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PRINCIPIO DE CORRESPONDENCIA EN MATERIA TRIBUTARIA - Nocion y alcance / PRINCIPIO
DE CORRESPONDENCIA ENTRE EL REQUERIMIENTO ESPECIAL Y LA LIQUIDACION OFICIAL DE
REVISION - Objeto. Reiteracion de jurisprudencia / VIOLACION DEL PRINCIPIO DE
CORRESPONDENCIA EN MATERIA TRIBUTARIA - No configuracion por profundizacion en
actuaciones procesales posteriores, de los argumentos o las consideraciones fundamento de las
glosas planteadas en el requerimiento especial

El articulo 711 del Estatuto Tributario consagra una proteccion concreta del derecho al debido
proceso que debe informar las actuaciones administrativas en materia tributaria, al exigir que haya
correspondencia entre el requerimiento especial, como acto previo dentro del procedimiento, y la
liquidacion oficial de revision. El objetivo de esta disposicion es garantizar la identidad de los hechos
gue son objeto de consideracion por parte de la Administracion de impuestos, de tal forma que el
contribuyente pueda plantear su defensa frente a las objeciones de la liquidacién oficial mediante la
presentacién de los argumentos y pruebas que estime conveniente para justificar los términos de su
declaracion, y no se vea sometido a una glosa que no tuvo oportunidad de controvertir antes de la
liquidacion oficial. (...) Para la Sala, no se presenta una divergencia entre el requerimiento especial
y la liquidacion oficial en este caso, pues lo dicho por la DIAN corresponde a la misma glosa
fundamental planteada desde el requerimiento, que es la procedencia del ajuste planteado por la
demandante en la documentacion comprobatoria, después reflejado en la correccion de la
declaracion informativa, para demostrar el cumplimiento del régimen de precios de transferencia. En
este caso, la DIAN objet6 desde un principio el ajuste, consistente en disminuir los gastos y costos
amortizables para efectos de calcular la utilidad de la demandante, por considerar que ese ajuste
requeria a su vez un cambio en el registro contable y fiscal de esos costos y gastos; y ante la falta de
consistencia entre el ajuste propuesto y el registro en la contabilidad de esas erogaciones, cabia
concluir que la sociedad se encontraba por fuera de los margenes de rentabilidad previos al ajuste y
fijados en la documentaciéon comprobatoria. Posteriormente, en la liquidacién oficial, la Administracién
detall6 sus glosas relativas a la contabilizacion de las amortizaciones utilizadas en el ajuste, para
concluir que tales errores en la contabilizacion hacian improcedente el ajuste para efectos de precios
de transferencia. La liquidacion oficial no se basdé en hechos nuevos, no discutidos en el
requerimiento especial, sino que profundiz6 en su argumento relativo a la improcedencia del ajuste
con base en costos y gastos amortizables, por considerar que habia inconsistencias contables en el
manejo de tales costos y gastos. EI examen sobre la contabilidad expuesta por la DIAN en la
Liquidaciéon Oficial busca mostrar en qué consistian tales inconsistencias, que a su vez impedian,
segun el criterio de la Administraciéon, validar el ajuste efectuado en el analisis de precios de
transferencia efectuado por la demandante con base en las amortizaciones. En tanto el manejo
contable y fiscal de las amortizaciones sustentd el rechazo del ajuste desde el requerimiento
especial, no puede decirse que la liquidacion oficial trae a colacion nuevos hechos, anteriormente
ajenos a la controversia, sino que profundizé en el andlisis de las glosas planteadas en el acto
previo, lo cual no desconoce el principio de correspondencia contenido en el articulo 711 del Estatuto
Tributario.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 711

REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Objeto / REGIMEN DE PRECIOS DE
TRANSFERENCIA - Obligaciones / PRECIO O MARGEN DE UTILIDAD DE LAS OPERACIONES EN
EL REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA — Métodos de andlisis para determinarlo. Método
de margenes transaccionales de utilidad de operacion TU / OPERACIONES COMPARABLES EN
EL REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Nocién y alcance / ANALISIS DE
COMPARABILIDAD EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Procedimiento /
AJUSTES DE COMPARABILIDAD EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA -
Procedencia / AJUSTES DE COMPARABILIDAD EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE
TRANSFERENCIA - Alcance. Deben obedecer al propdsito de la comparacion de las operaciones
analizadas y no suponen una modificacion contable o fiscal de ellas en si mismas, nilde su valor,
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mas alla de la propia comparacion y no afecta la realidad de las transacciones

Los articulos 260-1 y siguientes del Estatuto Tributario regulan el régimen de precios de
transferencia, que se aplica a los contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios que
celebren operaciones con vinculados econdmicos o partes relacionadas del exterior. El régimen obliga
a que los contribuyentes del citado impuesto determinen los ingresos, costos y deducciones,
teniendo en cuenta los precios y méargenes de utilidad que se hubieran utilizado en operaciones
comparables con o entre partes independientes (no vinculadas), para que prevalezcan los precios
de mercado. El articulo 260-2 del E.T. sefala los métodos de andlisis que pueden utilizarse para
determinar el margen de utilidad en las operaciones realizadas por los contribuyentes con sus
vinculados economicos, entre los cuales se incluye el de méargenes transaccionales de utilidad de
operacion (TU) utilizado por la demandante en su estudio de precios de transferencia. La misma
norma contempla la posibilidad de efectuar ajustes a los rangos mediante métodos estadisticos,
como el de rango intercuartil (...) Las transacciones entre el contribuyente y sus vinculados deben
compararse con otras operaciones efectuadas entre entes econdmicos no vinculados. Segun lo
dispuesto en el articulo 260-3 del E.T., las transacciones son 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
econOmicos razonables”. Asi, las operaciones del ente econémico objeto de estudio son comparadas
con otros entes, escogidos segun el método aplicado, en sus caracteristicas economicas relevantes,
para determinar si las efectuadas por el ente econdmico estudiado corresponde a las condiciones de
mercado presentes entre partes independientes (principio de plena competencia o arm’s lenght
principle). Y si la transaccion u operacion analizada, o las operaciones de los otros entes
econdmicos tienen una caracteristica especial que impide equipararla a las transacciones de los
otros entes con las que se pretende comparar, 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. En cuanto al contenido de la documentacion
comprobatoria, dispuso el articulo 7 del Decreto 4349 de 2004 (...) Para la Sala, los ajustes técnicos,
econdmicos o contables a que se refiere el Decreto 4349 de 2004 corresponden a aquellos necesarios
para lograr la mayor comparabilidad posible entre las transacciones analizadas y las atribuidas a las
sociedades comparables, y solo tienen alcance y sentido en el marco del ejercicio del andlisis propio
del régimen de precios de transferencia. Los ajustes posibles (0 su rechazo) deben obedecer al
proposito de la comparacion de las operaciones analizadas, y ho suponen una modificacion
contable o fiscal de las operaciones analizadas en si mismas, ni de su valor, mas alla de la
comparacion misma. El planteamiento de un ajuste para efectos de la comparacion de las
transacciones no conduce a una modificacion en el registro contable o la significacion econdémica de
las operaciones analizadas, pues tales ajustes responden solo al ejercicio de la comparacién de las
operaciones analizadas, y al propoésito de lograr una comparabilidad mayor entre las mismas. Asi, la
Sala estima irrelevantes las diferencias sobre el tratamiento contable de las amortizaciones (como
las relativas a las cuentas pertinentes, o sobre la correcta contrapartida) para efectos de
determinar la procedencia del ajuste con base en las mismas en el andlisis de precios de
transferencia: Si bien es cierto, como lo afirma el Ministerio Publico, que las amortizaciones hacen
parte de la determinacion de la renta del contribuyente, no debe perderse de vista que el propésito
del régimen de precios de transferencia es la evaluacion de las operaciones efectuadas por la
contribuyente con sus vinculados econdémicos, con el fin de aclarar si estas se realizaron en
condiciones de plena competencia; y por tanto, la viabilidad o procedencia del ajuste propuesto debe
considerarse frente al objetivo de lograr una comparacion objetiva entre las operaciones analizadas,
antes que en relacion con la depuracion ordinaria de la renta de la sociedad analizada. Es claro que
debe haber certeza sobre las operaciones que sirven de fundamento al ajuste propuesto; en este
caso, sobre los costos y gastos amortizados registrados por la demandante, de tal manera que el
ejercicio de comparacion propio del régimen de precios de transferencia se base en la situacion
economica real de la contribuyente. Pero ello no supone que, en razén del ajuste, 1haya lugar a
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cambiar el registro contable o fiscal de las transacciones o conceptos utilizados en el ajuste, pues el
mismo solo tiene efectos dentro del analisis de comparabilidad propuesto, y no afecta la realidad de
las operaciones mismas.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 260-1 / ESTATUTO TRIBUTARIO -
ARTICULO 260-2 / ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 260-3 / DECRETO 4349 DE 2004
ARTICULO 7 LITERAL B NUMERAL 10

AJUSTE DEL NIVEL DE AMORTIZACIONES EN LA PONDERACION DEL MARGEN DE UTILIDAD EN
EL REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA — Procedencia. Directrices de la OCDE / AJUSTE
POR ELIMINACION DE AMORTIZACIONES EN LA PONDERACION DEL MARGEN DE UTILIDAD EN
EL REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Falta de razonabilidad. En el caso concreto, el
ajuste no es razonable, en los términos del articulo 260-3 del Estatuto Tributario, porque la
eliminacién de las amortizaciones Unicamente en la parte analizada, no da lugar a una situacion de
comparabilidad idonea entre la parte frente a la que se hace el ajuste y las sociedades comparadas
de la muestra, en atencidn a su actividad econdmicay a que la parte analizada registré una pérdida
fiscal en el ejercicio gravable de 2007 originada en las amortizaciones, mientras que las comparadas
obtuvieron utilidad, aun con las amortizaciones / PLURALIDAD DE AJUSTES DE
COMPARABILIDAD EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA — Procedencia. No se
debe descartar per se, sino Unicamente cuando no da como resultado una comparacion razonable
/| AJUSTES DE COMPARABILIDAD EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA -
Inexistencia de ajuste circular ad infinitum. El ajuste de los valores correspondientes a los
terceros comparables y de la parte analizada no da lugar a un ajuste circular ad infinitum,
precisamente porque se encaminan a eliminar una diferencia especifica, en un elemento
relevante del resultado econdmico de las sociedades, que impide una comparacion idénea en
todos los extremos de la comparacion / AJUSTE A LA MEDIANA DE LAS TRANSACCIONES
CONTROLADAS EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Procedencia. Legalidad de
la modificacion oficial de la autoliquidacion del impuesto sobre la renta del afio gravable 2007. En
el caso concreto se demostré la legalidad del ajuste a la mediana adoptado en los actos
acusados, porgue el ajuste de comparabilidad por eliminacion de amortizaciones propuesto por la
actora como sustento del célculo del rango de utilidad no es razonable

[L]a Sala considera que el ajuste presentado por la sociedad demandante en este caso no
constituye un ajuste razonable, en los términos del articulo 260-3 E.T. entonces vigente, en la
medida en que no da lugar a una situacién de comparabilidad idénea entre la parte analizada frente a
la cual se hace el ajuste, y las sociedades comparadas de la muestra. No se discute en este caso
que la demandante registr6 un nivel significativo de amortizaciones durante el afio gravable 2007,
ni tampoco la posibilidad de presentar un ajuste relativo a las amortizaciones a efectos de lograr un
mayor grado de comparabilidad, como lo avala la propia Ocde. Pero un ajuste limitado a la eliminacion
de las amortizaciones de ese afio Unicamente en la parte analizada no resulta en una mejor
comparabilidad para el caso concreto, en tanto da lugar a un escenario en el que la parte analizada
difiere significativamente de los terceros comparables en un elemento relevante de su situacion
econbmica, lo que impide obtener un grado suficiente de comparabilidad con los terceros
comparables. En efecto, la detraccion de las amortizaciones UGnicamente en la parte analizada,
propuesta por la demandante, lleva a una comparacion entre el resultado econdmico de una
sociedad sin amortizaciones, con el resultado de otras que operan en el mismo sector econémico y
que si las tuvieron: En otras palabras, el ajuste, en los términos planteados por la demandante,
llevaria a que solo la parte analizada tuvo gastos por amortizacion, mientras que las comparables no, y
que esta diferencia genera un efecto significativo en el margen de utilidad de la parte analizada que
debia ser ajustado mediante la detraccion propuesta Es claro que si lo que se buscaba con el
ajuste era eliminar el efecto de unas amortizaciones significativas en un afio determinado, no
bastaba con suprimir las amortizaciones para la parte analizada, en la medida en que dichos gastos
son propios del sector econdémico a la que pertenece tanto la analizada como las compalrables, por lo
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que es esperable que las segundas también registren ese tipo de gastos, lo que debia tenerse en
cuenta a efectos de una mejor comparacion. Teniendo en cuenta lo anterior, se lograria un grado de
comparabilidad razonable si se hubiese suprimido solo el nivel extraordinario de las amortizaciones
de la parte analizada, mediante su estimacion promedio, de tal manera que se pudiera comparar un
nivel promedio de amortizaciones tanto en la parte analizada como en las comparables; o bien,
mediante la supresion de las amortizaciones tanto en la analizada como en las terceras
comparables, de tal manera que el margen de utilidad hubiese podido estimarse sin tener en cuenta
tal variable en todos los sujetos de la comparacion; o incluso, mediante la comparacion de los
resultados de la parte analizada, con los resultados de sociedades del mismo sector econdmico en
periodos de amortizaciones similares. La presencia de gastos por amortizaciones puede considerarse
normal en la actividad econdémica de la demandante y de sus comparables, por lo que una
confrontacion de los resultados economicos de compafias del mismo sector puede tomarse
como razonable si los tiene en cuenta en un grado similar para todos los extremos de la comparacion.
Ahora bien: si se pretende eliminar el efecto de un nivel extraordinario de amortizaciones en una de
las sociedades, resultaba razonable eliminarlas solo en el monto en que resultaban extraordinarias,
logrando asi una comparacion con niveles normales de amortizaciones en todas las sociedades. Ello
requeria un ajuste en las amortizaciones en las comparables, y no solo en la parte analizada,
precisamente para equiparar en lo posible las condiciones economicas de todas las sociedades de
la comparacién, y lograr una confrontacibn mas precisa de los resultados econdmicos de estas. Asi,
no se considera suficiente que para hacer comparables las operaciones se hubiera ajustado solo la
informacion econdmica de la demandante, dado que Repsol habia obtenido una pérdida fiscal en el
ejercicio gravable de 2007, originada en las amortizaciones tomadas por la compafiia en ese afio,
mientras que las comparables habian obtenido una utilidad, pues la utilidad de estas ultimas se dio
aun con amortizaciones. Si bien resulta deseable efectuar el menor nimero de ajustes posible, a
efecto de obtener el grado de comparabilidad mas confiable, ello no supone que solo cabe hacer
ajustes frente a la parte analizada, o que solo es valido proponer un Unico ajuste para lograr una
comparacion razonable. En este caso, no era suficiente detraer solo las amortizaciones de la
demandante, en tanto era la Unica que se encontraba en situacién de pérdida, sin considerar la
situacion de las comparables que habia arrojado utilidad, pues ello derivaba en una comparacion
desequilibrada, entre una sociedad sin amortizaciones, y otras con tales gastos, a pesar de que los
gastos por amortizaciones son un elemento relevante en los resultados econdémicos de las
sociedades de esa actividad econdmica. Los ajustes propuestos deben propender por un mejor grado
de comparabilidad entre los extremos de la comparacién, aun si ello requiere efectuar varios ajustes,
tanto a la parte analizada como a las comparables. La pluralidad de ajustes no debe descartarse
per se; solo debe desecharse si no da como resultado una comparacion razonable. Cabe afadir
que, para la Sala, ajustar los valores correspondientes a los terceros comparables y de la parte
analizada no da lugar a un ajuste circular ad infinitum, precisamente porque se encaminan a eliminar
una diferencia especifica, en un elemento relevante del resultado econdmico de las soceidades, que
impide una comparacion idonea en todos los extremos de la comparacion: Puede estimarse un nivel
similar promedio (incluso nulo) de amortizaciones para todas las sociedades que participan del
gjercicio de comparacion, lo que daria lugar a eliminar la distorsion consistente en un nivel
extraordinario de amortizaciones en la parte analizada, y con ello, a una situacibn mas adecuada
para efectos de la comparacion. En tanto se ajustaria un solo elemento de la informacion de las
compaiiias, sin incidencia en otros (amortizaciones), no se verian afectados otros elementos de la
comparacion que la harian imposible, sino que s e superaria el obstaculo que impide una
comparacién razonable entre la parte analizada y las sociedades seleccionadas como comparables.
Asi, la Sala estima que no le asiste razon a la sociedad apelante, por cuanto considera que la
demandante no efectué un ajuste valido a efectos de calcular razonablemente sus margenes de
utilidad en el marco de aplicacion del régimen de precios de transferencia. Si bien el ajuste de los
costos y gastos amortizables de la sociedad era relevante y adecuado para llevar a cabo una
comparacion mas precisa entre la situacion de la demandante y las sociedades de la muestra, la
simple detraccion de las amortizaciones en la parte analizada, sin tener en cuenta los resultados
de los terceros comparables para efectos del analisis de comparabilidad no cquIe con las
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condiciones para su procedencia, segun lo exigido por el articulo 260-3 del Estatuto Tributario. Dado
lo anterior, debe concluirse que la correccidon de la declaracién informativa de precios de transferencia
presentada por la demandante, que documentd el ajuste propuesto en la documentacion
comprobatoria, contiene el resultado de un ajuste improcedente conforme al propdsito y las reglas del
régimen de precios de transferencia, como fue sustentado por la DIAN. Por tanto, la Sala encuentra
que los actos demandados que cuestionaron tal ajuste cuentan con suficiente sustento legal.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 260-3

NOTA DE RELATORIA: En relacion con el nivel de amortizaciones como elemento a considerar al
realizar la comparacion sobre los margenes de utilidad de una sociedad y sus comparables en el régimen
de precios de transferencia se cita ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y DESARROLLO
ECONOMICO OCDE - Directrices Aplicables en Materia de Precios de Transferencia a Empresas
Multinacionales y Administraciones Tributarias. OCDE — Instituto de Estudios Fiscales — Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico — Servicio de Administracion Tributaria, México, 2003, apartado 3.40

SANCION POR INEXACTITUD EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Procedencia.
En el caso concreto se demostré la legalidad del ajuste a la mediana adoptado en los actos
acusados, porque la actora determind sus ingresos con margenes de utilidad que no hubieran
usado partes independientes / PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD EN EL REGIMEN
SANCIONATORIO TRIBUTARIO - Aplicacién a la sanciéon por inexactitud por infracciones al
principio de plena competencia en el régimen de precios de transferencia / APLICACION DEL
PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD EN EL REGIMEN SANCIONATORIO TRIBUTARIO - Reduccién de
oficio de la sancién por inexactitud por infracciones al principio de plena competencia en el
régimen de precios de transferencia

En el caso concreto, se demostré la legalidad del ajuste a la mediana propuesto en los actos
demandados, en tanto el ajuste propuesto por la demandante como sustento del calculo del rango de
utilidad no es razonable, en tanto no permite superar las diferencias en un elemento relevante
(amortizaciones) entre las comparables, de tal manera que diera lugar a una comparacion valida de
los resultados econdmicos de la sociedad demandante y los terceros comparables para el afio 2007.
Asi, la declaracion privada determind los ingresos de la sociedad demandante con margenes de
utilidad que no hubiesen utilizado partes independientes, razon por la que procede la sancién por
inexactitud impuesta en los actos demandados, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
260-10 entonces vigente, y 647 del Estatuto Tributario. Por otra parte, mediante el articulo 282 de la
Ley 1819 de 2016, que modifico el articulo 640 del Estatuto Tributario, se establecid que “el principio
de favorabilidad aplicard para el régimen sancionatorio tributario, aun cuando la ley permisiva o
favorable sea posterior”. Esta norma es concordante con lo dispuesto en el articulo 29 de la
Constitucion Politica, en cuanto se trata de una excepcion al principio de irretroactividad de la ley
tributaria. De acuerdo con esta norma, el principio de favorabilidad en materia sancionatoria
administrativa puede ser aplicado de oficio, sin que pueda predicarse por ello incongruencia de la
decision. Al compararse la regulacion de la sanciéon por inexactitud consagrada en el articulo 647
del Estatuto Tributario, con la modificacion efectuada por la Ley 1819 de 2016, la Sala aprecia que
esta Ultima establece la sancibn mas favorable para el sancionado, en tanto disminuyo6 el valor de
la sancion del 160% -establecido en la legislacion anterior- al 100% de la diferencia entre el saldo
a pagar o saldo a favor determinado en la liquidacion oficial y el declarado por el contribuyente. En
consideracion a lo anterior, la Sala dara aplicacion al principio de favorabilidad, y fijara el valor de la
sancion por inexactitud en el 100% de la diferencia entre las pérdidas declaradas por la sociedad
demandante, y el menor valor de las pérdidas fijado por la Administracion tributaria en los actos
demandados.
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FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 29 / ESTATUTO TRIBUTARIO -
ARTICULO 260-10 / ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 640 / ESTATUTO TRIBUTARIO -
ARTICULO 647 / LEY 1819 DE 2016 - ARTICULO 282/ LEY 1819 DE 2016 - ARTICULO 288

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: MILTON CHAVES GARCIA
Bogota D.C., nueve (9) de diciembre de dos mil veinte (2020)
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2012-00467-01(21999)
Actor: REPSOL EXPLORACION COLOMBIA S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia de 19 de mayo de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera Subseccion C en Descongestion, que negd las
pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

El 22 de abril de 2008, la sociedad Repsol Exploracion Colombia S.A. presentd en
forma electréonica declaracion del impuesto de renta y complementarios
correspondiente al afio gravable 2007, en la cual liquidd6 un saldo a favor de
$577.151.000%.

El 1.° de julio de 2008, la sociedad presentd declaracion informativa individual de
precios de transferencia por el afio gravable 2007, en la cual consignd operaciones
realizadas con sus vinculadas Repsol Exploracion S.A. (Espafia), Repsol YPF Ecuador
y Repsol YPF Comercial del Ecuador (Ecuador), y Repsol Services Company y Maxus
Energy Corporation (Estados Unidos de Ameérica), por un valor total de
$10.304.998.804°,

1 Folio 542, c.p.
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El 6 de febrero de 2009, Repsol presentd una primera correccion de la declaracién del
impuesto de renta y complementarios del afio 20074,

El 8 de mayo de 2009, mediante Requerimiento Ordinario nro. 100-211-230-00267, la
Administracion tributaria solicitd al contribuyente la documentacion comprobatoria de
su declaracion del afio 2007, que fue entregada a la DIAN. Posteriormente, la DIAN
solicito al contribuyente, mediante el Requerimiento de Informacion nro. 1-00-211-230-
00762 del 24 de julio de 2009, que informara sobre los ajustes realizados a la
declaracién de renta del afio gravable 2007, relativos a las operaciones con sus
vinculados econémicos registradas en la declaracion informativa individual®. Repsol
contesto el mencionado requerimiento el 17 de julio de 2009°.

El 10 de marzo de 2010, la sociedad demandante presentd correccion de la
declaracion informativa de precios de transferencia’.

El dia 9 de abril de 2010, Repsol presentd una segunda correccion de la declaracion
de renta del afio gravable 2007, en la que liquidé un menor saldo a favor de
$570.079.0008,

El 26 de abrii de 2010, la DIAN profiri6 el Requerimiento Especial nro.
312382010000042, mediante el cual propuso modificar la declaracién de renta
correspondiente al afio 2007, porque las operaciones sujetas a precios de
transferencia estaban por fuera del rango intercuartil determinado en la documentacion
comprobatoria. También propuso liquidar una sancién por disminucion de pérdidas por
$5.605.521.000°.

El 21 de diciembre de 2010, la DIAN profirié la Ligquidacion de Revisién nro.
3124120100000078, por medio de la cual modifico la declaracion presentada el 9 de
abril de 2010, en los términos propuestos en el Requerimiento Especial *°.

La sociedad demandante presentd el recurso de reconsideraciéon contra la Liquidacion
de Revisién nro. 3124120100000078 del 21 de diciembre de 2010%!, el cual fue
resuelto mediante la Resolucion numero 900.019 del 17 de enero de 2012, que

confirmd la liquidacion oficial de revision impugnada 2.

4 Folio 155, c.a.
5Folios 8y 9, c.a.

68 Folios 26 a 38, c.a.

7 Folio 416, c.a.

8 Folio 727, c.a.

9 Folios 463 a 478, c.a.
10 Folios 736 a 757, c.a.
1 Folios 59 a 80, c.p.

12 Folios 81 a 95, c p.
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DEMANDA
1. Pretensiones

Repsol Exploraciéon Colombia S.A., en ejercicio de la accion de nulidad vy
restablecimiento del derecho, formulé6 mediante apoderado ante esta jurisdiccion las
siguientes pretensiones?:

“A TITULO DE NULIDAD:

‘PRIMERA. Que se declare la nulidad de la Liquidacion Oficial de Revision
312412010000078 del 21 de diciembre de 2010, acto mediante el cual el Jefe de la Division
de Gestion de Liguidacién de la Direccion Seccional de Impuestos de Grandes
Contribuyentes de Bogota modificé la declaracion del impuesto de renta y complementarios
correspondientes al afio gravable 2007, presentada por REPSOL.

SEGUNDA. Que se declare la nulidad de la Resolucién 900019 del 17 de enero de 2012,
acto mediante el cual la Subdirectora de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccién de
Gestién Juridica de la DIAN resolvié el recurso de reconsideracion interpuesto por
REPSOL, confirmando la mencionada Liquidacion Oficial de Revision.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO:

TERCERA. Que como consecuencia de las declaraciones de nulidad anteriores y para
restablecer el derecho de mi poderdante, se declare en firme la liquidaciéon privada del
impuesto sobre la renta y complementarios del periodo gravable 2007, presentada por
REPSOL electronicamente el dia 22 de abril de 2008, y corregida mediante dos (2)
posteriores declaraciones presentadas el 6 de febrero 2009 y el 9 de abril de 2010.

. .

Que se condene en costas y agencias en derecho a la Nacién-Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales”.

2. Normas violadas y concepto de violacién

La sociedad demandante invocé como normas Vvioladas los articulos 29 de la
Constitucion Politica; 3.° del Cédigo Contencioso Administrativo, y 260-1, 260-3, 260-
10, 588, 647, 692, 711 del Estatuto Tributario.

El concepto de la violacion se sintetiza asi:

Desconocimiento de la correccién de la declaraciéon informativa individual

Para la sociedad demandante, los actos administrativos son nulos por haber sido
expedidos sin tener en cuenta la correccion de la declaracién informativa individual de
precios de transferencia presentada por la demandante el 10 de marzo de 2010.

La DIAN admitio la existencia de la correccion, en la que se consignaron nuevos rangos
de utilidad y un nuevo margen de precios de transferencia, a pesar de lo cual profirid
la liquidaciéon oficial sin considerar la declaracion de correccién presentada por la
sociedad; en su lugar, se bas6 en los datos de la declaracién inicial, con lo cual

13 Folios 4y 5, c.p.
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desconocio el derecho de los contribuyentes de corregir sus declaraciones tributarias,
incluyendo la declaracion informativa individual de precios de transferencia.

En su actuacion, la DIAN desestimo los efectos legales de la correccion de esta ultima,
argumentando que la declaracién objeto de debate era la declaracion de renta y no la
informativa de precios de transferencia. Al desconocer la correccion, los actos
demandados carecen de sustento formal, en tanto si hay plena coherencia entre la
declaracion de renta, la documentacion comprobatoria, y la Ultima declaracién
informativa de precios de transferencia.

Falta de correspondencia entre el requerimiento especial y laliquidacién oficial

La DIAN profirio la liquidacion oficial demandada con base en hechos, fundamentos y
circunstancias distintas a las expuestas en el requerimiento especial: Mientras que en
la liquidacion oficial indic6 que la informacion financiera de los comparables no
corresponde a los datos contenidos en la documentacién comprobatoria, el
requerimiento especial sostuvo que la rentabilidad de la demandante fue determinada
con base en hechos econOomicos ciertos. Ademas, la liquidacion oficial dice que el
ajuste realizado por la demandante no cumplié con los requisitos formales de la ley
contable, en tanto que el requerimiento especial se basa en los estados financieros y
fiscales de la sociedad.

Por otra parte, la DIAN incurre en deslealtad procesal, pues la resolucion que resolvio
el recurso de reconsideracion concluyé que el ajuste efectuado por la demandante no
obedecié a criterios técnicos ni econdmicos, en la medida en que tal ajuste no fue
aplicado también a las utilidades operacionales de las empresas comparables. La
DIAN fue incluyendo nuevas consideraciones, hechos y fundamentos a medida que
avanzaba el proceso de fiscalizacion, y no en respuesta a las consideraciones
presentadas por la demandante.

Falsa motivacion

Para la demandante, el caso se basa en una errada interpretacion de la DIAN de la
esencia y proposito del régimen de precios de transferencia, ya que no se ha discutido
que las operaciones de gasto efectuadas por Repsol con sus vinculadas econdémicas
fueron ciertas y a precios de mercado.

Se probd que todas las operaciones efectuadas por la sociedad demandante se
ajustaron al principio de plena competencia. En la respuesta al requerimiento especial,
la demandante incluyd un andlisis de los margenes de utilidad de sus vinculadas, en
el que se demuestra que esas compafias no obtuvieron ninguna utilidad, lo que
demostré6 que Repsol determind sus ingresos, costos y deducciones en sus
operaciones con vinculadas en términos que hubieran podido pactars e entre partes
independientes, conforme lo establecido en el articulo 260-10 del Estatuto Tributario.

En este caso, la DIAN pretende desconocer los gastos efectuados por Repsol basada
en que el margen de utilidad obtenido por la demandante fue inferior al de otras
compafias, desconociendo que una compaiiia petrolera tiene grandes amortizaciones
en sus primeros afios de produccion, que pueden dar lugar a grandes pérdidas.
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Improcedencia del rechazo de los ajustes técnicos efectuados en el marco del
régimen de precios de transferencia

La DIAN rechazé injustificadamente los ajustes técnicos razonables efectuados por
Repsol, pues tales ajustes obedecieron a un gasto coyuntural para la sociedad
(amortizaciones), y no a que sus operaciones con vinculados se hubieran efectuado
por fuera de las condiciones del mercado. El ajuste, reflejado en la correccion de la
declaracion informativa de precios de transferencia, permitié constatar que, conforme
a la documentacion comprobatoria, la compafia se encontraba dentro del rango
intercuartil de utilidad de las comparables.

La Administracion sostuvo que los ajustes realizados por Repsol no cumplian los
requisitos técnicos previstos en el articulo 260-3 del Estatuto Tributario. Contrario a lo
expuesto por la DIAN, la sociedad debia realizar el ajuste para eliminar las distorsiones
financieras existentes frente a las cifras de las sociedades comparables, toda vez que
la compafia analizada (la demandante) se encontraba en periodo de pérdidas,
mientras que las sociedades comparables reflejaban utilidades en sus estados
financieros.

Los registros contables de las amortizaciones fueron realizados de acuerdo con la
normativa contable vigente, como lo demuestran los estados financieros y los libros de
contabilidad a los que alude la propia Administracion. Por otra parte, las
amortizaciones y su contabilizacion fueron estudiadas y revisadas por la DIAN en el
proceso de fiscalizacién post-devoluciones, que derivd en un auto de archivo.

En este caso, la Administracion confundié la cuenta 17 (diferidos) con la cuenta 1798
(amortizacion acumulada), con lo cual se desconoce la técnica contable, en tanto
equipara la cuenta de diferidos con una de sus subcuentas. Adicionalmente, la
liguidacion oficial incurre en falsa motivacion, al afirmar que la cuenta PUC 1720
registré el mismo valor al cierre de los afios 2006 y 2007, a pesar de que las cifras
entre ambas difieren.

Por ultimo, en la resolucion que resolvio el recurso de reconsideracion se afirma que
la Administracion no ha desconocido la contabilidad de Repsol, sino que su objecion
se centra en cuestionar el ajuste efectuado por la sociedad, o que demuestra que no
cabe restarle valor probatorio a la contabilidad de Repsol.

Improcedencia de la sancion por inexactitud

Los actos administrativos imponen una sancién improcedente ante la existencia clara
y manifiesta de una diferencia de criterio entre el contribuyente y la DIAN respecto de
la procedencia del ajuste técnico efectuado por la contribuyente conforme al articulo
260-3 E.T., lo cual excluye la imposicién de una sancién por inexactitud en virtud del
dispuesto en el articulo 647 del Estatuto Tributario.

La propia DIAN aceptd en el acto que agoté via gubernativa que el rechazo de los
gastos operacionales obedecid a que considerd que el ajuste no se efectué de manera
técnica y razonable, lo que supone aceptar que se basa en una diferencia interpretativa
o de criterio, y no en un acto ilegal por parte de Repsol. No se cuestiona la realidad de
los gastos, sino la procedencia de su deduccion en funcién del andlisis realizado en el
estudio de precios de transferencia.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA
La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda en los siguientes términos 4:

La Administracion si tuvo en cuenta la ultima correccion de la declaracion del impuesto
sobre la renta presentada por la demandante, asi como la declaracién de correcciéon a
la informativa de precios de transferencia. En el requerimiento especial se menciono
expresamente que el rechazo de los gastos operacionales se efectuaba porque se
desconocio el ajuste de amortizacion incluido en la documentacion comprobatoria que
acompafo a la correccion de la declaracion informativa de precios de transferencia.

Efectuado el andlisis de la correccion de la declaracion informativa y de la
docmentacién comprobatoria, se concluyé que los ajustes propuestos no eran
procedentes segun lo dispuesto en el articulo 260-3 E.T. No esta probado que la
Administracion le haya impedido al contribuyente corregir voluntariamente su
declaracion informativa de precios de transferencia, ni que haya desconocido tal
correccion. La DIAN desconocio la procedencia del ajuste propuesto en ejercicio de
sus facultades de fiscalizacién, con la explicacion de los motivos del rechazo del ajuste,
lo que demuestra que si tuvo en cuenta las correcciones presentadas.

No se presenta falta de correspondencia entre el requerimiento especial y la liquidacion
oficial de revisién, pues ambos actos se refirieron a la Ultima declaracion de renta
presentada por el contribuyente, y analizaron la correccion de la declaraciéon
informativa de precios de transferencia. Ambas decisiones aludieron a los mismos
hechos; esto es, al desconocimiento del ajuste por amortizaciones contenido en la
correccion de la declaracion informativa.

En la liquidacion oficial no se discutieron hechos nuevos, pero si se plantearon
argumentos, analisis y estudios adicionales, como lo ha avalado la jurisprudencia del
Consejo de Estado. En ambas actuaciones se cuestioné la procedencia del ajuste por
amortizacion en la ponderacion del margen de utilidad, lo cual obligaba al ajuste a la
mediana conforme lo exige el régimen de precios de transferencia. No hubo una falta
de lealtad procesal por parte de la Administracion, porque en ambos actos se examiné
la correccidon de la declaracion informativa, y las razones que sustentaban el rechazo
del ajuste.

Se evidencio que la contribuyente habia obtenido un margen de utilidad por debajo del
cuartil inferior, y aunque en la correccion de la declaracion informativa se ubic6é dentro
del rango, se cuestion6 la procedencia de dicho ajuste, porque las amortizaciones
contabilizadas debieron disminuir contable y fiscalmente los costos y gastos para
determinar la nueva utilidad operacional, y se verificé que los valores registrados en el
aflo 2006 fueron superiores a los del afio 2007. Ademas, la contabilidad del
contribuyente no mostraba claramente el registro de las cuentas 1715 (costos de
exploracién por amortizar) y 1720 (costos exploracion y desarrollo).

No se acepta el ajuste de amortizaciones para modificar el margen de utilidad dentro
del régimen de precios de transferencia, ya que en el caso particular ese ajuste no
provenia de hechos econémicos plenamente verificables en registros contables, y no

14 Folios 359 a 379 c. p.
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hay lugar a realizar modificaciones posteriores a los estados financieros para aminorar
el efecto fiscal que ello implica.

Por otra parte, el ajuste realizado no debia limitarse solo a la demandante, sino que
debia extenderse también a las comparables, pues de lo contrario no se observarian
los parametros interpretativos de la OCDE que se invocan, y porque, tal como se
efectud, no se evidencia cémo fue el tratamiento de las amortizaciones en las
comparables. El caracter razonable y técnico de los ajustes no es automético
(procedente por la simple comparacion), sino que debe demostrarse que son
conformes a la técnica contable.

Por dltimo, afirma la DIAN que la sancion por inexactitud impuesta es procedente por
existir una irregularidad sancionable en la declaracibn de renta, derivada de no
haberse sometido al régimen de precios de transferencia, y haber incluido un ajuste
por amortizaciones en la correccion de la declaracion informativa y la documentaciéon
comprobatoria que no se ajustaba a la técnica contable, y que no fue soportado frente
a la escogencia de comparables.

No hay una diferencia de criterios porque el debate sobre si un ajuste sobre
amortizaciones sea 0 no significativo, técnico o razonable no supone una discusion
juridica, cuando los hechos se han comprobado con estados financieros y otros
documentos aportados por el contribuyente, y cuando no existe doctrina oficial que
haya inducido en error al contribuyente.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera Subseccion C en
Descongestidén, neg6 las pretensiones de la demanda. Las razones de la decision se

resumen asi'®:

No hay falta de correspondencia entre el requerimiento especial y la liquidaciéon oficial,
por cuanto la DIAN mantuvo en esta Ultima lo expresado en el requerimiento respecto
de la procedencia del ajuste de las amortizaciones. Cuando en el requerimiento se
asevera gque Repsol hallo la rentabilidad con base en hechos econdmicos ciertos, se
refiere a los estados financieros de la misma empresa, y no a la informacion de las
comparables, lo que no se opone a que se hubieren encontrado inconsistencias
contables, ni desdice de la objecion principal relativa a la improcedencia del ajuste por
eliminacién de amortizaciones.

La Administracion no desconocio la correccion de la declaracion informativa de precios
de transferencia ni de la documentacién comprobatoria, pues tanto en el requerimiento
especial como en la liquidacién oficial hizo referencia a tales correcciones. No se
encuentra probado que la DIAN le haya impedido a la contribuyente presentar tales
correcciones.

Los ajustes efectuados por la demandante no obedecieron a criterios técnicos o
econdmicos, sino que se orientaron a mostrar que las transacciones realizadas con sus
vinculadas econdmicas se efectuaron a precios de mercado. El ajuste consistente en

15 Folios 464 a 543 c. p.
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la eliminacion de las amortizaciones no era aplicable, por cuanto se trata de costos y
gastos relevantes para determinar la utilidad de las empresas.

Por otra parte, le asiste razén a la DIAN al cuestionar el ajuste, por cuanto las
erogaciones por amortizaciones no solo ocurren en la demandante, sino también en las
comparables, por lo que el ajuste también debié hacerse frente a las sociedades
comparables.

Se encuentran inconsistencias en la contabilizacion de los costos de explotacion, ya
que esos valores debian registrarse en la cuenta 6115, y a su vez concordar con las
contrapartidas de las cuentas 1720 o 1798, y no obstante, las cantidades respectivas
no coinciden. Debe mantenerse la sancion por inexactitud impuesta, en tanto la DIAN
demostré que el ajuste realizado por la demandante desconocia la normativa contable.

RECURSO DE APELACION

La demandante apel6 con fundamento en los siguientes argumentos?®:

Las operaciones de Repsol con sus vinculados del exterior fueron pactadas a precios
de mercado, y no erosionaron la base gravable del impuesto de renta en Colombia,
como fue aceptado por la Administracion tributaria en el Acuerdo Anticipado de Precios
de Transferencia de 23 de agosto de 2013. Desconocer esa aceptacion viola la ley, y
comporta inseguridad juridica frente a la situacion concreta que se debate.

Los ajustes técnicos econdmicos realizados en el estudio de precios de transferencia
fueron razonables, y conformes con la ley. La normativa vigente para la época (arts.
260-3 E.T. y 7° literal B, numeral 10° del Decreto 4349 de 2004) permitia la realizacion
de ajustes técnicos, econdmicos o contables a las operaciones objeto de comparacion,
en aras de obtener condiciones Optimas de comparabilidad y eliminar con tales ajustes
las diferencias que podrian existir entre la sociedad analizada y la muestra de
comparables.

En este caso, la diferencia significativa consistia en que Repsol habia obtenido una
pérdida fiscal en el ejercicio gravable de 2007, originada en las amortizaciones
tomadas por la compafiia en ese afio, mientras que la totalidad de las comparables
habian obtenido una utilidad, por lo que, para hacer comparables las operaciones, se
ajustd la informacion econdmica de la demandante. Hecho el ajuste, se realizé el
respectivo analisis, del que resultd que la compafiia se encontraba dentro del rango
intercuartil.

Los ajustes no estuvieron orientados a mostrar la realizacion de operaciones con
vinculados a precios de mercado, como lo sostiene el Tribunal, sino a determinar una
situacion de comparabilidad. Los ajustes deben realizarse a la entidad que requiera el
menor numero de ajustes y sobre la que se posea mayor informacion. En este caso,
los ajustes debian hacerse solo frente a la demandante, en tanto era la Unica que se
encontraba en situacion de pérdida, mientras que el universo de comparables habia
arrojado utilidad.

16 Folios 545 a 578 c. p.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogotd D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co

© [

Sefior ciudadano este documento fue firmado electrénicamente. Para comprobar su validez e integridad o puede hacera [k ﬁ

través de la siguiente direccion electronica: http://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8081/Vistas/documentos/evalidador

5C 57B0-6


http://www.consejodeestado.gov.co/
http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador

Radicado: 25000 23 27 000 2012 00467 01 [21999]
Demandante: Repsol Exploracion Colombia S.A.
FALLO

La OCDE ha reconocido en sus directrices en materia de precios de transferencia que
la utilidad sujeta al andlisis en el método TU puede verse afectado por las diferencias
relativas a amortizaciones, que deben ajustarse a efectos de alcanzar un nivel de
comparabilidad fiable. Por tanto, el ajuste consistente en detraer los efectos derivados
de las amortizaciones era plenamente aplicable.

Ademas, ninguna operacion de egreso con vinculados econdmicos de Repsol estaria
dentro del margen de comparabilidad de no haberse realizado los ajustes, lo que
muestra que dichas operaciones no erosionaron la base gravable del impuesto sobre
la renta en Colombia: Si se detrae su valor, y se hace la comparacion, se obtendria un
margen de utilidad de -56%, por debajo del cuartil inferior de las comparables, lo que
muestra que las diferencias entre Repsol y sus comparables no esta afectada por sus
operaciones con sus vinculados econémicos.

No es procedente exigir que los ajustes técnicos econdmicos sean aplicados tanto a
la muestra como a las compafias comparables, pues ello haria inocuo en la practica
el ajuste, y conduciria a un argumento circular insuperable, pues las diferencias
ajustadas continuarian existiendo. Requerir el mismo ajuste para las comparables
supone determinar que las comparables también incurrieron en el mismo hecho
econémico en dicho afio (dieron pérdidas), lo cual no ocurrio.

La amortizacién fue debidamente registrada en la contabilidad de Repsol. No obstante,
ello no es Obice para la aplicacion de los ajustes técnicos de precios de transferencia,
los cuales solamente buscaban eliminar las diferencias significativas entre la sociedad
analizada y las comparables.

Se realizé un ajuste técnico contable permitido por la normativa aplicable, cuyo efecto
es la afectacion a la utilidad operacional de la compafiia; pero ello no condujo a una
afectacion de los estados financieros o contabilidad de la compafiia, ya que se realiz6
Unicamente para efectos de precios de transferencia.

El Tribunal confundié el manejo de las cuentas contables asociadas a la actividad de
Repsol, al sefalar que las contrapartidas de las cuentas 5165 o0 6115 son las cuentas
1715 y 1720, pues estas ultimas registran los activos diferidos por exploracion y
explotacién, mientras que la cuenta 1798 registra los montos efectivamente
amortizados durante dicho periodo. En todo caso, los juicios de valor sobre la
contabilidad de la compafiia no son ébice para rechazar un ajuste técnico sobre el
estudio de precios de transferencia, ni la contabilidad es objeto del presente litigio.

Se insiste en que los actos administrativos transgredieron el principio de
correspondencia, en tanto la liquidacién oficial plante6 un hecho sobre el cual no existi6
requerimiento especial (que el ajuste realizado por la compafiia no cumplié con los
requisitos de la ley contable), y en la falta de consideracion de la correccion de la
declaracién informativa. Por dltimo, defiende la improcedencia de la sancion por
inexactitud, dada la diferencia de criterios frente a la procedencia del ajuste.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiterd los argumentos expuestos en la demanda y en el recurso de
apelacion'’.

Por su parte, la demandada insistié en lo dicho en la contestacién de la demanda?®.

Afadié que no hay lugar a considerar los efectos del acuerdo anticipado de precios

celebrado entre la DIAN y la sociedad demandante, en la medida en que dicho acuerdo

se suscribié con posterioridad al afio gravable objeto del presente proceso.
MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico solicité confirmar la sentencia apeladal®. A su juicio, hay
correspondencia entre el requerimiento especial y la liquidacién oficial, en la medida
en que en ambos actos la controversia se centra en la procedencia del ajuste derivado
de excluir para el analisis de precios de transferencia, el valor de las amortizaciones
por costos y gastos en las operaciones con vinculados econdmicos. El hecho objeto
de rechazo fue propuesto en el requerimiento especial, y se mantuvo en la liquidacion
oficial.

Por otra parte, el ajuste propuesto por la sociedad demandante no corresponde a
ninguno de los autorizados en el articulo 260-3 E.T., en cuanto los ajustes permitidos
se refieren a las caracteristicas econdémicas de las operaciones, y la amortizacion no
esta relacionada con estas. La amortizacién constituye un factor de determinacién de
la renta a titulo de deduccion (arts. 142 y 143 E.T.), por lo que su eliminacion no
representa un ajuste técnico. Frente ala improcedencia del ajuste, no procedia aducir
como sustento la correccién a la declaracion informativa, ni el acuerdo anticipado de
precios de transferencia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Problema juridico
Segun los términos del recurso de apelacion, la Sala debe determinar la legalidad de
la Liquidacion de Revision nro. 3124120100000078 del 21 de diciembre de 2010, y de
la Resolucion numero 900.019 del 17 de enero de 2012, que confirmé la liquidacion
oficial de revision impugnada, conforme al régimen de precios de transferencia.

En concreto, le corresponde examinar:

1. Si se viol6 el principio de correspondencia entre el requerimiento especial y la
liquidacion oficial contenido en el articulo 711 E.T.,

2. Si procedian los ajustes de comparabilidad planteados por la sociedad demandante
en su estudio de precios de transferencia, y consignados en la correccion de la
declaracién informativa de precios de transferencia, y

3. Si habia lugar a imponer sancién por inexactitud.

17 Folios 66 a 82 c. p. 2.
18 Folios8a49c. p. 2.
19 Folios 83 a 87, c. p. 2.
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Cabe aclarar que, en aras de preservar el derecho de defensa de la entidad
demandada, la Sala no se ocupara de los efectos derivados de la celebracién de un
acuerdo anticipado de precios de transferencia entre la Administracion y la sociedad
demandante, en la medida en que tal argumento se presentd en el recurso de
apelacion, y no fue objeto de debate ni en sede administrativa ni ante la primera
instancia.

El principio de correspondencia entre el requerimiento especial y la liquidacién
oficial

El articulo 711 del Estatuto Tributario consagra una proteccion concreta del derecho
al debido proceso que debe informar las actuaciones administrativas en materia
tributaria, al exigir que haya correspondencia entre el requerimiento especial, como
acto previo dentro del procedimiento, y la liquidacién oficial de revision. El objetivo de
esta disposicion es garantizar la identidad de los hechos que son objeto de
consideracion por parte de la Administracion de impuestos, de tal forma que el
contribuyente pueda plantear su defensa frente a las objeciones de la liquidacion oficial
mediante la presentacion de los argumentos y pruebas que estime conveniente para
justificar los términos de su declaracién, y no se vea sometido a una glosa que no tuvo
oportunidad de controvertir antes de la liquidacion oficial®.

En el caso concreto, el requerimiento especial cuestion6 el ajuste realizado por la
sociedad para determinar el margen de utilidad en las operaciones con sus vinculados
econdmicos con base en costos y gastos amortizables, y su registro contable asi?:

“... no es valido tal supuesto [para efectuar el ajuste] porque el contribuyente al determinar
en su estudio el método TU (utilidad de la operacion), hallé precisamente la rentabilidad de
la misma con base en hechos econdémicos ciertos que se registran en sus estados
financieros, tal como se demuestra en la cuenta PUC 6115, explotacion de minas y
canteras, por valor de $31.908.715.209 y cuenta PUC 5165 amortizaciones de gastos
diferidos de $11.822.057.286; y para efectos de determinar su nuevo rango de utilidad
operacional, debi6 disminuir contable y fiscalmente los costos y gastos, a fin de determinar
de manera real y soportada en su contabilidad la nueva utlidad operacional.
Adicionalmente, el contribuyente registra contablemente para el afio 2006 costos de
operacion de $46.978.722.000 y amortizacion de gastos diferidos por valor de

$33.186.349.000, valores que son superiores a los registrados para el afio 2007, lo que os
permite demostrar que los registros del 2007, no son significativos con respectos al periodo

2006".

Por su parte, sostiene la DIAN en la Liquidacion Oficial??:

“La contabilidad de Repsol Colombia S.A. no da cuenta en forma claray precisa del correcto
registro contable en las cuentas 1715 y 1720 de conformidad con el reglamento contable
vigente en Colombia (Decreto 2649 de 1993 y Plan Unico de Cuentas Decreto 2650 de

1993), a pesar de existir expresa orden de acatarlo. Se fundamenta este argumento en el
contenido de las citadas cuentas, libro mayor y balances... y que se resume en que los
registros que dan origen a la amortizacién, responde a dos (2) situaciones: i) cuando el
concepto corresponde a inversiones por exploracién, se debe utilizar la cuenta 1715-

20 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencias de 9 de diciembre
de 2004, exp. 14307, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa; 5 de octubre de 2016, exp. 19366, C.P. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez, y 13 de diciembre de 2017, exp. 20858, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, entre otras.

21 Folio 471, c. a. 3.
22 Folios 747 vto. y 749 vto., c. a. 5.
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Costos de exploracion por amortizar-, ii) cuando el concepto corresponde a explotacion o
produccion, se debe utilizar la cuenta 1720- costos de explotacion y desarrollo.

El objetivo de distinguir estas dos situaciones, es determinar y registrar con precision los
montos por amortizar y luego cuando se cumplen los requisitos, determinar los valores
amortizables bien sea aplicando un método tradicional y para el caso del sector de
hidrocarburos, el denominado de unidades técnicas de produccion, pero en todo caso
debera ser perfectamente claro su registro contable y el monto que afecta los costos,
cuando se trata de una amortizacion que genera beneficios econémicos (ingresos) en cuyo
caso debe cargar el costo (cuenta 6115), cuya contrapartida debe ser la cuenta 1720 o
1798 (amortizacion acumulada). Si se trata de amortizar una suma que afecta el gasto,
debe cargar una cuenta de gastos (5165), cuya contrapartida es la cuenta 1715.

..))

Con fundamento en lo anterior, para el Despacho estas divergencias entre los valores
registrados en la contabilidad e informados en diferentes ocasiones, dan cuenta del errado
tratamiento contable de las amortizaciones.

6.5. Los ajustes deben ser claramente soportados.

Si bien es cierto que el articulo 260-3 del Estatuto Tributario establece la posibilidad de
efectuar ajustes, que para el presente caso consistid en la eliminacién de amortizaciones,
ajuste que concluyé con la determinacion de un OITC que se hallaba dentro del rango
intercuartil de sus comparables seleccionados, no es menos cierto que las amortizaciones
responden a un control contable y por tal razén debe registrar claramente su movimiento
en las diferentes cuentas que el legislador dejo [sic] previsto en el Decreto 2649 de 1993 y
demés normas concordantes. Con lo revelado en la Contabilidad [sic] de Repsol
Exploracién Colombia S.A., en relaciébn con los diferidos descrito [sic] en el numeral
anterior, el ajuste pretendido no tiene asidero probatorio contable.

Es importante aclarar que los ajustes lo que pretenden [sic] es que la parte analizada y los
comparables se minimicen las diferencias, de suerte que los indicadores o méargenes
determinados en la parte analizada y los comparables se asemejen, para el calculo de
indicadores significa que las variables utilizadas contengan los mismos conceptos tanto
para la parte analizada como para los comparables, si los efectos de un ajuste son disimiles
o modifican el modelo de comparabilidad sera un ajuste no razonable”.

Para la Sala, no se presenta una divergencia entre el requerimiento especial y la
liguidacién oficial en este caso, pues lo dicho por la DIAN corresponde a la misma
glosa fundamental planteada desde el requerimiento, que es la procedencia del ajuste
planteado por la demandante en la documentacién comprobatoria, después reflejado
en la correccion de la declaracion informativa, para demostrar el cumplimiento del
régimen de precios de transferencia.

En este caso, la DIAN objeto desde un principio el ajuste, consistente en disminuir los
gastos y costos amortizables para efectos de calcular la utilidad de la demandante, por
considerar que ese ajuste requeria a su vez un cambio en el registro contable y fiscal
de esos costos y gastos; y ante la falta de consistencia entre el ajuste propuesto y el
registro en la contabilidad de esas erogaciones, cabia concluir que la sociedad se
encontraba por fuera de los margenes de rentabilidad previos al ajuste y fijados en la
documentacion comprobatoria. Posteriormente, en la liquidacién oficial, la
Administracion detall6 sus glosas relativas a la contabilizacién de las amortizaciones
utiizadas en el ajuste, para concluir que tales errores en la contabilizaciébn hacian
improcedente el ajuste para efectos de precios de transferencia.
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La liquidacion oficial no se bas6 en hechos nuevos, no discutidos en el requerimiento
especial, sino que profundiz6 en su argumento relativo a la improcedencia del ajuste
con base en costos y gastos amortizables, por considerar que habia inconsistencias
contables en el manejo de tales costos y gastos. El examen sobre la contabilidad
expuesta por la DIAN en la Liquidacién Oficial busca mostrar en qué consistian tales
inconsistencias, que a su vez impedian, segun el criterio de la Administracion, validar
el ajuste efectuado en el andlisis de precios de transferencia efectuado por la
demandante con base en las amortizaciones.

En tanto el manejo contable y fiscal de las amortizaciones sustentd el rechazo del
ajuste desde el requerimiento especial, no puede decirse que la liquidacion oficial trae
a colacién nuevos hechos, anteriormente ajenos a la controversia, sino que profundizo
en el analisis de las glosas planteadas en el acto previo, lo cual no desconoce el
principio de correspondencia contenido en el articulo 711 del Estatuto Tributario.

Por tanto, no prospera el cargo.

Régimen de precios de transferencia. Procedencia de los ajustes de

comparabilidad

Los articulos 260-1 y siguientes del Estatuto Tributario regulan el régimen de precios
de transferencia, que se aplica a los contribuyentes del impuesto sobre la renta y
complementarios que celebren operaciones con vinculados econdmicos o partes
relacionadas del exterior. El régimen obliga a que los contribuyentes del citado
impuesto determinen los ingresos, costos y deducciones, teniendo en cuenta los
precios y margenes de utilidad que se hubieran utilizado en operaciones com parables
con o entre partes independientes (no vinculadas), para que prevalezcan los precios
de mercado.

El articulo 260-2 del E.T. sefiala los métodos de andlisis que pueden utilizarse para
determinar el margen de utilidad en las operaciones realizadas por los contribuyentes
con sus vinculados economicos, entre los cuales se incluye el de margenes
transaccionales de utilidad de operacion (TU) utilizado por la demandante en su
estudio de precios de transferencia. La misma norma contempla la posibilidad de
efectuar ajustes a los rangos mediante métodos estadisticos, como el de rango
intercuartil:

Articulo 260-2. Métodos para determinar el precio o margen de utilidad en las operaciones
con vinculados econémicos o partes relacionadas. El precio o margen de utilidad en las
operaciones celebradas entre vinculados econémicos o partes relacionadas se podra
determinar por la aplicacién de cualquiera de los siguientes métodos, para lo cual debera
tenerse en cuenta cual resulta mas apropiado de acuerdo con las caracteristicas de las
transacciones analizadas:

(..)

6. Margenes transaccionales de utilidad de operacion. ElI método de margenes
transaccionales de utilidad de operacién consiste en determinar, en transacciones entre
vinculados econdémicos 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.

.)
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Paragrafo 2°. De la aplicacion de cualquiera de los métodos sefialados en este articulo, se
podra obtener un rango de precios o de margenes de utilidad cuando existan dos 0 mas
operaciones comparables. Estos rangos se ajustardn mediante la aplicacion de métodos
estadisticos, en particular el rango intercuartil que consagra la ciencia econémica”.

Las transacciones entre el contribuyente y sus vinculados deben compararse con otras
operaciones efectuadas entre entes econdémicos no vinculados. Segun lo dispuesto en
el articulo 260-3 del E.T., las transacciones son comparables “..cuando no existen
diferencias entre las caracteristicas economicas 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 econémicos razonables”.

Asi, las operaciones del ente econdmico objeto de estudio son comparadas con otros
entes, escogidos segun el método aplicado, en sus caracteristicas econdémicas
relevantes, para determinar si las efectuadas por el ente econdmico estudiado
corresponde a las condiciones de mercado presentes entre partes independientes
(principio de plena competencia o arm’s lenght principle). Y si la transaccién u
operacion analizada, o las operaciones de los otros entes econdmicos tienen una
caracteristica especial que impide equipararla a las transacciones de los otros entes
con las que se pretende comparar, 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.

En cuanto al contenido de la documentacion comprobatoria, dispuso el articulo 7 del
Decreto 4349 de 2004:

“Articulo 7°. Contenido de la documentacion comprobatoria. La documentacion
comprobatoria a que se refiere el articulo 260-4 del Estatuto Tributario, 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 econdémicos 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.

(..)

La documentacién e informaciéon a conservar, en cuanto sea compatible con el tipo de
operacién objeto de analisis y con el método utilizado, sera la siguiente:

(..)

B. Informacidon Especifica

(..)

10. Descripcion de los ajustes técnicos, econémicos o contables realizados a los tipos de
operacibn o empresas comparables seleccionados, conforme con el método de
determinacion de los precios de transferencia utilizado, de conformidad con lo establecido
en el articulo 260-3 del Estatuto Tributario. Deberan allegarse los documentos que soporten
los andlisis, formulas y calculos efectuados por el contribuyente para tal efecto.

Igualmente y de conformidad con el método utilizado, se debera hacer una descripcion
genérica de las principales diferencias existentes en las practicas contables de Colombia y
las de los paises en donde se localizan los comparables seleccionados o los vinculados

14

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogotd D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co

© W

Sefior ciudadano este documento fue firmado electrénicamente. Para comprobar su validez e integridad o puede hacera [k 'ﬁ

través de la siguiente direccion electronica: http://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8081/Vistas/documentos/evalidador

5C 57B0-6


http://www.consejodeestado.gov.co/
http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador

Radicado: 25000 23 27 000 2012 00467 01 [21999]
Demandante: Repsol Exploracion Colombia S.A.
FALLO

econémicos o partes relacionadas con los cuales se celebraron operaciones, cuando estas
tengan incidencia en los tipos de operacion”.

Para la Sala, los ajustes técnicos, economicos o contables a que se refiere el Decreto
4349 de 2004 corresponden a aquellos necesarios para lograr la mayor
comparabilidad posible entre las transacciones analizadas y las atribuidas a las
sociedades comparables, y solo tienen alcance y sentido en el marco del ejercicio del
andlisis propio del régimen de precios de transferencia. Los ajustes posibles (o su
rechazo) deben obedecer al propésito de la comparacion de las operaciones
analizadas, y no suponen una modificacion contable o fiscal de las operaciones
analizadas en si mismas, ni de su valor, mas alla de la comparacién misma.

El planteamiento de un ajuste para efectos de la comparacién de las transacciones no
conduce a una modificacién en el registro contable o la significacion econdmica de las
operaciones analizadas, pues tales ajustes responden solo al ejercicio de la
comparacién de las operaciones analizadas, y al propésito de lograr una
comparabilidad mayor entre las mismas.

Asi, la Sala estima irrelevantes las diferencias sobre el tratamiento contable de las
amortizaciones (como las relativas a las cuentas pertinentes, o sobre la correcta
contrapartida) para efectos de determinar la procedencia del ajuste con base en las
mismas en el analisis de precios de transferencia: Si bien es cierto, como lo afirma el
Ministerio Publico, que las amortizaciones hacen parte de la determinacién de la renta
del contribuyente, no debe perderse de vista que el propdésito del régimen de precios
de transferencia es la evaluacion de las operaciones efectuadas por la contribuyente
con sus vinculados econdmicos, con el fin de aclarar si estas se realizaron en
condiciones de plena competencia; y por tanto, la viabilidad o procedencia del ajuste
propuesto debe considerarse frente al objetivo de lograr una comparacion objetiva
entre las operaciones analizadas, antes que en relacion con la depuracion ordinaria
de la renta de la sociedad analizada.

Es claro que debe haber certeza sobre las operaciones que sirven de fundamento al
ajuste propuesto; en este caso, sobre los costos y gastos amortizados registrados por
la demandante, de tal manera que el ejercicio de comparacion propio del régimen de
precios de transferencia se base en la situacion econémica real de la contribuyente.
Pero ello no supone que, en razon del ajuste, haya lugar a cambiar el registro contable
o fiscal de las transacciones o0 conceptos utilizados en el ajuste, pues el mismo solo
tiene efectos dentro del andlisis de comparabilidad propuesto, y no afecta la realidad
de las operaciones mismas.

En cuanto a la procedencia misma del ajuste, se tiene la demandante consigno en la
documentacion comprobatoria un primer andlisis mediante la aplicacion del método
TU, que arroj6 los siguientes resultados 23:

Medidas Indicador OITC

Estadisticas Rango de Ajustes Rango ajustado
Valor minimo 9,534% 10,225%

Cuartil inferior 30,236% 30,484%

23 Folio 348, c. a. 3.
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Mediana 54,947% 56,632%
Cuartil Superior 70,346% 71,180%
Valor maximo 93,444% 97,034%
REPSOL Colombia -64,069%

Como explicacién de los anteriores resultados y sustento de un nuevo andlisis, se lee
en la documentacion comprobatoria:

“Para determinar las razones por las cuales los resultados se ubican por fuera del rango
intercuartil, se realizdé un analisis complementario en el cual se eliminaron los efectos de
amortizacion en la informacion financiera de la compafiia, esto debido a la actividad propia
de Repsol, el riesgo derivado de las actividades de exploraciéon y explotacién de
hidrocarburos es muy alto, ya que las probabilidades de obtencién de hidrocarburos aptos
para la comercializacion en el mercado son muy variables.

Como consecuencia a [sic] la situacion anterior, Repsol amortizé durante el afio 2007 la
suma de $31.908.715.000 para costos de operacion y la suma de $11.782.743.000 para
los gastos de operacion.

2. Analisis complementario de los egresos servicios técnicos, asistencia técnica y
servicios administrativos.

En el afio 2007 el pago por amortizaciones fue significativo con respecto a afios anteriores,
por lo que los ingresos y costos de la compafiia se vieron afectados por los efectos de las
mismas. Al eliminar el efecto de las amortizaciones en los resultados de la compafiia, se
puede realizar un nuevo analisis de precios de transferencia utilizando informacion
financiera ajustada para comprobar que los resultados expuestos anteriormente tienen su
explicacién en el pago de las amortizaciones durante el periodo analizado y no porque sean
resultado de una operacion que no se encuentra a valor de mercado. A continuacién
muestra la nueva informacion financiera con la que se realiz6 dicho analisis:
Tabla 18
Informacién financiera ajustada
Sin efecto de la amortizacion en costos y gastos

Estado de resultados 2007 2007

(sin amortizaciones)
Ventas 20.481.967,00 20.481.967.967,00
Costo de ventas 31.908.715,00 346.568,00
Utilidad bruta (11.426.748,00) 20.135.399,00
Gastos operacionales 25.094.184,00 13.311.411,00
Utilidad operativa (36.520.932,00) 6.823.958,00

Con la anterior informacion, se recalculé el rango intercuartil ajustado para las
compafiias comparables y los resultados de Repsol para el afio fiscal 2007, con el
siguiente resultado:

Medida Indicador OITC

Estadistica Rango sin ajustes Rango ajustado
Valor minimo 9,534% 8,401%

Cuartil inferior 30,236% 28,880%
Mediana 54,947% 53,366%

Cuartil Superior 70,346% 69,307%

Valor maximo 93,444% 89,063%
REPSOL Colombia 49,963%
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Segun lo anterior, el ajuste planteado en la documentacién comprobatoria consistié en
detraer la suma correspondiente a las amortizaciones del aflo 2007 de los resultados
de la parte analizada (sociedad demandante), dada su diferencia frente a afios
anteriores. Con base en este nuevo andlisis, el estudio de precios de transferencia
concluy6é que la rentabilidad obtenida por la compafia para el afio gravable 2007,
segun el método TU vy el indicador utilizado en el analisis complementario (OITC) fue
de 49,963%, por lo que se encontraba en el rango intercuartil calculado para las
sociedades comparables.

Debe sefialarse en primer lugar, que las Directrices de la Organizacién para la
Cooperacion 'y el Desarrollo Econdémico —-OCDE- en materia de precios de
transferencia contempla expresamente el nivel de amortizaciones como uno de los
elementos a considerar al momento de realizar la comparacién sobre los margenes de
utilidad de una sociedad y sus comparables:

“Otro aspecto importante de la comparabilidad es la consistencia de las cuantificaciones
efectuadas. Los margenes netos de la empresa asociada y los de la empresa
independiente deben medirse de forma coherente. Asimismo, pueden existir diferencias en
el tratamiento de los gastos de explotacion y de otros gastos que afecten a los margenes
netos, tales como las amortizaciones, las reservas o las provisiones, que deberan
considerarse a fin de alcanzar un nivel de comparabilidad aceptable”?4.

(Subraya la Sala)

No obstante lo anterior, la Sala considera que el ajuste presentado por la sociedad
demandante en este caso no constituye un ajuste razonable, en los términos del
articulo 260-3 E.T. entonces vigente, en la medida en que no da lugar a una situacién
de comparabilidad idénea entre la parte analizada frente a la cual se hace el ajuste, y
las sociedades comparadas de la muestra.

No se discute en este caso que la demandante registr6 un nivel significativo de
amortizaciones durante el afio gravable 2007, ni tampoco la posibilidad de presentar
un ajuste relativo a las amortizaciones a efectos de lograr un mayor grado de
comparabilidad, como lo avala la propia Ocde. Pero un ajuste limitado a la eliminacion
de las amortizaciones de ese afio Unicamente en la parte analizada no resulta en una
mejor comparabilidad para el caso concreto, en tanto da lugar a un escenario en el
que la parte analizada difiere significativamente de los terceros comparables en un
elemento relevante de su situacion econdmica, lo que impide obtener un grado
suficiente de comparabilidad con los terceros comparables.

En efecto, la detraccibn de las amortizaciones Unicamente en la parte analizada,
propuesta por la demandante, lleva a una comparacion entre el resultado econémico
de una sociedad sin amortizaciones, con el resultado de otras que operan en el mismo
sector econdmico y que si las tuvieron: En otras palabras, el ajuste, en los términos
planteados por la demandante, llevaria a que solo la parte analizada tuvo gastos por
amortizacion, mientras que las comparables no, y que esta diferencia genera un efecto
significativo en el margen de utilidad de la parte analizada que debia ser ajustado
mediante la detraccién propuesta

24 Cfr. ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICO OCDE-Directrices
Aplicables en Materia de Precios de Transferencia a Empresas Multinacionales y Administraciones Tributarias.
OCDE- Instituto de Estudios Fiscales- Secretaria de Hacienda y Crédito Publico- Servicio de Administracion
Tributaria, México, 2003, apartado 3.40 (p. 87).
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Es claro que si lo que se buscaba con el ajuste era eliminar el efecto de unas
amortizaciones significativas en un afo determinado, no bastaba con suprimir las
amortizaciones para la parte analizada, en la medida en que dichos gastos son propios
del sector econémico a la que pertenece tanto la analizada como las comparables, por
lo que es esperable que las segundas también registren ese tipo de gastos, lo que
debia tenerse en cuenta a efectos de una mejor comparacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, se lograria un grado de comparabilidad razonable si
se hubiese suprimido solo el nivel extraordinario de las amortizaciones de la parte
analizada, mediante su estimacion promedio, de tal manera que se pudiera comparar
un nivel promedio de amortizaciones tanto en la parte analizada como en las
comparables; o bien, mediante la supresion de las amortizaciones tanto en la
analizada como en las terceras comparables, de tal manera que el margen de utilidad
hubiese podido estimarse sin tener en cuenta tal variable en todos los sujetos de la
comparacion; o incluso, mediante la comparacion de los resultados de la parte
analizada, con los resultados de sociedades del mismo sector econdmico en periodos
de amortizaciones similares.

La presencia de gastos por amortizaciones puede considerarse normal en la actividad
econdémica de la demandante y de sus comparables, por lo que una confrontacion de
los resultados econdmicos de compafias del mismo sector puede tomarse como
razonable si los tiene en cuenta en un grado similar para todos los extremos de la
comparacion. Ahora bien: si se pretende eliminar el efecto de un nivel extraordinario
de amortizaciones en una de las sociedades, resultaba razonable eliminarlas solo en
el monto en que resultaban extraordinarias, logrando asi una comparacion con niveles
normales de amortizaciones en todas las sociedades. Ello requeria un ajuste en las
amortizaciones en las comparables, y no solo en la parte analizada, precisamente para
equiparar en lo posible las condiciones economicas de todas las sociedades de la
comparacion, y lograr una confrontacion mas precisa de los resultados econémicos de
estas.

Asi, no se considera suficiente que para hacer comparables las operaciones se hubiera
ajustado solo la informacion economica de la demandante, dado que Repsol habia
obtenido una pérdida fiscal en el ejercicio gravable de 2007, originada en las
amortizaciones tomadas por la compafiia en ese afio, mientras que las comparables
habian obtenido una utilidad, pues la utilidad de estas Ultimas se dio aun con
amortizaciones.

Si bien resulta deseable efectuar el menor nimero de ajustes posible, a efecto de
obtener el grado de comparabilidad mas confiable, ello no supone que solo cabe hacer
ajustes frente a la parte analizada, o que solo es valido proponer un Unico ajuste para
lograr una comparacion razonable. En este caso, no era suficiente detraer solo las
amortizaciones de la demandante, en tanto era la Unica que se encontraba en situacién
de pérdida, sin considerar la situacion de las comparables que habia arrojado utilidad,
pues ello derivaba en una comparacion desequilibrada, entre una sociedad sin
amortizaciones, y otras con tales gastos, a pesar de que los gastos por amortizaciones
son un elemento relevante en los resultados econdmicos de las sociedades de esa
actividad econdémica. Los ajustes propuestos deben propender por un mejor grado de
comparabilidad entre los extremos de la comparacion, aun si ello requiere efectuar
varios ajustes, tanto a la parte analizada como a las comparables. La pluralidad de
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ajustes no debe descartarse per se; solo debe desecharse si no da como resultado
una comparacion razonable.

Cabe afadir que, para la Sala, ajustar los valores correspondientes a los terceros
comparables y de la parte analizada no da lugar a un ajuste circular ad infinitum,
precisamente porque se encaminan a eliminar una diferencia especifica, en un
elemento relevante del resultado economico de las soceidades, que impide una
comparacion idénea en todos los extremos de la comparacion: Puede estimarse un
nivel similar promedio (incluso nulo) de amortizaciones para todas las sociedades que
participan del ejercicio de comparacion, lo que daria lugar a eliminar la distorsion
consistente en un nivel extraordinario de amortizaciones en la parte analizada, y con
ello, a una situacion méas adecuada para efectos de la comparacién. En tanto se
ajustaria un solo elemento de la informacion de las compafiias, sin incidencia en otros
(amortizaciones), no se verian afectados otros elementos de la comparacion que la
harian imposible, sino que se superaria el obstaculo que impide una comparacion
razonable entre la parte analizada y las sociedades seleccionadas como comparables.

Asi, la Sala estima que no le asiste razén a la sociedad apelante, por cuanto considera
gue la demandante no efectu6 un ajuste valido a efectos de calcular razonablemente
sus margenes de utilidad en el marco de aplicacion del régimen de precios de
transferencia. Si bien el ajuste de los costos y gastos amortizables de la sociedad era
relevante y adecuado para llevar a cabo una comparacibn mas precisa entre la
situacién de la demandante y las sociedades de la muestra, la simple detraccion de
las amortizaciones en la parte analizada, sin tener en cuenta los resultados de los
terceros comparables para efectos del analisis de comparabilidad no cumple con las
condiciones para su procedencia, segun lo exigido por el articulo 260-3 del Estatuto
Tributario.

Dado lo anterior, debe concluirse que la correccion de la declaracion informativa de
precios de transferencia presentada por la demandante, que documenté el ajuste
propuesto en la documentacion comprobatoria, contiene el resultado de un ajuste
improcedente conforme al proposito y las reglas del régimen de precios de
transferencia, como fue sustentado por la DIAN. Por tanto, la Sala encuentra que los
actos demandados que cuestionaron tal ajuste cuentan con suficiente sustento legal.

De la sancion por inexactitud

En el caso concreto, se demostro la legalidad del ajuste a la mediana propuesto en los
actos demandados, en tanto el ajuste propuesto por la demandante como sustento del
calculo del rango de utilidad no es razonable, en tanto no permite superar las
diferencias en un elemento relevante (amortizaciones) entre las comparables, de tal
manera que diera lugar a una comparacion valida de los resultados econdémicos de la
sociedad demandante y los terceros comparables para el afio 2007. Asi, la declaracion
privada determiné los ingresos de la sociedad demandante con margenes de utilidad
gue no hubiesen utilizado partes independientes, razon por la que procede la sancion
por inexactitud impuesta en los actos demandados, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 260-10 entonces vigente, y 647 del Estatuto Tributario.

Por otra parte, mediante el articulo 282 de la Ley 1819 de 2016, que modificd el articulo
640 del Estatuto Tributario, se estableci6 que “el principio de favorabilidad aplicara
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para el régimen sancionatorio tributario, aun cuando la ley permisiva o favorab le sea
posterior”.

Esta norma es concordante con lo dispuesto en el articulo 29 de la Constitucion
Politica, en cuanto se trata de una excepciéon al principio de irretroactividad de la ley
tributaria.

De acuerdo con esta norma, el principio de favorabilidad en materia sancionatoria
administrativa puede ser aplicado de oficio, sin que pueda predicarse por ello
incongruencia de la decision.

Al compararse la regulacion de la sancion por inexactitud consagrada en el articulo
647 del Estatuto Tributario, con la modificacion efectuada por la Ley 1819 de 2016, la
Sala aprecia que esta Ultima establece la sancién mas favorable para el sancionado,
en tanto disminuyé el valor de la sancién del 160% -establecido en la legislacion
anterior- al 100% de la diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor determinado
en la liquidacion oficial y el declarado por el contribuyente.

En consideracion a lo anterior, la Sala dara aplicacion al principio de favorabilidad, y
fijara el valor de la sancion por inexactitud en el 100% de la diferencia entre las
pérdidas declaradas por la sociedad demandante, y el menor valor de las pérdidas
fijado por la Administracion tributaria en los actos demandados.

Por lo anterior, se revocard la sentencia apelada, y en su lugar, se reliquidara el monto
de la sancion por inexactitud a cargo de la sociedad demandante, en los siguientes

términos:
Concepto LOR Lig. C.E.
Pérdida $34.384.427.000 $34.384.427.000
liquida
Valor pérdida | $6.419.675.000 $6.419.675.000
rechazada
base para
célculo de
impuesto
tedrico
Impuesto $2.182.689.000 $2.182.689.000
tedrico
Tarifa sanciéon | 160% 100%
Valor sancion | $3.492.302.000 $2.182.689.000

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

FALLA
PRIMERO: Revocar la sentencia apelada. En su lugar,

SEGUNDO: Anular parcialmente la Liquidacion de Revision numero
3124120100000078 del 21 de diciembre de 2010, asi como la Resolucion numero
900.019 del 17 de enero de 2012, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.
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TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, fijar como valor a pagar a titulo
de sancién por inexactitud a cargo de la sociedad demandante, la suma de dos mil
ciento ochenta y dos millones seiscientos ochenta y nueve mil pesos m/cte
($2.182.689.000), de conformidad con la liquidacién de la misma contenida en la parte
motiva de esta providencia.

CUARTO: Reconocer personeria a Angie Alejandra Corredor Herrera para actuar
como apoderada de la DIAN, segun poder que obra a folio 91 del cuaderno principal
nro. 2.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cumplase.

La anterior providencia se estudio y aprobo6 en sesién de la fecha.

(Con firma electrénica)
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta de la Sala

(Con firma electronica) (Con firma electronica)
MILTON CHAVES GARCIA JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
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