafiia y, que por ello, todos los

activos estan asociados a la operacion econémica.

Precis6 que en la documentacidbn comprobatoria se muestra el
proceso comercial del concentrado de cobre, en lo que respecta a su
produccion, venta y forma de pago; que ademas, contiene un analisis
del sector minero y energético a nivel nacional, en los que desarrolla

sus funciones la sociedad demandante.

Que la fecha de consulta de los comparables no incide en el andlisis
de la operacién econémica, porque las bases de datos se encuentran
actualizadas hasta enero de 2010.

Manifesté que el estudio mostrd las formulas usadas y la informacién
financiera de los comparables, datos con los que calculé el rango
intercuartil mediante el método determinado por el articulo 9° del
Decreto 4349 de 2004.



e Finalmente dijo que el contribuyente indicé la forma de seleccién de
las comparfias comparables, la descripcion de sus negocios y su
informacion financiera, asi como los motivos de rechazo de las

empresas filtradas.

Por lo anterior, consideré que la documentacién comprobatoria entregada por
la sociedad actora con ocasion del pliego de cargos, acreditoé los requisitos
del Decreto 4349 de 2004.

Agreg0, que el acto que resolvio el recurso de reconsideracion no analizo los
argumentos de la sociedad demandante, que cumplié los requisitos para
acceder a la sancion reducida de que trata el articulo 260-10 del Estatuto
Tributario, pues dio respuesta al pliego de cargos en el término establecido
para el efecto y pagd la sancion reducida por valor de $63.478.000 con
anterioridad a la expedicion y notificacion de la resolucion sancion, y sobre
esa suma aplico la condicion especial de pago de que trata el articulo 48 de
la Ley 1430 de 2010, que previé una reduccion del 50% de las sanciones
correspondientes a los periodos 2008 y anteriores, reduciendo el pago a
$31.739.000.

Manifestd que no es procedente la sancion plena porque el contribuyente
atendio los requerimientos de la Administracion tributaria para obtener su
reduccion legal, por lo que su imposicién viola los principios de equidad,

progresividad y legalidad.

En los términos establecidos en los articulos 188 del Coddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 392 del

Caddigo de Procedimiento Civil, condend en costas a la entidad demandada.



RECURSO DE APELACION

La DIAN apelé la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de

Antioquia?.

Relatdé que el a-quo, luego de analizar la documentacion comprobatoria
presentada con ocasion del pliego de cargos, concluyé que el contribuyente
corrigio los errores indicados en el literal B del articulo 7° del Decreto 4349
de 2004.

Que no obstante, el literal a) del numeral 3° sefiala que el analisis funcional
debe incluir la <<Realizacion de una breve descripcion de las funciones
llevadas a cabo por la partes>>, en lo que respecta al <<disefio, fabricacion,
ensamblaje, investigacion y desarrollo, servicios, comercializacion,
distribucion, mercadeo, publicidad, transporte, financiamiento, gastos de
direccién y gestion, precisando la relevancia econémica de esas funciones en
términos de su frecuencia, naturaleza y remuneracion para las respectivas
partes intervinientes en la transaccion>>, lo que fue omitido en el estudio
presentado. Que ademas, el analisis funcional debe contener la informacion

de los literales b), c), y d) de dicho numeral (no dio mayor explicacion).

Manifestd que los actos administrativos demandados determinaron que el
estudio no permitié observar que el método utilizado era el mas apropiado de

acuerdo con las caracteristicas de la operacion analizada, y que tampoco se

2 Folios 173 a 176 del c.p.



puede establecer que el indicador de rentabilidad sea acorde con el tipo de
actividad desarrollada.

Dijo que a pesar de que la providencia recurrida estimé que la
documentacion comprobatoria muestra el proceso comercial del producto
denominado concentrado de cobre, en lo que respecta a su produccion,
venta y forma de pago, la resolucion sancién estableci6 que no hubo
coherencia entre el método escogido, el indicador utilizado y la determinacién
de su comparabilidad, concluyendo que <<son excluyentes el método PC de

un método de margenes>> (no explico la razon de la afirmacion).

Aclar6é que la condicion especial de pago establecida en el articulo 48 de la
Ley 1430 de 2010, no se aplica en este caso, porque el titulo ejecutivo para
el cobro no esta ejecutoriado en los términos de los articulos 828 y 829 del

Estatuto Tributario.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La actora reitero6 los argumentos de la demanda.

La DIAN reitero lo dicho en la contestacion de la demanda y en el recurso de
apelacioén, y solicité que, en caso de que se establezca que la actora corrigié
los errores o inconsistencias detectadas en el pliego de cargos, se revoque la
sentencia impugnada y se tase la sancion impuesta, teniendo en cuenta que
el contribuyente pagé la suma de $31.739.000, que es inferior al 50% de la
sancion propuesta en el pliego de cargos por valor de $126.955.000, pues el

pago que debio realizar corresponde a $63.477.500.



Explic6 que no era aplicable la Ley 1430 de 2010, porque la obligacién
pagada por la demandante no estaba en mora en el momento de realizacién
del pago y porque no existia titulo ejecutivo que incorporara tal obligacion,
gue en ese entonces, estaba en discusion.

Pidi6 levantar la condena en costas, porque se ventila un caso de interés

publico y, ademas, no estan probadas en el proceso.

MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Sexto Delegado ante el Consejo de Estado pidié confirmar la

sentencia de primera instancia.

Manifesté que el contribuyente cumplié los requisitos exigidos en el Decreto

4349 de 2004 para acceder a la sancién reducida.

Afirmé que la DIAN no tuvo en cuenta las pruebas aportadas por el
contribuyente, y que el recurso de apelacion no aport6 los elementos de
juicio necesarios para desvirtuar lo dicho por el Tribunal, pues simplemente

aleg6 el incumplimiento de los requisitos referidos.

Sefalo que si bien la DIAN cuestiono el método utilizado por el contribuyente,
en los antecedentes administrativos se explicaron las razones por las que el
método TU era el mas apropiado, asi como los motivos por los que fueron
rechazados los demas métodos. Que ademas, los actos demandados no

expusieron las razones por las que el método escogido no era el aplicable.



Que la aplicacion del beneficio establecido en la Ley 1430 de 2010, no fue
objeto de debate en la via gubernativa ni tampoco en la demanda, por lo que

no es posible conocer dicho argumento en esta instancia procesal.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacién, corresponde a la Sala establecer si
es nula la Resolucion Sancién 112412011001149 del 9 de noviembre de
2011, y su confirmatoria, la Resolucién 900.008 del 1° de febrero de 2013.

Para ello, debe determinar si el contribuyente subsané las falencias de la
documentacién comprobatoria presentada el 15 de julio de 2008, para
acceder a la sancién reducida de que trata el articulo 260-10 del Estatuto
Tributario, que a juicio de la Administracién no permitia demostrar la correcta

aplicacion del régimen de precios de transferencia.

Marco general

El articulo 260-1 del Estatuto tributario dispone que los contribuyentes del
impuesto sobre la renta <<...que celebren operaciones con vinculados
econémicos o partes relacionadas, estan obligados a determinar, para
efectos del impuesto sobre la renta y complementarios, sus ingresos
ordinarios y extraordinarios y sus costos y sus deducciones, considerando
para esas operaciones los precios y margenes de utilidad que se hubieran

utilizado en operaciones comparables con o entre partes independientes>>.

La norma establece que la obligacion de determinar los ingresos, costos y

deducciones por las operaciones realizadas, informandose para ello en los



precios y margenes de utilidad utilizados en operaciones de mercado, ocurre

cuando:

i) El obligado tenga la calidad de contribuyente del impuesto sobre la
renta, lo que incluye las personas naturales, juridicas o asimiladas,
sobre las que recae el hecho generador del tributo, que no estén

exceptuadas expresamente por la ley;

i) Exista un vinculado econémico o una parte relacionada, que en los
términos del inciso 3° del articulo 260-1 del Estatuto Tributario
ocurre cuando <<...se presenta una situacién de subordinacién o
control o situacibn de grupo empresarial de acuerdo con los
supuestos previstos en los articulos 260 y 261 del Cddigo de
Comercio y lo preceptuado en el articulo 28 de la Ley 222 de 1995,
0 cuando se verifiguen los casos de los articulos 450 y 452 del
Estatuto Tributario>>, y,

iii) Se realiza una operacién entre el contribuyente del impuesto sobre la

renta y el vinculado econémico o la parte relacionada.

El articulo 260-1 del Estatuto Tributario también establecié el principio del
operador independiente o de plena competencia (Arm’s Length), segun el
cual, en las operaciones entre vinculados econdémicos o partes relacionadas,
se deben acreditar las condiciones utilizadas en operaciones comparables,
con o entre partes independientes, para evitar que las partes de la
negociacion, por cuenta del vinculo que poseen, fien de forma artificial los
precios de sus operaciones, erosionando la base gravable del impuesto y

disminuyendo, por tanto, la carga tributaria que les corresponde.



Declaraciones informativas y documentacion comprobatoria

Una vez ocurren los supuestos referidos, es preciso establecer si los precios
o margenes de utilidad de las operaciones realizadas con vinculados
econOmicos o partes relacionadas, se pactaron en condiciones de mercado,
esto es, si se informaron en el principio del operador independiente, para lo
cual, el Estatuto Tributario establecié en cabeza de ciertos contribuyentes del
impuesto sobre la renta, los deberes formales de presentar la declaracion
informativa individual de precios transferencia y la consecuente

documentacién comprobatoria.

Para efectos de lo que se decide, el articulo 260-8 del Estatuto Tributario,
vigente para el afio gravable 2007'3, indic6 que los contribuyentes del
impuesto sobre renta, obligados a aplicar la normativa que regula el régimen
de precios de transferencia por las transacciones que realicen con vinculados
econdémicos o partes relacionadas, cuyo patrimonio bruto en el dltimo dia del
afio o periodo gravable sea igual o superior a 5.000 SMLMV, o cuyos
ingresos brutos del periodo sean superiores a 3.000 SMLMV, deberan
presentar anualmente una declaracién informativa de precios de

transferencia.

Para ello, se debe tener en cuenta que, entre las formas de vinculacion
econdémica por las operaciones celebradas con vinculados econémicos o
partes relacionadas en el exterior, esta la establecida por el 450 del Estatuto
Tributario, que sefiala: <<...9. Cuando el productor venda a una misma

empresa 0 a empresas vinculadas entre si, el cincuenta por ciento (50%) o

13 Con la sustitucidn establecida en el articulo 44 de la Ley 863 de 2003.



mas de su produccién, evento en el cual cada una de las empresas se

considera vinculada econémica>>.

En el caso de los contribuyentes del impuesto sobre la renta a que se refiere
el mencionado articulo 260-8 del Estatuto tributario, el articulo 260-4 ibidem
dispuso que deben <<preparar y enviar la documentacion comprobatoria
relativa a cada tipo de operacion con la que demuestren la correcta
aplicacion de las normas del régimen de precios de transferencia, dentro de

los plazos que establezca el Gobierno Nacional>>.

El contenido de la documentacién comprobatoria a que se refiere la anterior
disposicion fue reglamentado por el articulo 7° del Decreto 4349 de 2004, al
seflalar que <<...debera contener los estudios, documentos y demas
soportes con los cuales el contribuyente demuestre que sus ingresos, costos,
deducciones y sus activos adquiridos en el respectivo afio gravable, relativos
a las operaciones celebradas con vinculados economicos o partes
relacionadas domiciliados o residentes en el exterior y/o en paraisos fiscales,
fueron determinados considerando para esas operaciones los precios,
montos de contraprestacion o margenes de utilidad que se hubiesen utilizado

con o entre partes independientes>>.

Para ello, el mencionado articulo 7° exige la informacion de: i) las partes
involucradas en la transaccion (literal A - Informacién general); i) el papel
desarrollado por las partes en la operacion (Literal B - informacion especifica)
y, iii) los anexos que deben acompafiar al estudio de precios de transferencia
(Literal C), esto es, la informacion que permita determinar la aplicacion del
principio del operador independiente respecto de las operaciones realizadas
por el contribuyente del impuesto sobre la renta con su contraparte en el

exterior.



Sanciones relacionadas con la documentacion comprobatoria

Para asegurar el cumplimiento de los deberes formales referidos, y
especificamente en lo relacionado con la documentacion comprobatoria, el
articulo 260-10 del Estatuto Tributario establecié las sanciones y los

procedimientos que se indican a continuacién!#:

<<Art. 260-10 — Modificado. L. 863/2003, Art. 46. Sanciones relativas
a la documentacion comprobatoria y a la declaraciéon informativa.
Respecto a la documentacion comprobatoria y a la declaracion
informativa, se aplicaran las siguientes sanciones:

A.- Documentacién comprobatoria.

1.- El uno por ciento (1%) del valor total de las operaciones realizadas
con vinculados econémicos o partes relacionadas durante la vigencia
fiscal correspondiente, respecto de las cuales se suministré la
informacibn de manera _extemporanea, presente errores, no
corresponda a los solicitado 0 no permita verificar la aplicacién de los
precios de transferencia, sin que exceda la suma de quinientos
millones de pesos ($500.000.000) (valor afio base 2004) (28.000
uvT). (...)

En los casos en que no sea posible establecer la base, la sancion por
extemporaneidad o por inconsistencias de la documentacion
comprobatoria serd del medio por ciento (0.5%) de los ingresos netos
reportados en la declaracion de renta de la misma vigencia fiscal o en
la dltima declaracion presentada. Si no existieren ingresos, se
aplicara el medio por ciento (0.5%) del patrimonio bruto reportado en
la declaracién de renta de la misma vigencia fiscal o en la ultima
declaracion presentada, sin que exceda de la suma de quinientos
millones de pesos ($500.000.000) (valor afio base 2004) (28.000
uvT). (...)

14 Vigente durante el periodo en discusién (Art. 46 de la Ley 863 de 2003).



El procedimiento para la aplicacién de las sanciones aqui previstas
serd el contemplado en los articulos 637 y 638 de este estatuto.
Cuando la sancién se imponga mediante resolucidn independiente,
previamente se dard traslado de cargos a la persona o entidad
sancionada, quien tendra un término de un mes para responder.

Las sanciones pecuniarias a que se refiere el presente articulo, se
reduciran al cincuenta por ciento (50%) de la suma determinada en el
pliego de cargos, si la omisién, el error o la_inconsistencia son
subsanados antes de gue se notifique la imposicién de la sancién; o
al setenta y cinco por ciento (75%) de tal suma, si la omision, el error
0 la inconsistencia son subsanados dentro de los dos (2) meses
siguientes a la fecha en que se notifique la sancién. Para tal efecto,
€n uno y otro caso, se debera presentar ante la dependencia que esta
conociendo de la investigacion, un _memorial de aceptacién de la
sancién reducida en el cual se acredite que la omisién fue subsanada,
asi como el pago o acuerdo de pago de la misma.

En todo caso si el contribuyente subsana la omision con anterioridad
a la notificacién de la liquidacién de revision, no habrd lugar a aplicar
la sancion por desconocimiento de costos y deducciones.

Una vez notificada la liquidacién solo seran aceptados los costos y
deducciones, respecto de los cuales se demuestre plenamente que
fueron determinados conforma con el régimen de precios de
transferencia. (...)>>. (Se subraya).

La norma sefalada establece que la sancién relacionada con la
documentacion comprobatoria, corresponde al uno por ciento (1%) del valor
total de las operaciones realizadas con vinculados econdmicos o partes
relacionadas durante la vigencia fiscal correspondiente, cuyos supuestos de
imposicion corresponden a: i) suministro extemporaneo de la informacion; ii)
suministro de informacion con errores vy, iii) suministro de informacién que no
corresponda a lo pedido o que no permita verificar la correcta aplicaciéon de
los precios de transferencia, lo que incluye el deficiente suministro de la

informacion.



El articulo transcrito establece que la sancion se puede imponer en las
liguidaciones oficiales'® o mediante resolucién independiente’®, caso en que
el contribuyente tiene un mes para responder el pliego de cargos que expida

la Administracion.

Si las inconsistencias de la informacion son subsanadas antes de la
notificacion del acto administrativo sancionatorio, la sancion se reducira al
cincuenta por ciento (50%) de su valor, siempre que el contribuyente
presente un memorial de aceptacion de la sancion reducida, que pague o
realice un acuerdo de pago de la misma y, que acredite que la omisién que la

origin6 fue subsanada.

Hechos relevantes

En el expediente estdn demostrados los hechos que se indican a

continuacion:

El 3 de julio de 2008, Minera ElI Roble S.A. presentd la Declaracion
Informativa Individual de Precios de Transferencia — DIIPT por el afio
gravable 2007, en la que registr6 una operacion por $12.695.452.000,
realizada con la sociedad Minami Resources Limited, ubicada en las Islas

Virgenes Britanicas.

El 15 de julio de 2008, la actora presentd ante la Administracion, la
documentacion comprobatoria correspondiente al periodo gravable referido;

15 Articulo 638 del Estatuto Tributario.
16 Articulo 637 del Estatuto Tributario.



en el estudio de precios de transferencia, aplic6 el método de precio

comparable no controlado - PC.

La Administracion expidio el Pliego de Cargos 112382011000314 del 13 de
abril de 2011, en el que propuso imponer la sancién establecida en el
articulo 260-10 del Estatuto Tributario, por valor de $126.955.000, al

considerar que, en los términos previstos por el literal B (informacién

especifica) del articulo 7° del Decreto Reglamentario 4349 de 2004, la

documentacion comprobatoria presentada no permitia demostrar la correcta

aplicacion de los precios de transferencia.

Tales inconsistencias, son:

En cuanto a los literales a), b), ¢), y d) del numeral 3 del articulo 7°, de
la norma referida, sefialé que la documentaciébn comprobatoria no
contiene las funciones que realizé el vinculado econémico en la
operacion, ni los riesgos que asumieron las partes; que ademas, sélo
se relacionaron los activos poseidos por el contribuyente, y no los

involucrados en la operacion;

Respecto de los numerales 4, 5 y 6 de la norma, indic6 que no
explicaron las estrategias comerciales, ni se registro la informacion de

la industria y de los cambios politicos que incidieron en la operacion;

Sobre los numerales 7, 8, 9 y 10, anot6 que no existe coherencia entre
el método escogido (Precio comparable no controlado — PC), el

indicador utilizado (Margen sobre Costos y Gastos — MCG que se

7 Folios 6 a 14 del c.p.



utiliza en el Método Transaccional de Utilidad — TU) y la determinacion
de su comparabilidad. Que el método PC es excluyente con el método
TU.

e En lo que atafie al numeral 9°, dijo que no se document6 la forma

como se determind el rango intercuartil.

Mediante escrito del 13 de mayo de 20138, el contribuyente respondi6 el
pliego de cargos y pidi6 que se aplicara la reduccion de la sancion a que se
refiere el articulo 260-10 del Estatuto Tributario, para lo cual, aceptd los
hechos planteados por la Administracion, pago la sancién reducida por la
suma de $31.379.000%° aplicando la condicién especial de pago de la Ley
1430 de 2010, y presentd un nuevo estudio de precios de transferencia por el

afo gravable 2007, en el que aplicé el método transaccional de utilidad - TU.

El 9 de noviembre de 2011, la Administracion expidio la Resolucion Sancién
112412011001149%°, que impuso la sancion plena establecida en el articulo
260-10 del Estatuto Tributario, correspondiente al 1% del valor total de las
operaciones realizadas con vinculados econdmicos, por considerar que la
documentacion comprobatoria no permiti6 verificar los precios de

transferencia del afno 2007.

18 Folios 15 a 19 del c.p.

19 Recibo Oficial de Pago de Impuestos Nacionales 490702613967-7 del 12 de mayo de 2007, visible
en el folio 20 del c.p.

20 Folios 22 a 34 del c.p.



El 10 de enero de 2012, el contribuyente interpuso el recurso de
reconsideracion contra el acto administrativo referido?!, resuelto

desfavorablemente por la Resolucion

900.008 del 1° de febrero de 201322

Analisis de la Sala

La Sala observa que la Administracion, en el recurso de apelacion, indicé que
el estudio de precios de transferencia <<adolece de las funciones
realizadas>> por su vinculada en el exterior; que <<...debe el analisis
funcional incluir la informacion indicada en los literales b), c) y d) del numeral
3° (sic), cuya transcripcion la (sic) efectué en la contestacion de la
demanda>>; que la documentacion no permite establecer que el método
utilizado sea el mas apropiado segun las caracteristicas de la operacién
realizada y, que el método escogido no es coherente porque <<son

excluyentes el método PC de (sic) un método de margenes>>.

En esos términos, la Sala entra a determinar si la documentacion
comprobatoria presentada con ocasion del pliego de cargos contiene la
informacion especifica exigida en los literales a), b), c), d)?3 del numeral 3 del
literal B del articulo 7° del Decreto 4349 de 2004, que permita establecer si el
método utilizado era el mas apropiado respecto de las caracteristicas de la
operacion realizada, que consistié en la venta de concentrado de cobre que
la actora hizo a la sociedad Minami Resouces Limited en el afio gravable
2007, por un monto de $12.695.452.000, que, al corresponder al total de su

21 Folios 35 a 52 del c.p.

22 Folios 53 a 61 del c.p.

23 | a Sala observa que en los actos administrativos demandados y en |a contestacién de la demanda,
no se hizo alusién a este numeral, relacionado con las retribuciones por compensacién.



produccién del periodo, conformo la vinculacion econdmica a que se refiere

el numeral 9 del articulo 450 del Estatuto Tributario.

Numeral 3 del literal B del articulo 7° del Decreto 4349 de 2004

Los actos administrativos demandados cuestionaron que en el estudio de
precios de transferencia, presentado con ocasion de la respuesta al pliego de
cargos, no se indicaron las funciones realizadas por el vinculado econémico
0 parte relacionada en el exterior, ni se relacionaron los riesgos y los activos

involucrados en la operacion.

El numeral 3 del literal B del articulo 7° del Decreto 4349 de 2004, dispone:

<<3. Andlisis funcional por cada tipo de operacién, teniendo en
cuenta para tal efecto lo siguiente:

a) Realizacion de una breve descripcion de las funciones llevadas a
cabo por las partes, como: disefio, fabricaciébn, ensamblaje,
investigacion y desarrollo, servicios, comercializacion, distribucion,
mercadeo, publicidad, transporte, financiamiento, gastos de direccién
y gestién, entre otras, precisando la relevancia econémica de esas
funciones en términos de su frecuencia, naturaleza y remuneracién
para las respectivas partes intervinientes en la transaccion.

b) Clasificacién de los activos utilizados en las operaciones objeto de
estudio por grupos homogéneos, sequn corresponda a la actividad
econdémica de conformidad con el Plan Unico de Cuentas (PUC),
indicando su participacién porcentual en el total de activos asociados
a las operaciones y en cada uno de los tipos de operacion.

Esta clasificacion debera contener la descripcion de los activos mas
representativos_involucrados en los tipos de operacién analizados,
incluyendo los métodos utilizados en su depreciacion, agotamiento o
amortizacion, costos historicos, ajustes por inflacion y reajustes, afio
de adquisicion, valor de mercado, ubicacién y derechos sobre los




mismos. Adicionalmente, en el caso de intangibles, debera indicarse
la proteccion y duracion de los derechos.

c¢) Riesgos inherentes al tipo de operacion, y en particular los riesgos
comerciales, financieros y de pérdidas asociadas a la inversion en
propiedad, planta y equipo y a su uso; los derivados del éxito o
fracaso de las inversiones en investigacion y desarrollo; los asociados
a la inestabilidad de las tasas de cambio e interés y los riesgos
crediticios. Este andlisis debe presentarse para todos los riesgos
sean 0 no_susceptibles de valoracion y/o cuantificacion contable.
(...)". (Se subraya).

d) En el caso de las retribuciones por compensacién, la informacion
gue describa los pormenores del tipo de operacion y de la evaluacion
de los beneficios, contraprestacibn o costos que cuantifiquen la
compensacion.

Para el efecto, existe compensacion cuando en una operacién con un
vinculado econdmico o parte relacionada, se provee un beneficio o
contraprestacion al vinculado que se retribuye con otro beneficio o
contraprestacion por la contraparte>>. (Se subraya).

De la norma sefialada se extrae que el andlisis funcional por cada operacion,
requiere expresamente de la informaciéon especifica®® que detalle las
funciones realizadas por los extremos de la transaccion (partes vinculadas),

tomando en consideracion los activos y los riesgos involucrados en la misma.

Lo anterior, resulta relevante para fijar el método a aplicar, que ademas de
ser acorde con la operacion realizada, debe permitir su comparacion con
otras operaciones de libre mercado, como desarrollo del principio de plena

competencia.

24 El numeral 12 del literal B del articulo 7° del Decreto 4349 de 2004, establece que el contribuyente
podra relacionar <<Cualquier otra informacion que se considere relevante por parte del contribuyente,
para la determinacion de los precios, montos de contraprestacion o mdrgenes de utilidad>>.



Por ello, la norma exige que el analisis funcional contenga, como minimo, la

siguiente informacion:

i) que por cada tipo de operacion, se describan brevemente las
funciones desarrolladas por las partes implicadas en la
transaccion, precisando la relevancia econGmica que las mismas

imprimen en términos de frecuencia, naturaleza y remuneracion;

i) Que contenga la clasificacion de los activos utilizados por las partes en

las operacionesy,

iif) El analisis de los riesgos involucrados en el tipo de operacion

realizada?®.

Si bien la Corte Constitucional®®, al declarar la inexequibilidad del articulo
260-9 del Estatuto Tributario, adicionado por el articulo 28 de la Ley 788 de
2002, desestimé el caracter vinculante de las Guias de la OCDE en
Colombia, reconocié que en materias técnicas como la que se decide,
constituyen una <<herramienta interpretativa valiosa en un tema complejo y

cambiante como el de los precios de transferencia>>

En tal sentido, la Sala observa que el Apartado 1.42 de las directrices de la
OCDE sobre precios de transferencia, al referirse al andlisis funcional,

preciso:

% E| articulo 5° del Decreto 4349 de 2004, establece que <<Se entiende por tipo de operacion el
conjunto de las operaciones que realiza el contribuyente mediante actividades que no presentan
diferencias significativas en relacion con las funciones efectuadas, los activos utilizados y los riesgos
asumidos por el mismo>>.

26 Sentencia C-690 del 12 de agosto de 2003, M.P. Rodrigo Escobar Gil.



<<En las operaciones comerciales entre dos empresas
independientes, la remuneracién refleja normalmente las funciones
desempefiadas por cada empresa (teniendo en cuenta los activos
utilizados y los riesgos asumidos).

Por tanto, para determinar si son comparables entre si operaciones
vinculadas y no vinculadas, o entidades asociadas e independientes,
es _necesario realizar un_analisis funcional. Este analisis funcional
pretende identificar y comparar las actividades con trascendencia
econdmica, las funciones ejercidas, los activos utilizados vy los riesgos
asumidos por las partes en la operacién>>. (Se subraya).

La Sala advierte que la informacion especifica exigida por la norma no se

puede confundir con la informacion general de las partes de la negociacion a
que se refiere el numeral 2 del literal A del articulo 7° del Decreto 4349 de
2004, que para el caso del vinculado econémico o parte relacionada, se

concreta en:

<<2. En relacién con el vinculado econémico o parte relacionada,
conforme con lo establecido en el articulo 260-1 y en el Paragrafo 2
del articulo 260-6 del Estatuto Tributario:

a) Nombre o razoén social, nimero de identificacion tributaria o fiscal,
domicilio y/o residencia fiscal.

b) Descripcién del objeto social y de la actividad o actividades que
especificamente desarrolla.

c) Descripcion de las circunstancias o hechos por los cuales se
configura la vinculacion econémica, indicando la norma del Estatuto
Tributario o del Cédigo de Comercio que la contempla.

d) Listado de las sociedades integrantes de la situacion de
vinculacion, autorizadas a cotizar en bolsas y mercados de valores,
con indicacion de la denominacion y ubicacién de la entidad que
otorgd dicha autorizacién>>.

Lo anterior, porque a diferencia de la informacion general que permite

identificar las partes intervinientes en la transaccion, la forma de vinculacién,



el tipo de operacién y las condiciones contractuales, entre otros aspectos, la
informacion especifica contiene el analisis funcional de cada tipo de
operacion, en términos de funciones o actividades desarrolladas por las
partes, activos utilizados y riesgos asumidos, circunstancias que inciden
directamente en la determinacion del margen de utilidad obtenido en la

operacion.

Descripcion de las funciones realizadas por las partes en la

operacion

La sociedad demandante argumentdé que el estudio de precios de
transferencia presentado con ocasion de pliego de cargos indico las
funciones realizadas por la parte vinculada, que se limitan a las acordadas en

la negociacion.

En el capitulo relacionado con la informacién especifica del analisis funcional
del estudio?’, respecto de las funciones adelantadas en la operacién por
parte en el exterior, la Sala observa que la documentacién comprobatoria
sefial6?8;

e Que la compafia vinculada en el exterior es Minami Resources
Limited, con registro de incorporacion (IBC) 3556656, la cual esta
residenciada en las Islas Virgenes Britdnicas, y se dedica
principalmente a la comercializacién de metales a refinerias u otros

comercializadores de mayor tamafio.

27 Folios 188 a 200 del c.a.
28 Folios 186 y 187 del c.a.



e Que la actora no tiene vinculacion societaria directa con Minami
Resouces Limited, y que ninguna de las dos esta autorizada para

cotizar en bolsas o mercados de valores en Colombia 0 en el exterior.

De igual forma, en diferentes partes del estudio, se describié de forma muy
general, algunas actividades realizadas por sociedad extranjera en la
operacion, que incluyen la compra de concentrados minerales a otros
productores, la venta del producto a refinerias y a otros comercializadores de
mayor tamafo, y la comercializacién, transporte y mercadeo del concentrado

de cobre producido por la actora.

Para la Sala, las funciones descritas corresponden, no a la informacion
especifica exigida en el literal a) del numeral 3 del literal B del articulo 7° del
Decreto 4349 de 2004, sino a la informacion general del vinculado
econdémico, a que se refieren los literales a), b), ¢) y d) del numeral 2 del
literal A del articulo sefialado, relacionada con: el <<Nombre o razon social,
namero de identificacion tributaria o fiscal, domicilio y/o residencia fiscal>>,
la <<Descripcion del objeto social y de la actividad o actividades que
especificamente desarrolla>>, <<...las circunstancias o hechos por los
cuales se configura la vinculacibn economica>> y el <<Listado de las
sociedades integrantes de la situacién de vinculacion, autorizadas a cotizar

en bolsas y mercados de valores>>.

Si bien el numeral 3 del literal B del articulo 7 del Decreto 4349 de 2004
exige que en la informacién especifica se haga una <<breve>> descripcion
de las funciones llevadas a cabo por las partes, ésta debe ser suficiente para
permitir establecer la relevancia econémica que tales funciones representan

en la operacion en términos de periodicidad, naturaleza y remuneracion.



Por ello, aunque el estudio de precios de transferencia sefalé que las
funciones que realiz6 la sociedad demandante, incluyen la exploracion,
explotacion y beneficio de minerales (reduccion de tamafio, concentracion,
eliminacion de agua y presas de relaves), trasporte del producto al puerto de
Buenaventura, almacenaje de la <<carga granel>> (conformada entre 5.000
y 6.000 toneladas) y remolienda, por las que obtuvo una remuneracion de
$12.695.452.000, no indico las funciones realizadas por su contraparte en el
exterior, en términos de relevancia econdmica en términos de frecuencia,

naturaleza y remuneracién obtenida.

En consecuencia, como el estudio presentado con ocasion del pliego de
cargos, no documenté los conceptos sefialados, no acreditd el requisito
contenido en el literal a) del numeral 3 del Literal B del articulo 7° del Decreto
4349 de 2004, que exige, <<una breve descripcion de las funciones llevadas
a cabo por las partes (...)_precisando la relevancia econémica de esas

funciones en términos de su frecuencia, naturaleza y remuneracion para las

respectivas partes intervinientes en la transaccién >>, lo que resulta

relevante para establecer la realidad de la operacion y su comparabilidad con

operaciones de libre mercado.

Activos involucrados en la operacion

La sociedad demandante argumentd que, como el Unico cliente para la venta
del producto es la parte vinculada en el exterior, todos los activos de la
sociedad estan asociados a la operacion, y que los mismos fueron

debidamente relacionados en el estudio.



La Sala observa que el estudio contiene la informacién de los activos del

contribuyente, que se indican a continuacion:

e Tangibles: precisa el valor de los activos totales a 31 de diciembre de
2007; los mas representativos corresponden a clientes, inventarios,

propiedad, planta y equipo.

Los valores por los conceptos sefialados fueron detallados de forma
general mediante cuadros; no obstante, en el anexo VIII?® se detall6 la
siguiente informacion de los activos mas representativos; valor
comercial, valor libros, lo que incluye: costo histérico, ajustes por
inflacion, depreciacion acumulada, ajuste por depreciacion y, valor

neto de los libros.

e Balance General Ajustado del afio 200729, en que se discriminan los
activos corrientes y no corrientes.

La Sala observa que el literal b) del numeral 3 del literal A del articulo 7° del

Decreto 4349 de 2004 exige que el estudio de precios de transferencia

sefale, en las condiciones exigidas, la clasificacién de los activos utilizados

en las operaciones, indicando <<...su patrticipacion porcentual en el total de

los activos asociados a las operaciones y en cada uno de los tipos de

operacion>>.

Teniendo en cuenta que las operaciones bajo estudio suponen la existencia
de dos partes en la transaccion, esto es, el contribuyente del impuesto sobre
la renta en Colombia y su contraparte en el exterior, la Sala considera que

esa situacion supone que los dos sujetos aludidos involucraron una parte de

2 Folios 317 y 318 del c.a.
30 Folio 344 del c.a.



sus activos en la realizacion de la transaccion, que debieron ser identificados
y clasificados en los términos establecidos por la norma, indicando la

participacion porcentual que representan.

La anterior informacion debe estar presente en el analisis funcional del
estudio de precios de transferencia y, en dado caso, que en la transaccion
s6lo se hubiesen involucrado los activos de una sola de las partes de la
operacion, como lo sugiere la demandante, el estudio asi deberéa indicarlo, lo

gue no ocurre en el sub-lite.

En esas condiciones, el estudio presentado por la sociedad demandante se
limit6 a enumerar los activos que posee la compafia, sin detallar la
participacion porcentual de los mismos en la operacion realizada, ni cuéles
fueron los mas representativos de la transaccién; ademas, tampoco indico si
en la transaccion se utilizaron activos de su contraparte en el exterior,
incumpliendo lo ordenado por el literal b) del numeral 3° del literal B del
articulo 7° del Decreto 4349 de 2004.

Riesgos involucrados en la transaccién

La demandante manifestd6 que en el estudio estan documentados los
principales riesgos en que incurrieron las partes; que contrario a lo afirmado
por la Administracion, el riesgo de embarque no es relevante porque la
metodologia, conclusiones y desarrollo del andlisis no cambian, y que el
riesgo de los precios de mercado y de la tasa de cambio representativa al
momento del pago del 10% de la exportacion, es asumido por la compaiiia

colombiana.



La Sala advierte que la determinacion de los riesgos asumidos por las partes
en la operacion influye directamente en la determinacion de los precios o
margenes de utilidad obtenidos en la transaccién, y en su ulterior
comparacion con otras operaciones de libre mercado, lo que es
consecuencia de la aplicacion del principio econémico, segun el cual, un

mayor riesgo representa una mayor utilidad.

Sobre este tema, en las directrices de la O.C.D.E., citadas en la cartilla DIAN
de <<Declaraciéon Informativa Individual y Consolidada Precios de

Transferencia Aflo Gravable 20103%1>>, esa entidad sefalo:

<<También puede ser relevante y Util, en la comparacion de las
funciones desempefiadas, la valoracion de los riesgos asumidos por
los respectivos interesados. En el mercado libre la asunciéon de
mayores riesgos se compensara al mismo tiempo con un aumento del
rendimiento _esperado. Por lo tanto, las operaciones y entidades
vinculadas e independientes no son comparables entre si cuando hay
diferencias_significativas en los riesgos asumidos respecto de las
cuales no se pueda realizar un ajuste adecuado. El andlisis funcional
resultara incompleto a menos que se consideren los principales
riesgos asumidos por cada parte, ya que la asuncién o la distribucién
de riesgos influyen en las condiciones de las operaciones entre
empresas asociadas®?>>.

Y continu6:

<<Las funciones ejercidas (...) determinaran hasta cierto punto la
distribucion del riesgo entre la partes y, por ende, las condiciones que
cada interesado deberia poder esperar en las negociaciones de plena
competencia®>>,

31 pagina 55.
32 Apartado 1.23 de las directrices de la OCDE de precios de transferencia.
33 Apartado 1.25 de las directrices de la OCDE sobre precios de transferencia.



En esos términos, la informacion del estudio de precios de transferencia
debe ser integral y de calidad, porque la interrelacién existente entre las
funciones desarrolladas por las partes vinculadas en la operacion, los activos
comprometidos en su ejecucion y los riesgos asumidos, permiten establecer

cualquier alteracion de los margenes de utilidad obtenidos.

A partir de las anteriores consideraciones, la Sala observa que en el estudio

de precios de transferencia se establecieron los siguientes riesgos3#:

o Riesgo del producto: dice que el riesgo por
calidad del producto es asumido por la sociedad actora hasta el
momento del embarque, en el que éste es asumido por Minami.

o Extraccion y transporte terrestre: sefiala
que los riesgos por paralisis de la produccién o pérdida del producto
extraido, corren por cuenta de la demandante. Que en este ultimo
caso, por la naturaleza del producto, no es susceptible de robo, pues
su valor se representa cuando el concentrado de cobre representa

grandes cantidades.

o Riesgo de cartera: Se paga un 90% del
valor con el despacho del producto, y el resto cuando se conocen las
caracteristicas finales de contenidos y precios del mercado. El riesgo

de cartera con los clientes es asumido por Minami.

o Riesgo de mercado: describe de forma
general el mercado de minerales de cobre y las forma de

comercializacion del producto desarrollada por la compaiiia, y sefala

34 Folios 198 a 200 del c.a.



que el precio del metal se cotiza en la bolsa de Londres (London
Metal Exchange — LME).

Refiere que con cada contrato de venta
anual se determina el valor de las deducciones y los costos de

tratamiento y refinacion, a ser cobrados al comprador.

Riesgo cambiario: Narré que las ventas se
realizan en ddllares americanos y que el riesgo cambiario recae sobre
la moneda local; que se mantiene una cuenta de compensacion que
permite controlar el flujo de acuerdo con las necesidades y el flujo de
cambio existente, lo que le permite a la sociedad atender los

requerimientos de pagos al exterior sin mayor riesgo.

Riesgo de activos: DestacO que los activos
operativos tienen el riesgo propio de la obsolescencia por uso, el de
orden natural o accidental relacionado con la actividad minera y el de
orden publico por la zona de ubicacion de los yacimientos, situacion

que dificulta la consecucion de pélizas de compafias de seguros.

Riesgos de inventario: relacionados con el
proceso de acondicionamiento para cumplir con las concentraciones
exigidas, que se realiza en las etapas de beneficio de la planta. Que el
riesgo de abastecimiento esta ligado a la explotacion y disponibilidad
de reservas minerales, y que los insumos en general son de facil

consecucion.



Si bien en el estudio de precios de transferencia se relacionaron los riesgos
en que incurrio la sociedad demandante en la operacion, se echa de menos
el mismo analisis respecto de los riesgos asumidos por su contraparte en el
exterior, pues s6lo se menciono el que asume Minami Resources Limited en
el momento en que el producto es embarcado y, el relacionado con la cartera

con los clientes.

Para la Sala esa informacion no cuenta con la integralidad y calidad
necesaria para determinar el grado de afectacion que los riesgos asumidos
por Minami Resorces Limited imprimieron en la determinacion del margen de

utilidad de la operacion.

Lo anterior, se da como resultado de que en el analisis funcional del informe
de precios de transferencia no se detallaron las funciones con relevancia
econdémica realizadas por el vinculado en el exterior, ni se indicaron los
activos que ésta ultima afect6 a la operacion, pues sin esa informaciéon no es
posible determinar los principales riesgos en que incurri6 Minami durante el

desarrollo de la operacion.

Sobre la valoracién de los riesgos de las partes involucradas en una
operacion sujeta al régimen de precios de transferencia, el Numeral 1.23 de
las directrices de la OCDE sobre precios de transferencia, preciso:

<<También puede ser relevante y util, en la comparacién de las
funciones desempefiadas, la valoracién de los riesgos asumidos por
los respectivos interesados. En el mercado libre, la asuncion de
mayores riesgos se compensara al mismo tiempo con un aumento del
rendimiento esperado, Por tanto, las operaciones y entidades
vinculadas e independientes no son comparables entre si cuando hay
diferencias significativas en los riesgos asumidos respecto de las
cuales no se puede realizar un ajuste adecuado. El analisis funcional




resultara_incompleto a _menos que se consideren los principales
riesgos asumidos por cada parte, ya que la asuncién o la distribucién
del riesgo influye en las condiciones de las operaciones entre
empresas asociadas>> (Se subraya).

En esos términos, el estudio no concretdé los riesgos <<comerciales,
financieros, de pérdidas asociadas a la inversion en propiedad, planta y
equipo y a su uso; los derivados del éxito o fracaso de las inversiones en
investigacion y desarrollo; los asociados a la inestabilidad de las tasas de
cambio e interés y los riesgos crediticios>>, en que incurrié la empresa
vinculada en el exterior, lo que afecta la comparabilidad de la operacion e
incumple con la exigencia de informacion contenida en el literal c) del
numeral 3 del literal B del articulo 7° del Decreto 4349 de 2004.

Por lo expuesto hasta ahora, es claro que el estudio de precios de
transferencia presentado por la actora en la respuesta al pliego de cargos, no
acredit6 los requisitos minimos de informacién exigidos en los literales a), b)
y c¢) del numeral 3 del literal B del articulo 7° del Decreto 4349 de 2004, para
acceder a la sancién reducida de que trata el articulo 260-10 del Estatuto
Tributario, respecto del andlisis funcional por cada tipo de operacion, que se
reitera, debe incluir: i) las funciones desarrolladas por las partes de la
transaccion; ii) la clasificacion de los activos involucrados v, iii) el analisis de

los riesgos en que estas incurrieron.

No es de la esencia del decreto mencionado exigir el suministro de la misma
informacion que la Administracion puede obtener del contribuyente mediante
el ejercicio de las facultades de fiscalizacion, sino de aquella que refleje la
realidad de la operacion realizada con vinculados econémicos, para efectos
de determinar, si los ingresos ordinarios y extraordinarios, costos y

deducciones declaradas por el contribuyente del impuesto sobre la renta, se



informaron en el principio del operador independiente previsto en el articulo
260-1 del Estatuto Tributario.

Por consiguiente, se reitera que la informacion suministrada en el estudio de
precios de transferencia debe incluir: i) la informaciébn general del
contribuyente obligado y de su contraparte en el exterior; ii) la informacion
especifica y, ii) la informacién anexa, como lo establecen los literales A, By
C del articulo 7° del Decreto 4349 de 2004, pues con ella se fija el método a
aplicar para comparar la transaccion realizada entre vinculados econémicos
(operacién controlada), con operaciones de mercado (operacion no
controlada), y permite establecer si los precios o margenes de utilidad
obtenidos, observaron el principio de plena competencia, esto es, la correcta

aplicacion del régimen de precios de transferencia.

Lo anterior, por cuanto el incumplimiento de los requisitos aludidos puede
derivar en la falta de claridad en cuanto al método a aplicar, como ocurre en
el presente caso, en el que el contribuyente inicialmente aplicé el método de
precio comparado PC, que es una método tradicional basado en la
transaccion, y después, con ocasion de la expedicion del pliego de cargos, lo
cambio por el método de margenes transaccionales de utilidad TU, que es un
método no tradicional fundamentado en el beneficio o margen de utilidad
que, como se dijo, no se puede determinar si se desconocen las funciones,

activos y riesgos asociados a la operacion.

Asi las cosas, el contribuyente no acreditd los requisitos exigidos para
acceder a la sancion reducida de que trata el articulo 260-10 del Estatuto

Tributario.



En consecuencia, la Sala revocaréd la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Antioquia, que anulo los actos administrativos demandados
Yy, en su lugar, negara las suplicas de la demanda.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO.- REVOCASE la sentencia del 26 de enero de 2015.

En su lugar, NIEGANSE las suplicas de la demanda.

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

origen y cumplase.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Presidente
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