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La Sala decide, en Gnica instancia, la demanda interpuesta por el ciudadano
Alfredo Lewin Figueroa para que se declare la nulidad del articulo 5° del
Decreto Reglamentario 1697 de 2007, conforme fue modificado por el
Decreto 1282 de 2008, expedido por el Presidente de la Republica y los
Ministros de Hacienda y Crédito Publico y de Minas y Energia, que
reglamento el articulo 16 de la Ley 1111 de 2006.

1. ANTECEDENTES

1.1. LA DEMANDA



El demandante formul6 las siguientes pretensiones?:

“Que previo el procedimiento ordinario, se declare la nulidad del articulo
5°. del Decreto Reglamentario 1697 de 2007, modificado por el Decreto
Reglamentario 1282 de 2008, del gobierno nacional (Ministerios de
Hacienda y Crédito Publico y de Minas y Energia), cuyo texto se
transcribe a continuacion:

Decreto 1697 de 16 de mayo de 2007

Por el cual se reglamenta el articulo 16 de la Ley 1111 de 2006 y se
establecen otras disposiciones”

Articulo 5°. (Modificado por el articulo 1 del Decreto 1282 de 22 de abiril
de 2008).- Para los exportadores a quienes conforme el articulo 1° les
sea aplicable este Decreto, que estén sometidos al régimen de precios de
transferencia, sus ingresos por ventas de minerales a vinculados
econdémicos o partes relacionadas residentes o domiciliados en el exterior
y/lo en paraisos fiscales serdn como minimo los que resulten de la
aplicacion del precio fijado por el Ministerio de Minas y Energia de
conformidad con lo dispuesto en este decreto y sin perjuicio de la
obligacion de declarar los ingresos realizados, cuando estos sean
superiores y los ingresos obtenidos por otros conceptos tales como:
transporte, seguros, manejo, cargue, descargue y almacenamiento,
aunque se facturen o convengan por separado.”

1.1.1. Normas violadas

Invoc6 como normas violadas las siguientes:

e Articulo 16 de la Ley 1111 de 2006
e Articulo 260-2 del Estatuto Tributario
e Articulos 189-11 y 338 de la Constitucion Politica

1.1.2. Concepto de la violacién
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Lenovo
Resaltado

Lenovo
Nota adhesiva
Niega la nulidad. Artículo vigente.


a. Violacion del articulo 16 de la Ley 1111 de 2006 y 338 de la
Constitucion Politica

La parte actora explicé que el articulo 16 de la Ley 1111 de 2006 asigna al
Ministro de Minas y Energia la competencia para fijar el precio de venta de
las exportaciones de minerales, de cierto monto. Que el decreto
reglamentario demandado, sin fundamento, fijé un precio minimo y, por lo
tanto, desatendié el sentido de la norma que reglamentd, porque agrego

aspectos que generan efectos tributarios no previstos en la Ley.

Afirmo6 que de la confrontacion de la ley y el reglamento se ve con claridad
gue, mientras la ley dispone que el Ministro de Minas y Energia fija el precio

de venta de las exportaciones, el reglamento fijé un precio “minimo”.

Que esta situacién conduce a resultados y bases diferentes. Asi, dijo que por
ejemplo, si el precio fijado por el Ministro de Minas para un exportador fuera
de US$100 la tonelada de mineral, de acuerdo con la ley, el exportador
tendria que declarar ingresos por venta de mineral por ese valor, multiplicado
por el nimero total de toneladas exportadas en el periodo respectivo. En
cambio, si se aplica el reglamento, el contribuyente se veria enfrentado a que
las autoridades sostengan, como ha ocurrido, que algunas toneladas se
valoren por el precio fijado por el reglamento, y otras, por el precio de venta.

Siguiendo el ejemplo, precisé que si por razén de los constantes cambios en
los precios internacionales, durante el afio se vendieron toneladas de
mineral, unas a US$ 110 y otras a US$80, segun la ley, el contribuyente
tendria que declarar todas las ventas a US$110 y segun el decreto, debe
declarar las primeras a US$110 y las segundas a US$100, lo que daria una

base diferente a la prevista en la ley.



Adujo que segun la ley, el precio Unico que se debe tener en cuenta para la
determinacion de los ingresos por el total de las toneladas exportadas es de
US$100.000. porque el Ministerio de Minas debe fijar un solo precio por

exportador y solo ese se puede aplicar para la determinacion de los ingresos.

Advirtié que si respecto de un exportador no se aplicara al total de toneladas
exportadas, sino a algunas, el precio fijado por el Ministerio de Minas, y a
otras un precio diferente, la base gravable no seria la fijada por el Congreso
mediante la Ley 1111 de 2006, sino alterada por unos ajustes no previstos en
la norma, derivados de la aplicacion del decreto reglamentario. Que, en
consecuencia, se viola el articulo 338 de la Constitucion Politica en cuanto
dispone que solo al Congreso le corresponde fijar indirectamente la base
gravable. Que, en este caso, es el decreto el que fija la base gravable al
disponer que el precio fijado por el Ministerio a veces se aplique y a veces

no.

b. Violacion de las normas que regulan los precios de transferencia

El demandante manifestd que el articulo 16 de la Ley 1111 de 2006 no
expresa nada respecto de la aplicacion de los precios de transferencia a los
contribuyentes que exportan mas de US$ 100.000.000, ni consagré un
régimen diferente para los que estan sometidos a los precios de
transferencia. Que la ley 1111 de 2006 simplemente establecié que, para
todos, el Ministerio de Minas fijaria el precio de venta, asi que, por pretender
aplicar dos regimenes, el reglamento violé el articulo 260-2 del Estatuto

Tributario.



Explicé que el articulo 260-2 del Estatuto Tributario establece seis métodos
para determinar el precio o margen de utlidad en las operaciones con
vinculados economicos, que se basan en: a) considerar el precio que se
hubiera pactado entre partes independientes en operaciones comparables o
b) calcular, de diversas maneras, la utilidad obtenida entre partes

independientes en operaciones comparables.

Adujo que cada método responde a un sistema técnico y se encuentra
regulado en la ley. Que cualquiera de estos métodos arroja un resultado, no
un precio fijo, sino un rango de precios aceptables, dentro del cual se puede

ubicar el contribuyente.

Manifest6 que el reglamento no puede crear una especie de “séptimo
meétodo” ni sustituir el rango de precios por un precio minimo, pues al

hacerlo, viola el régimen de precios de transferencia.

c. Violacién del articulo 189 numeral 11 de la Constitucidn Politica

Como consecuencia de las violaciones denunciadas, alegoé que el reglamento
acusado también viola el articulo 189 numeral 11 de la Constitucion Politica

porque el Gobierno Nacional excedio la potestad reglamentaria.

Finalmente, advirti6 que en la jurisprudencia se encuentra un caso similar
donde el Consejo de Estado declardé nulo el Decreto 1421 de 1993 que
pretendié imponer a los contribuyentes del impuesto predial, como valor

minimo del autoavaluo, el 50% del valor comercial del predio.



1.2. COADYUVANTES

1.2.1. HUGO PALACIOS MEJIA

El ciudadano HUGO PALACIOS MEJIA coadyuvo a la demanda?.
Afirmo que el articulo 5 del Decreto 1697, tal como fue modificado por el
articulo 1 del Decreto 1282 de 2008, viola los articulos 189-11 y 209 de la

Constitucion Politica por las siguientes razones:

Que el articulo 16 de la Ley 1111 de 2006 encarga al Ministro de Minas para
fijar el precio de las exportaciones de minerales. Que, sin embargo, el
articulo 5° acusado permite que el Ministro evada ese deber, para que en
ciertas circunstancias sean otras personas, esto es, los exportadores, los que
fijen el precio, es decir, el reglamento no se dirige al cumplimiento de la ley

sino a su incumplimiento.

Que, asimismo, la ley faculta al Ministro para acceder a documentos
privados, como solicitar a las empresas y a los exportadores facturas de
venta y certificaciones de auditores fiscales, con el fin de producir un
resultado, fijar el precio, y la ley no permite que esa facultad se traslade al

exportador.

Que, el articulo 5 acusado prevé que el Ministro no usara en forma eficaz sus
facultades, para que sea el exportador quien complete la tarea que el
Ministro no ha hecho, y de informes adicionales sobre el monto real de sus

ingresos de exportacion, con lo cual viola el articulo 209 de la Constitucion
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Politica, en la medida que crea condiciones para restar eficacia al articulo 16
de la Ley 1111, pues el Ministro no podra fijar el precio de exportacion sino

apenas un precio minimo.

Alegd que el articulo 5 acusado cambia las reglas de la Ley 1111 sobre la
determinacién de la base gravable e impone a los exportadores una
obligacion tributaria nueva, asuntos sobre los que existe reserva de ley, que
limita la facultad reglamentaria, violandose asi los articulos 114 y 150
numerales 1y 2 de la Constitucion Politica.

Que, el articulo 16 de la Ley 1111 de 2006 es claro en cuanto a quién fija el
precio de las exportaciones de minerales, qué factores debid tener en cuenta
y de gué facultades disponia el Ministro de Minas para ello, de dénde surgia
una regla inequivoca acerca de la base gravable de las exportaciones de

minerales.

Dijo que la facultad reglamentaria a que se referia la ley era para fijar
procedimientos que llevaran a una determinacién alternativa de la base
gravable, pero que el decreto no podia tener alcance distinto al de facilitar al

Ministro, el uso de los factores y las facultades que le otorgé la ley.

Que la Ley no permitia al reglamento crear un procedimiento supletivo para
determinar la base gravable, ni crear obligaciones sustantivas o procesales
nuevas. Segun el reglamento acusado, la base gravable ya no seria la que
fijara la DIAN, sino, en forma alternativa, la que fijara el Ministro y, en ciertos

casos, la que fijaran los exportadores.

Que el reglamento acusado crea una obligacion nueva para el exportador, en

el sentido de permitirle alternar, eventualmente, la base gravable del tributo.



Que esto implica cargas procesales y riesgos para el exportador, pues lo
somete a posibles controversias administrativas con la DIAN.

Que el articulo 16 de la ley simplificaba esos riesgos y cargas, pues faculta al
Ministro establecer el precio de las exportaciones para fijar sus ingresos. Por
estas razones, dijo, el articulo acusado viola los articulos 189-11, 114, 150-1-
2y 338delaC.P.

Precis6 que la norma acusada viola los principios de justicia y equidad del
articulo 95-9 de la C.P. en cuanto toma una presuncion legal establecida por
el legislador para favorecer a la autoridad tributaria y la altera sin autorizacién

legal, en contra del exportador.

Que, en efecto, uno de los aspectos de la facultad otorgada al Ministro de
Minas por la Ley 1111 era la de establecer una presuncion de ingresos y el
exportador estaba obligado a tributar sobre la base fijada por el Ministro,
fuera real o no, y el reglamento destruye esa presuncion, pero solo para el

evento en que los ingresos del exportador sean mayores.

1.2.2. MARIA DEL PILAR ABELLA MANCERA

La ciudadana MARIA DEL PILAR ABELLA MANCERA coadyuvo a la demanda®.

Sefalo que el articulo 16 de la Ley 1111 de 2006 se limita a adoptar tres
medidas, a saber: i) otorga al Ministro de Minas la facultad de fijar el precio
de venta de las exportaciones de minerales de hasta cierto monto; ii) autoriza
al Ministro a solicitar informacion, facturas y certificaciones fiscales; vy iii)
sefala que el Gobierno reglamentara el procedimiento de aplicacién de la

norma.
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Que ninguna de estas medidas establece la obligacion de declarar los
ingresos por exportaciones con base en el precio fijado por el Ministro.
Tampoco existe ley tributaria que establezca dicha obligacion y los articulos
260-1 a 260-11 del Estatuto Tributario en ninguna de sus disposiciones
sustituyen los métodos alli establecidos, por el precio fijado por el Ministro de
Minas, ni exoneran al contribuyente de la obligacion de someterse a los

precios de transferencia.

Adujo que el articulo 5 demandado crea, sin respaldo legal, una obligacion
para el exportador de declarar sus ingresos por ventas a vinculados
econdémicos por el precio fijado por el Ministro y los excluye del precio que
arroja el régimen de precios de transferencia, al derogar en forma implicita,

para un grupo de exportadores, dicho régimen.

Que, en lugar de tomar el precio fijado por el Ministro como parametro o valor
de referencia, el reglamento acusado, crea una duplicidad de sistemas: el
sistema general del Estatuto Tributario aplicable a todos los exportadores,
gue deben declarar sus ingresos realizados (art. 26 E.T.), siempre y cuando
los precios pactados entre partes vinculadas se encuentren dentro del rango
de precios que tendrian partes independientes (arts. 260-1 y ss E.T.); y el
sistema excepcional del reglamento, aplicable a los exportadores de
minerales cuyo valor sea superior a cien millones de dolares
(US$100.000.000), que deben declarar sus ingresos por el precio fijado por el

Ministro.

Aleg6 que la Corte Constitucional analizé el articulo 16 de la Ley 1111 de
2006, frente al cargo de violacion del principio de unidad de materia y

concluyo que la norma guardaba correspondencia con el tema de la ley y lo



declaro exequible mediante sentencia C-809 de 2007, pero, que tener
relacion con la materia tributaria no significa que tenga efectos tributarios
directos para determinar el impuesto de renta, porque, para ese fin, la ley

debe ser expresa.

Que los antecedentes legislativos de la Ley 1111 demuestran que el
reglamento pretende complementar lo que la ley suprimidé, pues en la
redaccion inicial se adicionaba al articulo 260-1 del E.T. y se daba al precio
fiiado por el Ministro efectos fiscales al incluir la expresion “para efectos

fiscales”, alocucién que fue eliminada en el texto final.

Sefald que el reglamento acusado suprime una herramienta de fiscalizacion
internacional, al crear lo que se podria denominar “régimen de precios del
Ministro de Minas”, que generd descontento al interior de la DIAN, como se
observa en el concepto 052022 de 23 de junio de 2010, que se expidié por
peticion del Subdirector de Fiscalizacion Internacional, que pidio reconsiderar
el concepto 067261 de 2009, que interpretd que ‘“los exportadores de
minerales no estan obligados a preparar y presentar la documentacion

comprobatoria de que trata el articulo 260-4 del Estatuto Tributario.”
1.3. SUSPENSION PROVISIONAL
El demandante solicité la suspension provisional de la norma reglamentaria

demandada, solicitud que fue negada mediante auto del 2 de noviembre de
20124,
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El coadyuvante Hugo Palacios Mejia igualmente solicité la suspension
provisional de la disposicion reglamentaria demandada, solicitud que fue

negada mediante auto de 9 de marzo de 2012°.

1.4. CONTESTACION DE LA DEMANDA

1.4.1. Ministerio de Minas y Energia

El Ministerio de Minas y Energia se opuso a las pretensiones de la

demandab®.

Sefald que en la legislaciéon tributaria existen los exportadores que estan
sometidos al régimen de precios de transferencia y aquellos que no lo estan,
estableciendo que seran sometidas a dicho régimen las transferencias entre
vinculados econdmicos y partes relacionadas en los términos de los articulos
260, 261, 263 y 264 del Cédigo de Comercio y los que cumplan los
supuestos previstos en los articulos 450 y 452 del Estatuto Tributario. Que
los contribuyentes sometidos al régimen de precios de transferencia deben

cumplir las obligaciones previstas en los articulos 260-8 y 260-4 del E.T.

Que el articulo 16 de la Ley 1111 de 2006 no modifica el régimen de precios
de transferencia. Que este es un precepto general sobre el cual hay que
tener en cuenta el citado régimen como excepcién, tomando las demas
normas del Estatuto Tributario. Entonces, a su juicio, el articulo 5 del Decreto
1697 de 2007 es congruente, dado que establece la reglamentacion del
régimen de precios de transferencia, acorde con las normas del citado

estatuto, por lo que, si se anula, no permitiria la aplicacion de dicho régimen.

® Folios 82 a 83 exp.
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Precis6 que, de acuerdo con los antecedentes del articulo 16 de la Ley 1111,
consignados en el pliego de modificaciones de la ponencia para al primer
debate, y los considerandos del Decreto 1697, el precio de venta fijado por el
Ministerio de Minas tiene efecto en la determinacion del impuesto de renta
para los contribuyentes sometidos al régimen de precios de transferencia que
hayan exportado minerales por mas de US$100.000.000 al afio (Oficio
N0.098673 de 30 de noviembre de 2007). Efectos que también se infieren de
lo expuesto por la Corte Constitucional en la sentencia C-809 de 2007, que
analizo el cargo de inconstitucionalidad por violacion al principio de unidad de

materia.

Alegé que debe tenerse en cuenta que el articulo 260-1 del Estatuto
Tributario establece como obligatoria la aplicaciéon del régimen de precios de
transferencia, cuando se den los supuestos que sefala la norma que, en
esencia, consisten en la realizacion de operaciones con vinculados
econdmicos o partes relacionadas del exterior. Que, en este contexto, si tales
operaciones no corresponden a exportacion de minerales, no se aplica el
articulo 16 de la Ley 1111, sin perjuicio de lo previsto en el inciso primero del
paragrafo del articulo 7 del decreto reglamentario 4349 de 2004. Que, en
consecuencia, no es vélida la interpretacion del demandante, que no analizé

el articulo acusado en su integridad con el Estatuto Tributario.

Finalmente, advirtié6 que el articulo 16 de la Ley 1111 de 2006 solo surtid
efectos durante su vigencia, pues fue derogado por el articulo 67 de la Ley
1430 de 2010, derogatoria que surte efectos hacia el futuro.



1.4.2. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico”’

Solicité negar las pretensiones de la demanda. Manifesté que comparte las
razones de oposicion expuestas por el Ministerio de Minas y Energia, que

reiteré en el escrito de contestacion a la demanda.

Advirti6 que de la simple lectura del articulo 16 de la Ley 1111 de 2006 se
observa que esta norma no introduce modificaciones en torno a los
destinatarios del régimen de precios de transferencia. Que solo constituye un
precepto general, que es congruente con el articulo 5 del Decreto 1697 de

2007, que establece una reglamentacion acorde con el Estatuto Tributario.

Con fundamento en lo expuesto por la Corte Constitucional en las sentencias
C-032 de 2005 y C-690 de 2003, concluyé que son legitimas aquellas
remisiones a autoridades administrativas, contenidas en la ley, orientadas a
la concrecion de variables técnicas o econdmicas, que por razones de la
misma indole no son susceptibles de fijar en tales disposiciones y, por la
misma razén, mientras las normas legales se encuentren investidas de
constitucionalidad, las disposiciones reglamentarias que las desarrollan
también lo estan, siempre que cumplan los limites impuestos en la ley, que

es precisamente lo que sucede con la norma reglamentaria acusada.

1.5. ALEGATOS DE CONCLUSION

1.5.1. Alegatos del demandante

El demandante? insistié en que la disposicion acusada se aparta de la norma

reglamentada, porque la Ley 1111 no se refiere a un precio minimo ni a uno

" Folios 70 a 78 exp.



méaximo, solo establece un precio Unico que fija el Ministro de Minas,
mientras que el reglamento agrega efectos tributarios que implica que los
ingresos gravables sean unos si se aplica la ley y otros si se aplica el
reglamento, contraviniendo el principio de legalidad de los tributos.

Consider6 equivocado afirmar que la Ley 1111 de 2006 es parte integral del
sistema de precios de transferencia establecido en el Estatuto Tributario,
porque la ley no expresa tal cosa y la referencia que contenia el proyecto de
ley al articulo 260-1 fue suprimida del texto durante el debate legislativo;
porque el Estatuto Tributario en ninguna parte se refiere al precio fijo de los
minerales exportados y el régimen de precios de transferencia es

completamente diferente al sistema que crea el reglamento.

Advirti6 que si se afirma que la norma acusada reglamenta el régimen de
precios de transferencia, se confirma el exceso de la potestad reglamentaria,
porque el reglamento no solo se aparta de dicho régimen, sino que lo deroga

para los exportadores de minerales.

Cuestioné la posicion del Ministerio de Hacienda en cuanto a que la
jurisprudencia constitucional acepta que las variables econdémicas que
inciden en los elementos del tributo son susceptibles de precision por la
administracion, porque es el reglamento y no la ley, el que obliga a declarar
ingresos constitutivos de renta segun un precio “o variable”, sin que exista ley

que asi lo diga.

Advirti6 que si se obliga a declarar los ingresos por el precio que fija el
Ministro, como lo hace la norma acusada, se debe hacer en todas las

operaciones que estén por encima o por debajo de él, como lo sefalaba el

8 Folios 109 a 113 exp.



articulo 5 del Decreto 1697 de 2007, antes de ser modificado por el Decreto
1282 de 2008.

1.5.2. Alegatos de los coadyuvantes

e Hugo Palacios Mejia

El coadyuvante Hugo Palacios Mejia® reiteré los fundamentos expuestos en
el escrito inicial. Adicionalmente, controvirtié los argumentos del Ministerio
de Minas precisando que: el régimen de precios de transferencia no
descansa sobre la base de que una autoridad fije los precios de venta, sino
sobre estudios y verificaciones acerca de si los precios entre vinculados
econémicos son comparables a los que habrian utilizado partes
independientes.

Que fue la ley 1111 la que incluy6 una regla que se aparta de la estructura
del régimen de precios de transferencia, por lo que la anulacion del
reglamento acusado produciria la aplicacion de la ley, sin afectar el Estatuto
Tributario. Que tratandose de exportacion de minerales debia aplicarse el
articulo 16 de la Ley 1111 que disponia, sin distinciones, que el precio de

venta es el fijado por el Ministerio de Minas.

Que el hecho de que en el Congreso se haya discutido si la norma debia o
no tener efectos en el impuesto de renta para los contribuyentes sometidos al
régimen de precios de transferencia no implica que esa haya sido la voluntad

de legislador, porque tal regla no quedo en el texto definitivo de la ley.

® Folios 114 a 121 exp.



Sobre los argumentos del Ministerio de Hacienda alegd que se basan en
premisas equivocadas porque el articulo 16 de la Ley 1111 no otorgo6 al
Gobierno competencia para fijar nada distinto a establecer un
“procedimiento” y un “término de transicion” y no le dio competencias para
establecer distinciones entre como fijar el precio, con base en presunciones
en un caso y con precios reales en otro, ni para distinguir entre sujetos que
deban atender el precio del Ministerio y otros no; y porque la base gravable
que sefiala la ley 1111 tiene como uno de sus elementos el precio fijado por
el Ministerio y el reglamento acusado sefiala que hay contribuyentes que no
deben utilizar esa base gravable y que hay eventos en que ese elemento de
la base gravable tampoco se aplica a personas que utilizan el sistema de

precios de transferencia.

e Maria del Pilar Abella Mancera

La coadyuvante Maria del Pilar Abella Mancera'® insistié en que no existe
ninguna norma que obligue a los contribuyentes a declarar sus ingresos por
el precio fijado por el Ministerio de Minas, porque el articulo 16 de la Ley
1111 de 2006 se limita a facultar al Ministro para fijar el precio de venta FOB
en puerto colombiano y el Estatuto Tributario consagra el sistema de precios
de transferencia bajo reglas especificas y completamente diferentes,
mientras que el reglamento acusado obliga a los exportadores de minerales a
declarar sus ingresos por ventas a vinculados econdémicos, por el precio

fijado por el Ministerio de Minas.

Advirtié que los efectos tributarios de los precios oficiales deben ser expresos

como ocurre con el valor de los semovientes que fija el Ministerio de
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Agricultura a los que el articulo 94 del Estatuto Tributario le atribuye efectos
tributarios. Insisti6 en que el reglamento acusado excede la potestad
reglamentaria, porque la determinacion de los ingresos que integran la base
gravable del impuesto de renta asi como la regulacion del sistema de precios

de transferencia son materias reservadas al legislador.

1.5.3. Alegatos del demandado

e Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico!! reiter6 los fundamentos
expuestos en la contestacién de la demanda, y agregé que existe total
correspondencia entre la ley y el reglamento acusado, dado que la
accionante interpreta fuera de contexto el articulo 5 del Decreto 1697 de
2007.

Dijo que el articulo 5° hace parte integral de un sistema regulado por el
Estatuto Tributario, que establecid, con anterioridad el régimen de precios de
transferencia, para los exportadores de minerales bajo ciertas condiciones

legales.

e El Ministerio de Minas y Energia'® reiter6 los fundamentos

expuestos en la contestaciéon de la demanda.

1.6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico®® conceptud y solicité negar las pretensiones de la

demanda con fundamento en las siguientes consideraciones.

1 Folio 101 exp.
12 Folios 105 a 106 exp.



El inciso tercero del articulo 16 de la Ley 1111 de 2006 faculta al Gobierno
para dar aplicacion al mismo articulo, actividad para la cual es necesario
considerar la forma en que este se relaciona con otros aspectos como el
régimen tributario, y que es asi como el reglamento indicé que los precios
fijados por el Ministro de Minas seran el minimo para efectos de los
contribuyentes obligados al régimen de precios de transferencia, actuacion
de la que no se puede predicar violacion de la norma, dado que Unicamente
realizé la vinculacion de los precios frente a un régimen que se ve afectado
por la determinacion de precios, en particular, en lo relacionado con los

ingresos, costos, deducciones, activos y pasivos.

Destacé que la ley facultd al Ministerio de Minas y Energia para determinar el
precio de venta de exportaciones de minerales cuando estas superen los
cien millones de dodlares (US$100.000.000), mandato legal que no ha sido
cuestionado y que corresponde al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
considerar para efectos de la aplicacion del régimen de precios de
transferencia. Que, para el efecto, el articulo 260-1 del Estatuto Tributario ya
habia dispuesto que la administracion puede determinar los ingresos
relacionados con el impuesto de renta con vinculados econémicos o partes
relacionadas, mediante la determinacion del precio o margen de utilidad a

partir de margenes de utilidad comparables en Colombia o en el exterior.

Que para el caso de exportadores de minerales, la ley fue clara al sefalar el
competente para fijar el precio de exportaciébn y que no corresponde a la
administracion tributaria desconocer tal mandato, de lo cual deviene que para

efectos de aplicar los precios de transferencia, debe considerarse tal precio.

18 Folios 124 a 128 exp.



Que la utilizacion de este precio como minimo, para efectos de declarar
ingresos, no vulnera el régimen de precios de transferencia, dado que la
administracion puede determinar los ingresos a partir de la distincion de
precios en operaciones comparables y, en el caso de los exportadores, tomar
como minimo el precio fijado por el Ministerio de Minas a partir de un
procedimiento técnico y regulado.

Precis6 que es necesario entender que “fijar” y “determinar” tienen distinto
significado, para verificar que la norma demandada solo est4 precisando
algunas circunstancias relacionadas con la informacion que deben declarar
los sujetos al régimen de transferencias, habida cuenta de que esta es una

facultad que tiene la administracion para adelantar su labor.

Que se pueden determinar los ingresos, respetando las normas que tienen
incidencia para dichos resultados, como son los precios de minerales para
exportacion fijados por el Ministerio de Minas, porque dichos precios son
considerados como minimos para los ingresos que deben declarar los
sujetos al régimen de precios de transferencia, sin que dicha actuacién

constituya violacidn a las normas de las que se desprende la reglamentacion.

Afirmo que igual ocurre con la obligacion de declarar los ingresos realizados,
cuando estos sean superiores, habida cuenta de que este deber es derivado
del régimen de precios de transferencia, que ha dispuesto como
responsabilidad de los contribuyentes, determinar, para efectos del impuesto
de renta, los ingresos y costos, considerando para esas operaciones los
precios y margenes de utilidad que se hubieren utilizado en operaciones

comparables.



Adujo que revisadas las normas que contextualizan la teméatica, se encuentra
que apuntan a la regulacion de un aspecto un poco complejo con efectos en
la determinacion del impuesto de renta, por lo que el analisis no puede ser
aislado de los componentes del sistema y de los diferentes conceptos, de
modo, que la reglamentacién no ha desbordado los elementos fijados en las

normas de caracter superior.

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Le corresponde a la Sala decidir si es nulo el articulo 5° del Decreto 1697 de
2007, conforme fue modificado por el articulo 1° del Decreto 1282 de 2008,
por la presunta violacion de los articulos 189-11 y 338 de la Carta Politica, 16
de la Ley 1111 de 2006 y las normas que regulan los precios de

transferencia.

2.1. Asunto preliminar

Sea lo primero precisar que el articulo 16 de la Ley 1111 de 2006, norma
reglamentada por el decreto cuya nulidad se demanda, fue derogado
expresamente por el articulo 67 de la Ley 1430 de 20104 En esas
condiciones, el articulo 5° del Decreto 1697 de 2007, tal como fue modificado
por el articulo 1° del Decreto 1282 de 2008, perdi6 fuerza ejecutoria.

La Sala Plena Contencioso Administrativa del Consejo de Estado®® considera

que, independientemente de la pérdida de la fuerza ejecutoria de actos como

14 ARTICULO 67. VIGENCIA Y DEROGATORIAS. La presente ley rige a partir de su promulgacion.

Se derogan el numeral 5 del literal @) y el literal c) del articulo 25 del Estatuto Tributario, asi como el numeral 5 del
articulo 266, el literal e) del articulo 580 del Estatuto Tributario y el articulo 16 de laLey 1111 de 2006

15 Mediante sentencias de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del 19 de julio de 2016 (expedientes
2015-1042, M.P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, y 2015-00021 M.P. Da. Lucy Jeannette Bermidez Bermudez), se
tomé la decision de declarar la sustraccion de materia de las demandas interpuestas por el medio de control de
nulidad por inconstitucionalidad parcial de los Acuerdos 06 y 07 de 2015, que adoptaron el protocolo para el proceso


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr012.html#266
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr025.html#580
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1111_2006.html#16

el demandado, debe asumir la competencia y analizar de fondo la demanda
presentada en su contra, por los efectos que pudo tener mientras estuvo
vigente.

En acatamiento de esa posicion mayoritaria, se procede a analizar el decreto
demandado.

2.2. Asunto de fondo

2.2.1. De la violacion de los articulos 95-9, 189-11, 209, 114, 150
[numerales 1y 2] y 338 de la Carta Politicay 16 de la Ley 1111
de 2006

de eleccion de los magistrados de Tribunales y Jueces de la Republica, y empleados de la Rama Judicial para
integrar el Consejo de Gobierno judicial; y la Convocatoria Publica 01 de 30 de septiembre de 2015, expedida por el
extinto Consejo de Gobierno Judicial, con el prop6sito de elegir los 3 primeros miembros permanentes de
dedicacion exclusiva de dicho 6rgano.

En la sentencia proferida dentro del expediente 2015-00021 se precisé que era inane un pronunciamiento sobre los
actos demandados “por cuanto el fundamento juridico constitucional de base que dio creacién al Primer Consejo de
Gobierno Judicial desapareci6 por la declaratoria de inexequibilidad, inexiste como entidad dentro de la arquitectura
institucional y no esta produciendo efecto alguno”.

No obstante lo anterior, luego de hacer referencia a las sentencias que sostienen la tesis de que la sustraccion de
materia no inhibe al juez contencioso a pronunciarse de fondo sobre la nulidad de actos derogados [en el sentido
amplio de la palabra], se precis6 que el caso analizado era excepcional porque los actos demandados perdieron
fuerza ejecutoria por la inexequibilidad de un acto legislativo, circunstancias que, para la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, imbuyen la demanda [contra los acuerdos] en circunstancias y condiciones
particularmente diferentes a las tratadas por la jurisprudencia del Consejo de estado en materia de sustraccion de
materia y que imponen un tratamiento especial. En este entendido, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
no modifico la jurisprudencia del Consejo de Estado que compele al juez de lo contencioso administrativo a conocer
de demandas de actos generales derogados.

El ponente en la presente sentencia siempre ha sido de la tesis de que el juez contencioso administrativo debe
inhibirse para decidir de fondo las demandas contra normas derogadas, fundamentalmente porque considera que
los jueces no estan sino para resolver auténticos problemas juridicos, lo que, desde luego, implica cierta actualidad
o vigencia del problema, maxime tratdndose de las llamadas acciones publicas, como la acciéon de nulidad o la
accion de nulidad por inconstitucionalidad. ...la sustraccién de materia, la carencia de objeto, la nulidad por
consecuencia son soluciones posibles cuando el Consejo de Estado se apresta a examinar la legalidad o
constitucionalidad del reglamento o del acto administrativo y advierta que desapareci6 el fundamento juridico del
acto demandado, bien sea porque fue derogado o revocado por la propia administracion o porque recay6 alguna
sentencia judicial que expulsé del ordenamiento juridico (mediante la nulidad o inexequibilidad) la norma que servia
de sustento al acto demandado. [asi lo precisé en la aclaracion de voto a las sentencias del 19 de julio de 2016 de
la Sala Plena]

En sintesis, siempre ha considerado que la pérdida de la fuerza de ejecutoria del acto administrativo impide un
pronunciamiento judicial del fondo, por sustraccion de materia. A juicio del ponente, esa es la tesis que deberia
adoptarse. Esta vez, por efectos practicos, la ponencia se elabor6 con fundamento en la posicién de la mayoria.



El demandante y coadyuvantes alegan que el articulo 5° del Decreto 1697 de
2007, con la modificacion introducida por el articulo 1° del Decreto 1282 de
2008, es nulo por violacion de los articulos 189-11 y 338 de la Carta Politica,
por exceso de facultad reglamentaria y por violacion del principio de

legalidad.

Esto por cuanto el Decreto demandado no se limitd a fijar un precio de venta,
sino que establecié dos tipos de ingresos para efectos de tributar por el
impuesto de renta: (i) los ingresos derivados del precio de venta que fije el
Ministerio de Minas vy (ii) “los [ingresos] efectivamente realizados” en las

operaciones de exportacion.

El decreto, en sintesis, estaria fijando la base gravable del impuesto de renta
para los exportadores de minerales, hecho que viola los articulos 189-11 y
338 de la Carta Politica.

De otra parte, el coadyuvante Hugo Palacios Mejia, alegd que se violan las
mismas normas y, ademas, los articulos 95-9, 114 y 150 [numerales 1y 2] y
209 de la Carta Politica porque, a su juicio, el Decreto demandando permite
gue sean los exportadores de minerales, a su discrecion, los que determinen
la base gravable del impuesto sobre la renta, pues el Ministro de Minas y
Energia se le limito la facultad dada en la misma ley 1111 de 2006 para fijar
un precio minimo cuando, en realidad, tenia la facultad de fijar el precio de
venta de los minerales, esto es, de establecer una regla inequivoca acerca

de la base gravable de las exportaciones de minerales.

Por las mismas razones, para el coadyuvante, la norma acusada viola los
principios de justicia y equidad del articulo 95-9 de la C.P. porque desconoce

que la ley faculté al Ministro de Minas y Energia a establecer un precio que



constituye una presuncion de ingresos que, finalmente, solo se aplica cuando

el precio fijado por el Ministro sea mayor al efectivamente realizado.

La Sala considera que no se configura la causal de nulidad, por las

siguientes razones:

e Sobre el ejercicio de la facultad reglamentaria. Reiteracion

jurisprudencialt®

La Sala parte de reiterar que la facultad reglamentaria, que la Constitucion le
reconoce al poder ejecutivo, es una facultad gobernada por el principio de
necesidad, que se materializa en que en un momento dado existe la
justificacion de detallar el cumplimiento de una ley que se limité a definir de

forma general y abstracta determinada situacion juridica.

Entre mas general y amplia haya sido la regulacion por parte de la ley, mas
necesidad hay de la reglamentacion en cuanto a que este mecanismo
facilitara la aplicacién de la ley al caso concreto. A contrario sensu, cuando la
ley ha detallado todos los elementos necesarios para aplicar esa situacion al

caso particular no hay necesidad de reglamento.

Es evidente que el control judicial que recae sobre el reglamento debe cuidar
que la funcién reglamentaria no sobrepase ni invada la competencia del
legislativo, en el sentido de que el reglamento no puede ni desfigurar la
situacion regulada por la ley ni hacerla nugatoria ni extenderla a situaciones

de hecho que el legislador no contempldé. Si el reglamento preserva la

16 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA, sentencias de
16 de marzo de 2011 Exp.17066 y de 13 de junio de 2011, Exps. 16625 y 17542 acumulados, Consejero Ponente:
HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS.



naturaleza y los elementos fundamentales de la situacion juridica creada por
la ley, bien puede este instrumento propio del ejecutivo detallar la aplicacion
de la ley al caso mediante la estipulacion de todo lo concerniente a como los

sujetos destinatarios de la ley la deben cumplir.

En ese contexto, se procede a analizar la ley reglamentada y el reglamento

propiamente dicho:

e El articulo 16 delalLey 1111 de 2006

El articulo 16 de la Ley 1111 de 2006 “por la cual se modifica el estatuto
tributario de los impuestos administrados por la Direccion de Impuestos y

Aduanas Nacionales”, dispone lo siguiente:

“Articulo 16.- El Ministro de Minas y Energia fijara el precio de
venta de las exportaciones de minerales, cuando se trate de
exportaciones que superen los cien millones de dolares
(US$100.000.000) al afio, teniendo en cuenta los precios en
términos FOB en puerto colombiano que paguen los
consumidores finales de estos minerales.

Para tal efecto, el Ministro de Minas y Energia podra solicitar a las
empresas mineras, al exportador o a sus vinculados, las facturas
de venta al consumidor final o una certificacion de los auditores
fiscales en las que consten los valores de estas transacciones. Se
entiende por consumidor final, el comprador que no sea
vinculado econdmico o aquel comprador que adquiera
embarques de minerales para ser reprocesados o fragmentados
para su posterior venta a pequefios consumidores.

El Gobierno reglamentard el procedimiento mediante el cual se
dara aplicacion a lo dispuesto en este paragrafo y fijara un término
de transicion para que el mismo entre en vigencia". (Se resalta)



Esta norma fue demandada en acciébn de inconstitucionalidad, y fue
declarada exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-809 de
2007.

La demanda se fundamento en la violacion del principio de unidad de materia
consagrado en el articulo 158 de la Constitucién Politica, que se estimd no
violado, porque, en sintesis, para la Corte Constitucional, la norma
demandada si tenia incidencia en el impuesto sobre la renta, y por lo tanto, si
habia unidad de materia con los temas que fueron objeto de regulacion en la
Ley 1111 de 2006. Dijo la Corte:

i. Unidad de materia del articulo 16 de la Ley 1111 de 2006

Si bien este articulo esta ubicado en el capitulo referido al impuesto sobre la renta y
complementarios (Capitulo 1) y segun el actor, al parecer no se relaciona
directamente con este tributo, lo cierto es que la determinacién del precio de venta
de las exportaciones de minerales, permite a su vez fijar los ingresos que por este
concepto perciben quienes se dedican a esta actividad econémica [30]. Ese
elemento es uno de los factores de la base del impuesto sobre la renta [31], por lo
gue no resulta ajeno al régimen de este tributo [32], sino consustancial a él.

No obstante, aun si se considerara que la norma no pertenece al Capitulo
enunciado, lo cierto es que la autorizacién en cabeza del Ministerio de Minas y
Energia para la fijacién del precio de venta de minerales, guarda relacion con el
contenido de la Ley 1111 de 2006, por cuanto el precio de venta es uno de los
elementos centrales de la determinacion de los impuestos administrados por la
DIAN.

En ese orden de ideas, recuerda la Corte, que el “concepto de unidad de materia a
que se refiere el articulo 158 de la Constitucién no puede entenderse dentro de un
sentido estrecho y rigido al punto que se desconozcan o ignoren las relaciones
sustanciales entre las diferentes normas que surgen en virtud de las finalidades que
persiguen y que, por lo mismo, razonablemente se integran 0 resultan ser
complementarias para lograr el disefio de la cuestion de fondo del proyecto legal”.
[33]

De esta forma, asi se estime la norma acusada ajena al Capitulo en concreto en el
gue se encuentra ubicada, lo cierto es que el precepto guarda una conexidad
objetiva, causal, teleolégica y tematica con los fundamentos juridicos generales de la
Ley 1111 de 2006, en la medida en que permite determinar los ingresos que con
ocasion a la venta de las exportaciones de minerales, perciben quienes se dedican a
esta actividad econdmica.



De manera que, para la Corte Constitucional, el articulo 16 de la Ley 1111 de
2006 si tiene incidencia en el impuesto de renta.

De otra parte, del contenido del articulo 16 de la Ley 1111 de 2006, se
extraen las siguientes potestades que podia ejercer el gobierno:

- La norma faculta al Ministro de Minas para fijar el precio de venta de
las exportaciones de minerales, cuando estas superen los cien

millones de délares al afo.

- Para el efecto, el Ministro debe tomar como referencia los precios en
términos FOB’ en puerto colombiano, que paguen los consumidores
finales.

- Se entiende por consumidor final, aquel comprador que no tenga
vinculo econémico con el exportador, o aquel comprador que adquiera
embarques de minerales para ser reprocesados o fragmentados para

Su posterior venta a pequefios consumidores.

- De ahi que el Ministerio de Minas pueda pedir a tales consumidores
finales las facturas de venta en las que consten los valores de las

transacciones o una certificacion de los auditores fiscales.

- En consecuencia, el precio que finalmente fija el Ministerio de Minas y
Energia parte de la informacion derivada de transacciones
efectivamente realizadas por los exportadores que no estén
influenciadas por la vinculacion entre las partes contratantes. La

norma, entonces, pretende que el Ministro fije el precio a partir de la

¥ FOB - Franco a Bordo (indicando el puerto de embarque convenido).
Precio Mercancia: Incluye Fletes, Seguros, Maniobras hasta cruzar la borda del buque y Despacho de Exportacion.
http://www.mincit.gov.co/mincomercioexterior/publicaciones.php?id=16268



http://www.mincit.gov.co/mincomercioexterior/publicaciones.php?id=16268

informacion tomada de operaciones ejecutadas entre partes
independientes.

El Articulo 5° del Decreto 1697 de 2007, modificado por el articulo
1° del Decreto 1282 de 2008

La norma dispone lo siguiente

Articulo 5°. (Modificado por el articulo 1 del Decreto 1282 de 22 de
abril de 2008).- Para los exportadores a quienes conforme el
articulo 1° les sea aplicable este Decreto, que estén sometidos al
régimen de precios de transferencia, sus ingresos por ventas de
minerales a vinculados econdémicos 0 partes relacionadas
residentes o domiciliados en el exterior y/o en paraisos fiscales
seran como minimo los que resulten de la aplicacién del precio
fijado por el Ministerio de Minas y Energia de conformidad con lo
dispuesto en este decreto y sin perjuicio de la obligacion de
declarar los ingresos realizados, cuando estos sean superiores y
los ingresos obtenidos por otros conceptos tales como: transporte,
seguros, manejo, cargue, descargue y almacenamiento, aungue se
facturen o convengan por separado.”

De su contenido se infiere lo siguiente:

La norma se aplica a los exportadores sometidos al régimen de
precios de transferencia que hayan hecho operaciones de exportacién

de minerales cuyas ventas superen los cien millones de dolares.

El decreto dispone que los ingresos de tales exportadores seran, como
minimo, los que resulten del precio fijado por el Ministerio de Minas y
Energia, a menos que tales exportadores hayan fijjado un precio

mayor.

Habida cuenta de que el precio que fija el Ministerio de Minas y
Energia parte del precio FOB, el decreto aclara que los exportadores

también perciben ingresos por transporte, seguros, manejo, cargue,



descargue y almacenamiento, aunque se facturen o convengan por

separado. Estos ingresos, dispone el decreto, deben ser declarados.

- Asi mismo, exige que deben ser declarados los ingresos que se
deriven del precio minimo fijado por el Ministerio de Minas y Energia, o

el percibido por la exportacion de minerales, cuando este sea mayor.

e De si se configuré la causal de nulidad

La Sala considera que no prospera el cargo de nulidad por violacion del
ejercicio de la facultad reglamentaria y por violacion del principio de reserva

de ley del tributo, por las siguientes razones:

Tal como se preciso inicialmente, el articulo 16 de la Ley 1111 de 2006
faculté al Ministerio de Minas y Energia a fijar un precio de venta de las
exportaciones de minerales, cuando estas superen los cien millones de
dolares al afio. Y, para el efecto, precisé que el gobierno reglamentaria el

procedimiento mediante el cual se daria aplicacion a lo dispuesto en la ley.

En ejercicio de esa facultad, el Gobierno Nacional regulé el procedimiento
para fijar el precio de venta, mediante el Decreto 1697 de 2007. Segun la
lectura de todo el decreto, el precio de venta finalmente se fija mediante acto

administrativo dirigido al respectivo exportador.

De manera que, el Decreto 1697 de 2007 no se encargd de fijar el precio a
que alude el articulo 16 de la Ley 1111 de 2006. Se Ilimit6 a fijar un
procedimiento y, en ese sentido, para la Sala, el decreto esta conforme con

la ley.



En la demanda se interpreta que el Decreto fij6 un precio minimo pues, el
articulo 5° del Decreto 1697 de 2007, conforme fue modificado por el Decreto
1282 de 2008, establecié que los exportadores deben escoger entre dos
precios, el que sea mayor, esto es, el efectivamente realizado o el fijado por

el Ministerio.

La Sala considera que el articulo 5° del decreto demandado no esta fijando
un precio minimo. Simplemente esta precisando que, ante la circunstancia de
que el precio efectivamente realizado sea mayor al precio fijado por el
Ministerio de Minas y Energia, se deben tener como ingresos los
efectivamente realizados. Esto quiere decir que si se exportan minerales a
diferente precio, este se debe ajustar al precio minimo cuando el pactado es
menor, pero si todo o parte del mineral tiene un precio mayor al fijado por el
Ministerio, los ingresos seran los correspondientes al precio efectivamente

realizado.

Esta precision que hace el reglamento no trasgrede el articulo 16 de la Ley
1111 de 2016 puesto que, como se advirtio, esta ley pretende que el precio
por la venta de las exportaciones de minerales, cuando estas superen los
cien millones de dodlares al afio, no esté influenciado por la vinculacién que

puedan tener los exportadores con los consumidores finales del producto.

De manera que, en aquellos casos en que se advierta que el precio esta
influenciado por la vinculacion, se debe aplicar el precio minimo fijado por el
Ministerio de Minas y Energia. Pero si el ingreso efectivamente realizado no
esta influenciado por la vinculacion, es constitucional y legal que se entienda
gue los exportadores perciban esos ingresos. No hay razén que justifique
interpretar que los ingresos de los exportadores, en el caso anotado, se

reduzcan al precio fijado por el Ministerio. Esto seria desconocer el articulo



26 del ET en cuanto dispone que constituye ingreso todo aquel que sea
susceptible de producir un incremento neto del patrimonio en el momento de

Su percepcion.

En ese contexto, el articulo 5° del decreto demandado no viola el articulo 338
de la Carta Politica porque, finalmente, la norma demandada, de una parte,
acoge el articulo 16 de la Ley 1111 de 2006 cuando hace prevalecer el precio
fijlado por el Ministerio de Minas y Energia, cuando el ingreso efectivamente
realizado es menor; y, de otra, acoge el articulo 26 del ET, cuando hace
prevalecer el ingreso efectivamente realizado, cuando este ingreso es mayor

al que resulte de aplicar el precio fijado por el Ministerio de Minas y Energia.

En esa dinamica, no es el exportador el que escoge a su arbitrio como
determinar la base gravable del impuesto de renta, como lo alegé uno de los
coadyuvantes, pues es la misma ley la que establece las reglas que deben

seguir los contribuyentes, en condiciones de justicia y equidad.

De manera que, para la Sala, el decreto demandado no viola los articulos 95-
9, 189-11, 209, 114, 150 [numerales 1y 2] y 338 de la Carta Politicay 16 de

la Ley 1111 de 2006. En consecuencia, no prospera el cargo de nulidad.

2.2.2. De la causal de nulidad por violacion de las normas que

regulan los precios de transferencia
La Sala considera que tampoco se configura la causal de nulidad por
violacion de las normas que regulan los precios de transferencia, por las

siguientes razones.

e Del réegimen de precios de transferencia



Mediante la Ley 788 de 2002 «Por la cual se expiden normas en materia
tributaria y penal del orden nacional y territorial; y se dictan otras
disposiciones», se introdujo en Colombia el régimen de precios de
transferencia, como un mecanismo de control, particularmente de conductas

evasivas Yy elusivas, en materia del impuesto sobre la renta!é.

El régimen de precios de transferencia, que se halla previsto en los articulos
260-1 y siguientes del Estatuto Tributario, se aplica a los contribuyentes del
impuesto sobre la renta que realicen operaciones con vinculados econémicos

o partes relacionadas del exterior.

Sobre el régimen en cuestion, la Sala ha dicho que los contribuyentes del
impuesto sobre la renta sometidos al régimen de precios de transferencia
estan obligados a determinar los ingresos, los costos y las deducciones a
partir de los precios y los margenes de utilidad que se hubieran utilizado en
operaciones comparables con o entre partes independientes, con el fin de
que prevalezcan los precios de mercado y no los que puedan haber sido
fijados artificialmente por las partes en razén de la vinculacién que poseen,

con el &nimo de reducir la carga tributaria®®

Por su parte, la Corte Constitucional, en relaciéon con el régimen de precios

de transferencia preciso lo siguiente:

En la actualidad, gran parte del comercio internacional es desarrollado entre
empresas vinculadas, generalmente que realizan sus actividades en distintos paises.

8Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. MP Carmen Teresa Ortiz se
Rodriguez, sentencia del 26 de febrero de 2014. Radicacion: 25000232700020110008701(19418).

1% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. MP Martha Teresa Bricefio de
Valencia. Sentencia de 9 de diciembre de 2013 Radicacion: 11001 03 27 000 2011 00007 00 (18682).
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Resaltado


Estas empresas pueden planificar sus operaciones a efectos de ubicar su fuente de
utilidades o ganancias en jurisdicciones de menor presion tributaria, intentando evitar
de esta forma que las utilidades se generen en aquellas jurisdicciones fiscales en
donde exista una mayor tasa impositiva.

Es alli donde la administracion tributaria manifiesta su interés fiscal, pretendiendo
entonces el control de aquellas operaciones entre vinculados econdémicos, que
convierten tales operaciones en un instrumento o medio de reduccion de sus cargas
tributarias.

Asi, el estudio de los precios de transferencia tiene que ver con la valoracion de
caracter econémico llevada a cabo sobre las transacciones comerciales sucedidas
entre empresas vinculadas, lo que pone en juego las utilidades obtenidas por las
diferentes empresas y genera la posibilidad de trasladar beneficios de una a otra, a
fin de maximizar el rendimiento de la inversion.

(...)

Para evitar conductas que tiendan a eludir un tributo, comprometiendo los ingresos
gue necesitan las sociedades para subsistir institucionalmente, en lo que tiene que
ver con el impuesto de renta como base econdémica de toda organizacion
contributiva, se establecen los regimenes de precios de transferencia, mecanismo de
control del comportamiento tributario relacionado con el impuesto de renta,
mediante el cual se busca que las operaciones que realicen los contribuyentes
con vinculados econémicos o partes relacionadas establecidas en el exterior
se ajusten y sean declaradas de acuerdo con los precios del mercado y no
mediante los asignados arbitrariamente.

Por tal razén, la esencia de un régimen de precios de transferencias (sic) de
vinculados econdmicos internacionales, se cimienta en el comportamiento de los
precios del mercado, al cual deben someterse las operaciones que efectlen las
partes relacionadas, y es lo que debe estar observando y controlando
constantemente la administracién tributaria®.

En ese contexto, se procede a analizar si el articulo 5° del Decreto 1697 de

2007, conforme fue modificado por el Decreto 1282 de 2008, promueve la

aplicacién de un régimen distinto al régimen de los precios de transferencia,

o0 mejor, un método distinto a los ya previstos en el régimen de precios de

transferencia, como se alega en la demanda.

De si se configura la causal de nulidad

20 Sentencia C-815 de 2009.
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Sobre el particular, la Sala considera que, tal como se precisé anteriormente,
el articulo 5° del Decreto 1697 de 2007, conforme fue modificado por el
Decreto 1282 de 2008, parte de precisar que se aplica a los exportadores

sometidos al régimen de precios de transferencia.

Esa sola mencion al régimen que hace el decreto indica que la norma no
pretende desconocer el régimen. Por el contrario, esa mencion al régimen
tiene por objeto advertir que los exportadores de minerales de cierta cuantia
determinada sometidos al régimen de precios de transferencia también
tienen la obligacién de tener en cuenta el precio de venta de minerales que

fije el Ministerio de Minas y Energia.

Eso tiene su razén de ser en el hecho que, como se precisé, puede ocurrir
que, en aplicacion de los métodos propios del régimen de precios de
transferencia los exportadores determinen sus ingresos a un precio mayor al
fijado por el Ministerio de Minas y Energia. En tales casos, los exportadores
deben reportar los ingresos efectivamente realizados. De manera que, el
articulo 5° del Decreto 1697 de 2007, conforme fue modificado por el Decreto
1282 de 2008, antes que ser incompatible con el régimen de precios de

transferencia, se complementa con este.

No debe perderse de vista que las normas que regulan el régimen de precios
de transferencia asi como el articulo 16 de la Ley 1111 de 2006 confluyen en
un mismo objetivo que consiste en que el precio por ciertas transacciones, en
este caso, por la venta de minerales a consumidores finales que superen los
US$100.000.000, no esté afectado por la vinculacion que pudiera existir entre

las partes contratantes.



De manera que, la obligacion de declarar los ingresos efectivamente
realizados en las condiciones normales del mercado, cuando resulten
mayores a los que resultarian de aplicar el precio de venta fijado por el
Ministerio de Minas, se reitera, deviene del articulo 26 del Estatuto Tributario
y de las normas que regulan el régimen de precios de transferencia. Y la
obligacion de declarar los ingresos por el precio de venta fijado por el
Ministerio de Minas y Energia cuando resulte mayor, tiene respaldo en el
articulo 16 de la Ley 1111 de 2006.

En ese contexto, la Sala no encuentra configurada la causal de nulidad por
violaciéon de las normas que regulan el régimen de precios de transferencia ni
el articulo 189 [numeral 11] de la Carta Politica pues para la Sala, no se

advierte que el gobierno haya excedido la facultad reglamentaria.
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
DENIEGASE la nulidad del articulo 5° del Decreto Reglamentario No. 1697
de 2007, como fue modificado por el articulo 1° del Decreto No. 1282 de
2008, expedido por el Gobierno Nacional.

Copiese, notifiquese, comuniquese.

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