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SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: MILTON CHAVES GARCIA
Bogota, D.C., catorce (14) de junio de dos mil dieciocho (2018)

Referencia: Medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion: 25000-23-27-000-2011-00265-01 [20821]

Demandante: VIDRIO ANDINO S.A.

Demandado: U.A.E. DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES-
DIAN

Temas : Impuesto sobre la renta - Precios de transferencia-
Procedencia de ajustes de comparabilidad - Correspondencia
entre requerimiento especial y liquidacion oficial de revision;
la declaracién informativa de precios de transferencia y la
documentaciéon comprobatoria. Sancion por inexactitud.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia del 24 de octubre de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Sub Seccion B, que nego las suplicas de la demanda y nego la
condena en costas.!

ANTECEDENTES

El 16 de abril de 2007, Vidrio Andino S.A. presentdé su declaracion del
impuesto de renta del afio gravable 2006, en la cual registré un saldo a favor
por valor de $1.184.713.000. El 21 de abril y el 12 de junio de 2008 se
presentaron declaraciones de correccion del impuesto sobre la renta del afio
gravable 2006, sin modificar el saldo a favor liquidado en el denuncio inicial.

Para el mismo ano gravable 2006, Vidrio Andino S.A. estaba obligada a presentar
declaracion informativa y documentacion comprobatoria de precios de
transferencia, deberes formales que fueron cumplidos los dias 15 de junio de
2007 y 9 de junio de 2008, respectivamente.

El 23 de julio de 2009, el Jefe de la Division de Gestion de Fiscalizacion de la
Direccion Seccional de Grandes Contribuyentes de la DIAN profiric el
Requerimiento Especial nro. 3123820090000602, en el que consignd una
propuesta de modificacion de la segunda correccion de la declaracion privada del
impuesto sobre la renta del afo gravable 2006, presentada por Vidrio Andino S.A.

! Folio 301 vto. c.p.
2 Folios 110 a 126 c. a. 1.
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el 12 de junio de 2008. En su propuesta, la DIAN solicitd ajustar la utilidad
declarada a la mediana, de conformidad con el articulo 260-2 del Estatuto
Tributario, pues de conformidad con el formato 1125 de la declaracion
informativa de precios de transferencia correspondiente al afio gravable 2006, las
operaciones de egreso por concepto de “Compra neta de inventarios para
distribucion” se encontraron fuera del rango declarado.

Vidrio Andino S.A. dio respuesta al requerimiento especial el 26 de octubre de
20093, manifestando que no era procedente la modificacion solicitada en
aplicacion del articulo 260-2 del Estatuto Tributario, por cuanto segun lo expuesto
en la documentacion comprobatoria, y efectuados los ajustes de comparabilidad
pertinentes, la compafia se encontraba dentro del rango intercuartil.

Mediante Liquidacion Oficial de Revision nro. 312412010000016 de 14 de
abril de 20104, la Division de Gestion de la Direccion Seccional de Impuestos de
Grandes Contribuyentes de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
modifico oficialmente la declaracion del impuesto sobre la renta del afio gravable
2006 presentada por Vidrio Andino S.A. En este acto, la DIAN rechazo la
procedencia de los ajustes de comparabilidad efectuados por la sociedad
demandante, correspondientes a los mayores costos por desabastecimiento de
vidrio, y por mayores gastos administrativos.

El 15 de junio de 2010, Vidrio Andino S.A. interpuso recurso de
reconsideracion contra la Liquidacion Oficial de  Revision nro.
312412010000016 de 14 de abril de 2010°. En dicho recurso, Vidrio Andino se
allané parcialmente, por lo que presenté una nueva correccion de la declaracion
de renta del afo gravable 2006, en la que reconocié una disminucion del costo de
$192.221.000 para reflejar el ajuste a |la mediana derivado del rechazo del ajuste
de comparabilidad por desabastecimiento de vidrio, y liquidé una sancién por
inexactitud reducida®.

Mediante la Resolucion 900035 del 13 de mayo de 20117, |a DIAN resolvio el
recurso de reconsideracion interpuesto por Vidrio Andino S.A. En este acto, la
DIAN acepto el allanamiento parcial hecho por la sociedad demandante con
ocasion del recurso de reconsideracion presentado, por lo que modifico la
Liquidacion Oficial de Revision nro. 312412010000016 de 14 de abril de 2010 con
un nuevo calculo de los costos ajustados y la sancion por inexactitud procedente,
fijo el saldo a favor de la demandante en $430.931.000, y negd los demas
planteamientos del recurso.

3 Folios 134 a 150 c. a. 1.
4 Folios 247 a 271 c.a.2.
5 Folios 272 a 297 c.a. 2.
6 Folio 368 c.a. 2.

7 Folios 64 a 77 c. p.
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DEMANDA
1. Pretensiones

La sociedad VIDRIO ANDINO S.A., en ejercicio de la accion consagrada en el
articulo 85 del Cdédigo Contencioso Administrativo, formulé las siguientes
pretensiones:®

*(...)

A. Respetuosamente solicito a los honorables Magistrados que, como
consecuencia de estar plenamente probada la ilegalidad de los actos
acusados se declare la nulidad total de la Resolucion No.
312412010000016 del 14 de abril de 2010, por medio de la cual se
profirio Liquidacion Oficial de Revision y la Resolucion No. 900035 del 13
de mayo de 2011 que resuelve el recurso de reconsideracion, expedidos
por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN.

B. Subsidiariamente, en caso que se acepten parcialmente los argumentos
de Vidrio Andino expuestos durante este proceso solicitamos la nulidad
parcial de los actos mencionados, derivada de los argumentos
aceptados.

C. Como restablecimiento del derecho solicitamos se reconozca que la
declaracién de correcciéon del impuesto sobre la renta presentada por
Vidrio Andino en forma electronica el 12 de junio de 2008, identificada
con el auto adhesivo 91000055220093, se encuentra en firme.

D. En el evento en que los Honorables Magistrados encuentren que en el
presente caso no se dieron las causales para sancionar por inexactitud a
Vidrio Andino, solicitamos se ordene la devolucion de la sancién de
inexactitud reducida que canceld0 mi representada con ocasion de la
correccion de la declaracién del impuesto sobre la renta, la cual se
efectud por la suma de $23.591.000, con el propésito de cumplir con los
presupuestos del articulo 713 del Estatuto Tributario”.

(Destacado propio del texto original)
2. Normas violadas y concepto de violacion

La demandante invocé como normas violadas los articulos 29, 83 y 338 de la
Constitucion Politica; los articulos 35 y 84 del Codigo Contencioso Administrativo;
los articulos 260-2 paragrafo 2, 260-10, 647, 711 y 742 del Estatuto Tributario;
el articulo 187 del Cédigo de Procedimiento Civil, y el articulo 8 del Decreto 4349
de 2004.

El concepto de la violacion se sintetiza asi:

Violacién de los articulos 8 del Decreto 4349 de 2004, 35 y 84 del Cédigo
Contencioso Administrativo y 29 de la Constitucion Politica, por falsa
motivaciéon del acto que resolvié el recurso de reconsideracion y por la
indebida valoracion probatoria realizada en la resolucion que resolvio el
recurso de reconsideracion

8 Folio 6 c. p.
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Segun la demandante, la resolucion que resolvié el recurso de reconsideracion
contiene una falsa motivacién en su analisis factico y juridico, en razén a que
desconocié el allanamiento parcial realizado por Vidrio Andino con ocasion del
recurso de reconsideracion, pues en esa oportunidad corrigié su declaracion del
impuesto sobre la renta del afo gravable 2006 ajustando la rentabilidad de la
compania, al eliminar el ajuste de comparabilidad efectuado con ocasion del
desabastecimiento de vidrio, y manteniendo el ajuste de comparabilidad asociado
a los mayores gastos administrativos.

Dado que en la resoluciéon que resolvio el recurso se insiste en el desconocimiento
del ajuste de comparabilidad por desabastecimiento de vidrio, dice que la
Autoridad Tributaria no comprendié o ignord la eliminacion de dicho ajuste de
comparabilidad, de conformidad con la correccion de la declaracion del impuesto
sobre la renta del aflo 2006 presentada por Vidrio Andino.

Lo anterior conlleva una total falta de coherencia y falsa motivacion de la
resolucion que resolvié el recurso expedida por la DIAN.

Por otra parte, Vidrio Andino aportd un certificado de revisor fiscal en relaciéon con
el incremento del gasto de gerencia general y comercial que sufrié durante el afio
2006, asi como un analisis econémico de los efectos que pudieran haber tenido
las comparables, de haber incurrido en gastos extraordinarios similares para el
mismo afio gravable 2006. Estas pruebas fueron ignoradas por la Administracion,
por lo cual se incurrié en falsa motivacion en los actos demandados.

Violacion al principio de correspondencia entre el Requerimiento Especial
y la Liquidacién Oficial de Revision. Violacion del articulo 711 del
Estatuto Tributario y 29 de la Constitucion Politica

En el Requerimiento Especial se sefalaron unos hechos fundamento de las glosas
diferentes a los de la Liquidacion Oficial de Revision, y que difieren también de los
que se expusieron en la resolucion que resolvido el recurso. En un inicio se
manifestd que las operaciones de Vidrio Andino no estaban en rango de precios,
por lo que debian ajustarse a la mediana de dicho rango, sin cuestionar o
rechazar los ajustes de comparabilidad. En cambio, en la Liquidacion Oficial de
Revision se afirma que los ajustes de comparabilidad efectuados no eran
aceptables, por no haberse demostrado que los hechos expuestos en el estudio
de precios de transferencia que daban lugar a los ajustes, eran hechos
sobrevinientes. A juicio de la Administracion, se trataba de situaciones comunes y
completamente normales.

Esta falta de correspondencia se agravé en la resoluciéon que resolvié el recurso
de reconsideracion, en la que se plantearon nuevos hechos y argumentaciones
que no fueron dados a conocer en el requerimiento especial ni en la liquidacion
oficial de revision, y se desconocieron los ajustes de comparabilidad, al encontrar
que no se acreditd que las comparables no tuvieron los gastos de administracion
extraordinarios que si tuvo Vidrio Andino.

Lo anterior evidencia la nulidad del acto por violacion del principio de
correspondencia y del derecho de defensa, dado que no le fue posible
pronunciarse sobre la nueva argumentacion planteada por la DIAN.
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La DIAN hizo una indebida inversion de la carga de prueba frente a una negacion
indefinida, puesto que se limité a sefalar que Vidrio Andino no acredité que las
comparables no tuvieron idéntica situacién y que no incurrieron en tales gastos,
en vez de acreditar lo contrario; esto es, que las comparables si tuvieron el
mismo gasto.

Violacion de las normas que rigen el Régimen de Precios de
Transferencia. Vidrio Andino no desconocié el principio de plena
competencia. Desconocimiento de las circunstancias econdmicas que
afectaron su rentabilidad durante el afio 2006

El régimen de precios de transferencia en Colombia, aplicable con miras a
garantizar el cumplimiento del principio de plena competencia, opera bajo un
procedimiento que comprende la escogencia de comparables, la determinacion
del rango y los ajustes del rango, el analisis de la situacion del comparado, y los
ajustes por parte de la Autoridad Tributaria, junto con el cumplimiento de
obligaciones formales (declaracién informativa y documentacién comprobatoria).

Dentro del procedimiento para el cumplimiento de régimen de precios de
transferencia, Vidrio Andino S.A. escogid las sociedades comparables, que no
fueron cuestionadas por la Administracion de Impuestos, y determiné el rango
intercuartil, teniendo en cuenta circunstancias econdmicas normales (sin tener
ningun acontecimiento extraordinario en su situacion econémica).

No obstante, Vidrio Andino si presenté para el afio 2006 circunstancias
economicas diferentes, dadas por el desabastecimiento de vidrio y por gastos
administrativos extraordinarios, debidos a la implementacion de estrategias de
mercado, y la construccion de una nueva planta de produccion, que hicieron
necesaria la contratacion de personas para los cargos de Gerente General y
Gerente Financiero Administrativo. Esto fue expresamente indicado en la
documentacion comprobatoria.

Por lo anterior, Vidrio Andino elimind estos factores para efectos del analisis de
precios de transferencia, por lo que realizé ajustes financieros de comparabilidad,
para aislar el efecto generado en su situacion economica por estas circunstancias
particulares. Efectuados los ajustes de comparabilidad, Vidrio Andino concluyo
que sus operaciones se encontraban dentro del rango intercuartil, y cumplian con
el principio de plena competencia.

No obstante, y por la dificultad de probar el desabastecimiento de vidrio en
Colombia, Vidrio Andino S.A. corrigié la declaracion de renta del ano 2006, para
lo cual excluyé el ajuste de comparabilidad por desabastecimiento de vidrio, y
calculo nuevamente el resultado manteniendo el ajuste por los mayores gastos
administrativos asumidos. Este ajuste fue desconocido por la DIAN, porque en su
concepto los ajustes debian efectuarse antes de la declaracion informativa
individual, y no de forma posterior en la documentacién comprobatoria, por falta
de prueba de que las comparables no habian tenido tales gastos administrativos,
ni se probo el sobrecosto que le generd dicha situacion a la demandante.

Para la actora, el régimen de precios de transferencia no limita la oportunidad
para el calculo de los ajustes de comparabilidad. Los ajustes no se incluyen
dentro de la declaracion informativa, pero si en la documentacion comprobatoria,
segun lo dispuesto en el Decreto 4349 de 2004. Y si la Administracion pretendia
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desconocer los ajustes de comparabilidad efectuados, debid probar que los
mismos no eran procedentes para el caso particular, fundados en pruebas
idoneas.

La declaracion informativa debe analizarse de manera conjunta con la
documentacion comprobatoria, en la medida en que la una sustenta a la otra. Asi,
al ser viables los ajustes expuestos en la documentacion comprobatoria, debia
concluirse que la operacion se ajustaba al régimen de precios de transferencia.

Por otra parte, la sociedad demandante sostiene que las comparables no tuvieron
las circunstancias extraordinarias que esta tuvo en el afio 2006, lo cual no fue
probado en contrario por la DIAN. Ademas, Vidrio Andino demostré el caracter
excepcional de los gastos administrativos en que incurrié por los afos 2004 a
2006, junto con el incremento en los ingresos por esos mismos anos.

La DIAN también desconoce los ajustes por considerar que las situaciones
alegadas por Vidrio Andino como extraordinarias son previsibles. Esto ignora la
diferencia entre lo imprevisible y lo especial: que una circunstancia sea especial
no quiere decir que sea imprevisible. Tampoco puede equipararse los gastos
“sobrevinientes” a los "“extraordinarios”, ni endilgarles las cualidades de
irresistible o imprevisible propios de la fuerza mayor, que es una figura ajena al
régimen de precios de transferencia.

Finalmente, sostuvo el actor la improcedencia de la sancion por inexactitud, por
considerar que no hay hecho sancionable, en la medida en que no se incluyeron
datos falsos, equivocados o desfigurados en operaciones con vinculados
economicos, pues en este caso no se discutieron las operaciones con vinculados.
La DIAN pretende imponer la sancién por inexactitud de plano y de manera
objetiva, sin haber atendido a los ajustes plasmados en la documentacion
comprobatoria, y sin que haya animo defraudatorio por parte del contribuyente.

Mediante reforma de la demanda efectuada el 8 de febrero de 2012, la
demandante aportd al proceso dos experticios técnicos sobre precios de
transferencia, con los que busca sustentar la procedencia de los ajustes de
comparabilidad sustentados en la documentacion comprobatoria, y con ello la
observancia del principio de plena competencia®.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda en los siguientes
términos:'°

La afirmacion del demandante relativa a la falsa motivacién no se ajusta a la
realidad, pues la parte motiva de los actos demandados contienen los
fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la parte resolutiva de los
mismos. Si bien en la resoluciéon que resolvié el recurso de reconsideracion se
abordé el punto relativo al desabastecimiento de vidrio, pues debia valorarse para
no desconocer el derecho de defensa del contribuyente, ello no supone una
incongruencia entre la parte motiva y la resolutiva de los actos demandados, ni
mucho menos la inexistencia de hechos ni de los fundamentos de los mismos.

9 Folios 128 a 173 c.p.
10 Folios 88 a 108 c. p.
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En cuanto a la falta de correspondencia entre el requerimiento especial y la
liguidacion oficial de revision, prevista en el articulo 711 ET, se tiene que no se
viola tal principio cuando la Administracién en la liquidacion oficial expone nuevos
0 mejores argumentos para mantener una glosa. El requerimiento especial y los
actos acusados se fundamentaron en el hecho de que el margen de rentabilidad
de la demandada se encontraba por debajo del rango de sus comparables, por lo
que se debe ajustar a la mediana.

En este caso, el hecho fundamento de la glosa formulada por la Administraciéon es
el mismo; esto es, que el margen de rentabilidad de la sociedad se encuentra por
debajo del rango de sus comparables segln lo informado en la declaracion
informativa individual, y por lo tanto, debe ajustarse a la mediana mediante el
rechazo de los costos y gastos correspondientes en la declaracion de renta. El
analisis de los factores que llevaron al contribuyente a un margen de rentabilidad
menor surgido con ocasion de la respuesta de la demandante al requerimiento
especial, y no constituyen hechos nuevos o nuevas glosas de la Administracion,
sino argumentos juridicos y facticos necesarios para examinar la respuesta al
requerimiento.

En cuanto a la violacion del régimen de precios de transferencia, dice la DIAN que
la sociedad contribuyente escogié el meétodo de comparacion (margenes
transaccionales de operacion) y a sus comparables, y verificod que ello constituia
el mejor medio para determinar los precios de mercado segun el principio de
plena competencia.

Si los costos y gastos influyeron negativamente en la rentabilidad de la sociedad,
lo cual la llevd a efectuar ajustes, entonces tales ajustes debieron incorporarse al
momento de la presentacion de la declaracion informativa individual y no
después, pues no basta que frente a tales ajustes se haga una simple referencia
en la documentacién comprobatoria. Entre la declaracion informativa y la
documentacion comprobatoria debe existir plena correspondencia, lo cual no se
dio en este caso.

Fue la propia sociedad la que senalé en la declaraciéon informativa los limites:
superior, inferior y la mediana de la muestra, informacion que no puede
desestimarse. La verificacion de los costos y gastos debe hacerse al momento de
la escogencia del método, lo cual no se realizo.

El ajuste correspondiente a los gastos administrativos no es procedente, por
cuanto el hecho del incremento en los gastos administrativos de la demandante
no significa que sus comparables hubiesen incurrido en ellos, de lo cual no se
aporta prueba alguna. Los gastos de personal son normales en las sociedades, lo
cual le quita el caracter de excepcional a la que alude la demandante, y excluye
la necesidad del ajuste. Entonces, no resulta probado que el incremento en los
gastos por concepto de personal sea relevante para explicar una menor
rentabilidad o un ajuste posterior a la utilizaciéon del método.

Ademas, se rechaza el analisis complementario, pues en el estudio de precios de
transferencia se utilizo el método TU (margenes de utilidad), mientras que en la
verificacion del margen bruto se acudio al método de reventa. Esto conlleva a
pretender modificar el estudio presentado con un nuevo método establecido en el
articulo 260-2 ET.
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Por ultimo, defiende la imposicion de la sancion por inexactitud, pues el
contribuyente declaré costos que se encuentran por fuera de los margenes
transaccionales de utilidad que obtuvieron sus comparables como partes
independientes, lo cual se prueba con la declaracion informativa de precios de
transferencia del afio 2006. No hay diferencia de criterios, por cuanto las normas
aplicadas son claras y de féacil aplicacion, al ordenar que en caso de que el
margen de utilidad se encuentre por fuera del rango intercuartil obtenido de las
comparables, debe ajustarse a la mediana, lo cual no hizo el contribuyente.

Frente a la devolucion de lo pagado por sancion de inexactitud reducida liquidada
en la correccion efectuada con ocasion del recurso de reconsideracion, se opone
la DIAN al considerar que ese pago tiene el caracter de hecho confesado, pues el
rechazo del ajuste correspondiente al desabastecimiento de vidrio fue aceptado
por el contribuyente, segun lo dispuesto en el articulo 747 ET. Una vez aceptado
por el contribuyente, constituye un asunto ajeno a la controversia sobre los actos
demandados, y por consiguiente, no puede ser objeto de pronunciamiento
judicial.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal negd las pretensiones de la demanda. Las razones de la decision se
resumen asi:!!

No se configuro la violacion al principio de correspondencia entre el requerimiento
especial y la liquidacion oficial de revision, en tanto que la Administracion expuso
los mismos argumentos en ambos actos. La DIAN siempre sostuvo que el margen
de rentabilidad de Vidrio Andino S.A. estaba por debajo de la mediana, por lo cual
era necesario ajustar el margen de utilidad en operaciones entre vinculadas a la
mediana de dicho rango segun la documentacion comprobatoria.

En ambos actos, se concluyd que el formato 1125 de la declaracion informativa
registré operaciones que se encuentran fuera del rango intercuartil determinado
para compafiias comparables. Ademas, tanto en el requerimiento especial como
en la liquidacion oficial se consideraron los mismos hechos, que sirvieron de
fundamento para la correccion de la declaracion efectuada por Vidrio Andino. En
ambas oportunidades se tomaron en cuenta las cifras consignadas en la
documentacion comprobatoria, y los argumentos expuestos por la demandante
en el recurso de reconsideracion.

Frente a las circunstancias econdémicas que dieron lugar al ajuste en la
documentacion comprobatoria, sostuvo el Tribunal que el desabastecimiento de
vidrio alegado por la demandante no sustenta suficientemente el ajuste, en tanto
no se encuentra demostrado en qué porcentaje afectd la escasez de vidrio, ni que
las empresas independientes comparables en condiciones similares hayan
incurrido en mayores costos equivalentes. Por otra parte, el desabastecimiento
solo afecté en una pequefia proporcion a la actora, por lo que no justifica el
ajuste efectuado. Encuentra también que los ajustes técnicos deben efectuarse al
momento de aplicar el método de valoracion, esto es, al momento de presentar la
declaracion informativa, pues esta declaracion debe cimentarse en lo sefialado en
la documentacion comprobatoria.

11 Folios 278 a 302 c. p.
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Frente al cargo de falsa motivacion e indebida valoracion probatoria, estima el
Tribunal que la resolucion que resuelve el recurso de reconsideracion
efectivamente aceptd la correccion efectuada por la sociedad actora relativa al
rechazo de los mayores gastos por desabastecimiento de vidrio y del ajuste
consiguiente. Si bien, la DIAN hizo referencia al hecho de que tal
desabastecimiento no se encontraba suficientemente probado, modifico la
declaraciéon del contribuyente teniendo en cuenta la correccion efectuada, por lo
que concluye que no hubo falsa motivacion.

En cuanto al ajuste por concepto de los gastos administrativos, el Tribunal
considera que los mismos no constituyen una situacion especial que afectara
Unicamente a Vidrio Andino S.A., como lo demuestra el hecho de que otras
compafias comparables también aumentaron sus gastos operacionales de
administracion, como quedd consignado en los conceptos técnicos allegados al
proceso por la propia sociedad demandante. Ademas, tales gastos son asumidos
enteramente por las empresas, y en el caso particular, Vidrio Andino ya venia
asumiendo gastos operacionales administrativos en cargos equivalentes.

Por ultimo, considera que si procede la imposicion de una sancidn por inexactitud,
en la medida en que la variacion del costo total de ventas no obedece a una
diferencia de criterios con la Administracion, sino que constituye una inclusion de
costos improcedente, que dio lugar a un menor impuesto a pagar.

RECURSO DE APELACION
La demandante apel6 con fundamento en los siguientes argumentos:!?

El Tribunal incurric en error al pronunciarse sobre los ajustes por
desabastecimiento de vidrio, que no son ya objeto de controversia, en la medida
en que la sociedad acepto la glosa de la DIAN, y excluyo esos mayores costos en
la declaracion de correccion presentada con ocasion de la respuesta al recurso de
reconsideracion. Con esta correccion, desaparecen las diferencias de rango
planteadas por la autoridad tributaria.

Debe tenerse en cuenta que la correccion de la declaracion realizada con ocasién
del recurso de reconsideracion nunca estuvo en discusion, por lo que no habia
lugar a pronunciarse sobre el ajuste producto del desabastecimiento de vidrio
que fue aceptado en esa oportunidad por ambas partes. Esto desconoce el
principio de congruencia de la sentencia y caracter rogado de la justicia
contencioso administrativa.

El Tribunal también desconocido el régimen de precios de transferencia, al
desconocer las circunstancias econdmicas extraordinarias que atraveso la
compafia en 2006, relativas a los gastos de personal extraordinarios derivados
de las estrategias de mercado de la compafiia durante ese afo. Estas
circunstancias se encuentran debidamente probadas en la documentacion
comprobatoria, y en los experticios aportados por la Compafiia con ocasion de la
reforma de la demanda. Tales experticios, que no fueron valorados debidamente
como prueba, también demostraron que las compafias comparables no
presentaron dichos gastos.

12 Folios 304 a 338 c. p.
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Demandante Jidrio Andino S.A.

Para la apelante, el Tribunal desconocio la posibilidad de la sociedad demandante
de corregir la documentacion comprobatoria, al considerar que los ajustes solo
pueden informarse en la declaracion informativa individual. Segun el Decreto
4349 de 2004, la declaracion informativa no incluye dentro de los elementos que
deben informarse los ajustes técnicos o economicos efectuados en el estudio de
precios de transferencia, como si se establece su inclusién en la documentacion
comprobatoria. Se desconocid que Vidrio Andino S.A. presentd un estudio
adicional, con ocasion del recurso de reconsideracion, en el que se incluyeron las
circunstancias particulares de la sociedad en 2006, en las compaiias
comparables, y que corrobora las conclusiones anteriores.

Las operaciones de la Compafiia por el afio 2006 se ajustaron al principio de
plena competencia, como lo demuestran los experticios técnicos adjuntados al
proceso, y el certificado de revisor fiscal que da cuenta del incremento en los
gastos administrativos de la sociedad. Se valoré indebidamente la prueba
obrante en el proceso, pues se concluye equivocadamente que las sociedades
comparables se encontraban en la misma situaciéon de Vidrio Andino S.A.

Ademas, segun el Tribunal, los ajustes se realizaron con posterioridad a la
declaracion informativa, lo que viola el derecho al debido proceso de la
demandante por limitar su oportunidad de probar en contrario de esta
afirmacién, asi como presume injustificadamente su mala fe. Que el ajuste se
haya sustentado en otro método no significa que se haya realizado
indebidamente, pues constituye un estudio de precios de transferencia que
soporta el contenido de la declaracién informativa.

El Tribunal transgredio el articulo 711 ET, al estimar que no se presento violacion
al principio de correspondencia entre el requerimiento especial y la liquidacion
oficial. En el requerimiento especial, la glosa se fundamenté en el articulo 260-2
ET, desconociendo por completo que se habian efectuado ajustes de
comparabilidad, mientras que en la liquidacion oficial se afirmoé que los ajustes
por comparabilidad realizados no eran aceptables, pues los hechos expuestos no
se habian demostrado en el estudio de precios de transferencia, y no podian
tenerse como procedentes por obedecer a situaciones comunes y normales
dentro de la actividad de |la sociedad.

Por ultimo, defendid la improcedencia de la sancion por inexactitud, por
considerar que los ajustes cuestionados estaban debidamente soportados en los
estudios econdémicos aportados por el contribuyente.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiterd lo dicho en la demanda y en el recurso de apelacion.'?

La demandada insisti6, en términos generales, en los argumentos de la
contestacion de la demanda.!

El Ministerio Publico guardo silencio.

13 Folios 347 a 369 c. p.
14 Folios 370 a 378 c. p.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA
Problema juridico

La Sala decide sobre la legalidad de la Liquidacion Oficial de Revisién nro.
312412010000016 de 14 de abril de 2010 y la Resolucion 900035 del 13 de
mayo de 2011, por medio de las cuales la DIAN modificod la declaracion de renta
del afio 2006, para desconocer los gastos administrativos que dieron lugar a un
ajuste en la documentacion de precios de transferencia.

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, la
Sala determinara:

1. Si se viol6 el principio de congruencia del fallo, por haberse pronunciado el a
guo sobre cuestiones no discutidas o aceptadas por las partes,

2. Si se viol6 el principio de correspondencia entre el requerimiento especial y la
liguidacion oficial contenido en el articulo 711 ET,

3. Si procedian los ajustes de comparabilidad efectuados por la sociedad
demandante en su estudio de precios de transferencia, y

4. Si habia lugar a imponer sancion por inexactitud.

1. Principio de congruencia de la sentencia - Caracter rogado de la
jurisdiccion administrativa

Segun el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte demandante, el Tribunal
desconocid el principio de congruencia exigido por la ley entre los puntos en
discusion entre las partes, al haberse pronunciado sobre un aspecto sobre el cual
no existia controversia entre el contribuyente y la Administraciéon. Por ello, el
analisis efectuado por el a gquo relativo a la procedencia y la prueba del ajuste de
comparabilidad derivado de una situaciéon de desabastecimiento de vidrio, debia
obviarse por ser ajena al debate judicial en este punto.

En virtud del principio de congruencia, el juez debe resolver una controversia
juridica delimitada por las propias partes en ella tanto en la demanda como en su
contestacion, de tal manera que no le es dable al Juez pronunciarse sobre puntos
0 asuntos no discutidos por las partes. Dijo esta Corporacion sobre el particular:

“Este principio de la congruencia de la sentencia, exige de una parte que
exista armonia entre la parte motiva y la parte resolutiva de la misma, lo que
se denomina congruencia interna, y de otra, que la decisién que ella
contenga, sea concordante con lo pedido por las partes tanto en la
demanda, como en el escrito de oposicion, denominada congruencia
externa, es decir, se tome la decision conforme se ha marcado la
controversia en el proceso.

(...)

. la demanda en materia contenciosa marca el limite dentro del cual el
funcionario judicial debe pronunciarse para decidir la controversia, las normas
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violadas y su concepto de violacion se constituyen en el marco de analisis y
estudio al momento proferir la sentencia y si con ellas no se logra desvirtuar la
legalidad del acto administrativo, no por ello puede el juez proceder
posteriormente al estudio oficioso de toda una normatividad superior para
establecer posibles ilegalidades, ni mucho menos hacerlo en forma anticipada
y previamente a ocuparse del estudio de legalidad” *.

(Destaca la Sala).

En este caso, se tiene que el 15 de junio de 2010, la sociedad Vidrio Andino S.A.
presentd una correccion a la declaracién de renta correspondiente al afo gravable
2006, con ocasion de la presentacion del recurso de reconsideracion. En esta
correccion se disminuyo el costo declarado para reflejar el rechazo del ajuste de
comparabilidad derivado del desabastecimiento de vidrio alegado anteriormente
en sede administrativa por la demandante'®. Esta correccion fue expresamente
aceptada por la DIAN tanto en la resolucion que resolvio el recurso de
reconsideracion!’, como en la propia contestacion de la demanda'®.

Por tanto, en este caso no era pertinente ocuparse del analisis del ajuste de
comparabilidad rechazado en la declaracion, pues el fallador debia limitarse a
examinar los términos del debate fijado por las partes, que ya habian superado el
punto en comento desde la discusion en sede administrativa.

2. Principio de correspondencia entre el requerimiento especial y la
liquidacion oficial de revision

Segun la sociedad demandante, la actuacion administrativa vulnero el articulo
711 ET, al no haber correspondencia entre los fundamentos que sustentaron el
requerimiento especial, y los fundamentos de la liquidacidon oficial de revision.
Para la demandante, mientras que el requerimiento especial se fundamenté en el
articulo 260-2 ET, sin referirse a los ajustes de comparabilidad realizados,
mientras que en la liquidacion oficial se ocupd de calificar tales ajustes como
inaceptables, pues no se habian demostrado en el estudio de precios de
transferencia.

El articulo 711 ET' 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 que son objeto de
consideracion por parte de la Administracion de Impuestos, de tal forma que el
contribuyente pueda presentar su defensa mediante la presentacion de los
argumentos y pruebas que estime conveniente para justificar los téerminos de su

15 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta. Sentencia de 16 de
agosto de 2002, exp. 12668, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié, reiterada en sentencias de 21 de
noviembre de 2007, exp. 15770, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa, 6 de octubre de 2009, exp. 16533 y
de 22 de marzo de 2013, exp. 19192, C.P. Martha Teresa Briceno de Valencia.

16 Folio 368 c.a. 2.

17 Folio 71 c.p.

18 Folio 96 c.p.

19 Articulo 711. Correspondencia entre la declaracion, el requerimiento y la liquidacion de revisién.
La liquidacion de revision deberd contraerse exclusivamente a la declaracion del contribuyente y a
los hechos que hubieren sido contemplados en el requerimiento especial o en su ampliacion si la
hubiere.”
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Demandante: Vidrio Andino S.A.

declaracién, y no se vea sometido a una glosa que no tuvo oportunidad de
controvertir?®,

En el caso concreto, el Requerimiento Especial nro. 312382009000060 del 23 de
julio de 2009 afirma que se ha efectuado una verificacion de la declaracion
informativa de precios de transferencia contenida en el formato 1125, asi como
de la documentacion comprobatoria preparada por la demandante, y concluye
que los margenes de sus operaciones de egreso se encuentran fuera del rango,
por lo que debe hacerse un ajuste a la mediana del mismo, segun lo dispuesto en
el articulo 260-2 ET.

Por su parte, la Liquidacion Oficial de Revision nro. 312412010000016 de 14 de
abril de 2010 reafirma que el estudio de precios de transferencia que hace parte
de la documentacion comprobatoria indica que la sociedad se encontraba fuera
del margen frente a las terceras comparables, para referirse después a los
planteamientos presentados en la respuesta al requerimiento especial relativos a
la procedencia de los ajustes. Se examinaron los rangos contenidos en el estudio
de precios de transferencia, sus apéndices y su relacion con el contenido de la
declaracion informativa, para concluir que los ajustes defendidos por el
contribuyente no eran procedentes, por lo que cabia modificar la declaracion
privada e imponer una sancion por inexactitud.

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 mantiene la misma
glosa fundamental planteada desde el requerimiento, cual es la consecuencia
juridica de la diferencia entre el margen de utilidad de Vidrio Andino y el margen
determinado para los terceros comparables, segin lo dispuesto en el articulo
260-2 ET, diferencia establecida segun el estudio de precios de transferencia.

En este caso, la DIAN presenté desde un principio su posicion relativa a que la
sociedad se encontraba por fuera de los margenes de rentabilidad fijados en la
documentacion comprobatoria, lo que daba lugar a efectuar un ajuste a la
mediana segun lo dispuesto en el articulo 260-2 ET. Posteriormente, afiadio
nuevas consideraciones en relacion con lo afirmado por la demandante en su
respuesta al requerimiento especial, relativos a los ajustes defendidos por Vidrio
Andino, lo cual no desconoce el principio de correspondencia contenido en el
articulo 711 ET.

Para la Sala, la liguidacion oficial no se basa en nuevos hechos no discutidos
anteriormente, sino que presenta nuevos argumentos en defensa de la posicién
administrativa frente a lo sostenido por la contribuyente en la respuesta al
requerimiento especial. Para ello, se toman como hechos, en ambos actos, los
datos consignados en la documentacion comprobatoria, por lo que no puede
decirse que la liquidacion oficial trae a colacion nuevos hechos anteriormente
ajenos a la controversia.

Notese ademas, que el requerimiento especial acude a las directrices aplicables
en materia de precios de transferencia, citados por la Corte Constitucional, en la

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.
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parte en que se refiere al tipo de ajustes que proceden para hacer comparables
las condiciones econémicas de la empresa con las terceras comparables?!. Por
tanto, la procedencia de los ajustes ya habia sido considerada en este momento
procesal de manera general, lo cual no impide que la Administracion profundice
en estas consideraciones en actuaciones procesales posteriores. No prospera el
cargo.

3. Régimen de precios de transferencia - Procedencia de los ajustes de
comparabilidad propuestos

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 economicos o
partes relacionadas del exterior. El régimen obliga a que los contribuyentes del
citado impuesto determinen los ingresos, costos y deducciones, teniendo en
cuenta para tales negociaciones los precios y margenes de utilidad que se
hubieran utilizado en operaciones comparables con o entre partes
independientes, para que prevalezcan los precios de mercado y no los fijados por
las partes artificialmente en razén de la vinculacion que poseen, con el animo de
reducir su carga tributaria.

Por su parte, el articulo 260-1 inciso 2° del Estatuto Tributario faculté a la DIAN
para que, en desarrollo de las facultades de verificacion y control, determinara los
ingresos ordinarios y extraordinarios, al igual que los costos y deducciones de las
operaciones que los contribuyentes del impuesto de renta realicen con vinculados
economicos o partes relacionadas, “"mediante la determinacion del precio o
margen de utilidad a partir de precios y margenes de utilidad en operaciones
comparables con o entre partes no vinculadas econdmicamente, en Colombia o
en el exterior”.

Con tal fin, el articulo 260-8 ET dispuso que los contribuyentes alli indicados
deben presentar anualmente una declaracion informativa de las operaciones
realizadas con vinculados econdmicos o partes relacionadas. A su vez, el articulo
260-4 ET previd que dichos contribuyentes deben preparar y enviar la
documentacién comprobatoria por cada tipo de operacion, para demostrar la
correcta aplicacion de las normas del régimen de precios de transferencia.

El articulo 260-2 ET sefiala los métodos de precios de transferencia que pueden
utilizarse para determinar el margen de utilidad de las operaciones, en los cuales
se incluye el de margenes transaccionales de utilidad de operacion?? utilizado por

21 Folio 116 c.a. 1.

22 Articulo 260-2. Métodos para determinar el precio o margen de utilidad en las operaciones con
vinculados econdmicos o partes relacionadas. El precio o margen de utilidad en las operaciones
celebradas entre vinculados economicos o partes relacionadas se podra determinar por la aplicacion
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. El método de margenes transaccionales de
utilidad de operacion consiste en determinar, en transacciones entre vinculados economicos 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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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 que se comparan mediante los métodos sefialados de precios
de transferencia, deben evaluarse a través de un conjunto de caracteristicas de
las transacciones fijadas en el articulo 260-3 ET?%, y que pueden dar lugar a
efectuar ajustes para lograr una mayor comparabilidad?®.

Segun sostiene la sociedad demandante, en este caso fue necesario hacer un
ajuste en la aplicacion del método escogido, con el fin de depurar la comparacion
de un conjunto de situaciones particulares que atravesé la sociedad durante el
afio 2006, por mayores costos derivados de gastos de personal. Estos ultimos
correspondian a gastos necesarios para adelantar el plan de construccién de una
planta de vidrio plano. Los mayores gastos administrativos llevaron a la compafiia
a tener un 120% mas de carga administrativa que en afios anteriores.

Por su parte, la DIAN sostiene que esos mayores gastos no constituyen una
erogacion extraordinaria a cargo de la sociedad, pues son asumidos normalmente
en su totalidad por las empresas, y porque no hay prueba de que sus
comparables no hayan incurrido en el mismo tipo de gastos de personal aducidos

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 o mas operaciones
comparables. Estos rangos se ajustaran mediante la aplicacion de métodos estadisticos, en
particular el rango intercuartil que consagra la ciencia economica.

Si los precios o margenes de utilidad del contribuyente se encuentran dentro de estos rangos, se
consideraran ajustados a los precios 0 margenes de operaciones entre partes independientes.

En caso de que el contribuyente se encuentre fuera del rango ajustado, se considerara que el precio
o margen de utilidad en operaciones entre partes independientes es la mediana de dicho rango.”

23 Folios 98 a 101 c.a.1.

24 Articulo 260-3. Criterios de comparabilidad entre vinculados econdmicos y partes
independientes. Para efectos del régimen de precios de transferencia, se entiende que las
operaciones son comparables cuando no existen diferencias entre las caracteristicas econdémicas
relevantes de éstas y las del contribuyente que afecten de manera significativa el precio o margen
de utilidad a que hacen referencia los métodos establecidos en el articulo 260-2 o, si existen dichas
diferencias, su efecto se puede eliminar mediante ajustes técnicos econdmicos razonables.

Para determinar si las operaciones son comparables o si existen diferencias significativas, se
tomaran en cuenta los siguientes atributos de las operaciones, dependiendo del método
seleccionado:

()

4. Las circunstancias economicas o de mercado, tales como ubicacion geografica, tamaino del
mercado, nivel del mercado (por mayor o detal), nivel de la competencia en el mercado, posicion
competitiva de compradores y vendedores, la disponibilidad de bienes y servicios sustitutos, los
niveles de la oferta y la demanda en el mercado, poder de compra de los consumidores,
reglamentos gubernamentales, costos de produccion, costo de transportacion y la fecha y hora de
la operacion.

5. Las estrategias de negocios, incluyendo las relacionadas con la penetracion, permanencia y
ampliaciéon del mercado.

25 Asi, las operaciones del ente econdmico objeto de estudio son comparadas con otros entes,
escogidos segun el método aplicado, en sus caracteristicas econdmicas relevantes, para determinar
si las efectuadas por el ente econdomico estudiado corresponde a las condiciones de mercado
presentes entre partes independientes (principio de plena competencia o arm’s lenght principle). Si
una caracteristica de la transaccion analizada tiene una caracteristica especial que impide
equipararla a las transacciones de los otros entes con las que se pretende comparar, cabe ajustar la
primera, suprimiendo esa caracteristica especial, con el fin de hacer posible una comparacion mas
precisa con las otras operaciones.
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por la actora. Por tanto, segun la Administracion, tales gastos deben rechazarse,
y ajustar su valor a la mediana del rango intercuartil.

Sea lo primero sefialar que los gastos realizados por la sociedad por concepto de
personal fueron determinados en el proceso mediante un certificado del revisor
fiscal de la demandante, en el cual consta el incremento de los gastos de
personal entre los afios 2004 a 2006%. Ni el tipo de gastos ni su monto fue
objetado por la Administraciéon Tributaria, por lo que esta erogacion se entiende
probada en los términos consignados en el certificado mencionado.

Cabe recordar que la comparabilidad de las transacciones esta determinada por la
existencia de caracteristicas economicas relevantes de las transacciones, y por la
posibilidad de efectuar ajustes técnicos razonables a las condiciones de tales
operaciones, segun voces del articulo 260-3 ET. Y, dentro de las condiciones de
comparabilidad puede encontrarse las condiciones generales del mercado o las
estrategias de negocios. Ello conduce a concluir que, si la comparacion se
enfrenta con una condicion econdémica particular, que se encontrase en la parte
analizada y no en las comparables o viceversa, esta podra eliminarse, con el fin
de lograr una mayor comparabilidad, siempre que su eliminacion sea razonable?.

En este caso, Vidrio Andino efectué el ajuste en la aplicaciéon del método de
margenes transaccionales de utilidad de operacion en el estudio de precios de
transferencia, con el fin de eliminar la distorsion causada por el grado de gastos
de personal en que incurrié durante 2006. Por otra parte, allegé al proceso dos
experticios, segun los cuales el ajuste era posible, siempre que los comparables
no hubieran sufrido igualmente tal circunstancia en magnitudes similares. Y se
concluye en tales estudios que las variaciones en los gastos experimentados por
Vidrio Andino superaron ostensiblemente aquellos experimentados por las
comparables.

En efecto, en el primer experticio se concluye que, si bien otras compafias
comparables experimentaron un aumento en sus gastos operacionales, ello fue
acompafiado de un aumento en sus ingresos operacionales, lo cual no ocurrié en
el caso de Vidrio Andino?®. En la segunda opinién, la empresa de consultoria
concluyé que el ajuste de comparabilidad era procedente, en tanto cumplia el
objetivo de reconciliar las diferencias existentes en la comparacién derivadas de
circunstancias economicas excepcionales. Ademas, considera metodologicamente
mas adecuado efectuar el ajuste mediante la disminucion del rubro de gastos a
una compania, que mediante su adicion al mayor niumero de comparables que no
lo presentan?®,

Asi, estima la Sala que el ajuste realizado por la sociedad demandante era
plenamente procedente, pues obedecia a una circunstancia excepcional
identificable, que podia corregirse a efectos de hacer la comparacion con terceros
independientes. Por otra parte, la Administracion tributaria no cuestioné de fondo
los experticios allegados al expediente ni la realizacion del ajuste, toda vez que

26 Folio 80 c.p.

27 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 Plblico- Servicio
de Administracion Tributaria, México, 2003, apartados 1.31 y 1.32.

28 Folio 141 c.p.

29 Folio 156 c.p.
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no demostré6 que el nivel de gastos administrativos de Vidrio Andino y las
comparables fuera similar y por ende no es necesario la realizacion de un ajuste
para mejorar la comparabilidad. Tampoco ofrecié6 un calculo diferente, que
permitiese concluir que las comparables habia experimentado un nivel de gastos
similar.

Entonces, la Sala se aparta de la conclusién del Tribunal, por cuanto considera la
demandante demostro la existencia de un mayor valor de gastos administrativos
asumidos por Vidrio Andino debido a una circunstancia econdémica excepcional,
que debia eliminarse de una comparacion con terceros independientes a efectos
de estimar razonablemente sus margenes de utilidad. Si bien es cierto que otras
compafiias también vieron un incremento en sus gastos, aunque en menores
porcentajes, esa variacion se vio reflejado en sus ingresos operacionales, por lo
que es razonable estimar que los mayores gastos de Vidrio Andino no tuvieron un
resultado similar, por estar relacionados con un proyecto de construccion, lo que
constituye una circunstancia econdémica particular de la demandante.

Esa circunstancia econdémica particular no corresponde necesariamente a un
hecho imprevisible o irresistible, sino a una situaciéon propia del ente controlado,
que desfigura el examen comparativo de sus transacciones con los terceros
comparables, en la medida en que dificulta la objetividad de la comparacion. Si
bien un gasto extraordinario que responda a un hecho imprevisible puede dar
lugar a un ajuste de comparabilidad, tal calificacion no aparece como una
condicion necesaria para justificar la realizacion de un ajuste, con miras a obtener
mejores condiciones de comparabilidad entre las transacciones evaluadas
mediante precios de transferencia, maxime cuando no fue requerida ninguna
correccién por parte de la DIAN para guardar la consistencia.

En cuanto a la oportunidad para realizar los ajustes, la Sala considera que, aun
cuando los ajustes procedentes no se reflejaron en la declaracion informativa, no
es dable pasar por alto el analisis consignado en el estudio de precios de
transferencia, esto es, en la documentacién comprobatoria, a la hora de
contrastar la realidad economica de la sociedad, frente a la informacion contenida
en la declaraciéon de renta del afo gravable correspondiente.

En efecto, si bien se espera que la declaracion informativa refleje plenamente la
situacion economica del contribuyente frente a sus comparables, incluyendo los
ajustes procedentes, por ser necesarios para determinar el margen real de
utilidad®®, en este caso, ante la falta de correspondencia, es plenamente viable
acudir a la documentacion comprobatoria, a estudios adicionales o a la aplicacion
de otros métodos, con el fin de constatar si es procedente el ajuste en la
declaracion de renta para reflejar la realidad econémica de la sociedad.

Lo anterior no impide que la Administracion tributaria despliegue su capacidad
fiscalizadora en relacion con la declaracion informativa: Si la DIAN estima que la
realidad econdémica de la operacion de la actora correspondia a lo sefialado en la
declaracién informativa, y no en la documentacion comprobatoria, debia

30 Decreto 4349 de 2004, art. 2: “Contenido de la declaracion informativa individual. La declaracién
informativa individual a que se refiere el articulo 260-8 del Estatuto Tributario, debera contener
()

e) La informacién sobre la metodologia utilizada y demas factores necesarios para la
determinacion de los precios o margenes de utilidad”. (Destaca la Sala).
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desvirtuar la informacion contenida en la documentacion comprobatoria, o
acreditar las razones que mostraran la vulneracion del principio de plena
competencia por parte de la demandante.

En consecuencia, prospera el cargo.
4. Sancion por inexactitud

Visto lo anterior, la Sala considera que no hay lugar a la imposicion de una
sancion por inexactitud en este caso, en la medida en que el ajuste por concepto
de mayores gastos administrativos consignado en la documentacion
comprobatoria presentada por Vidrio Andino S.A. se encuentra justificado, por lo
que frente a este ajuste no se verifica que se hayan consignado datos falsos,
equivocados o desfigurados en la declaracion de renta que fue objeto de
fiscalizacion por parte de la autoridad tributaria, como lo exige el articulo 647 ET.

Con tddo, debe recordarse que la propia sociedad demandante corrigio la
declaracion de renta con ocasion de la presentacion del recurso de
reconsideracion, mediante la cual se acepté la glosa relativa al ajuste
correspondiente al desabastecimiento de vidrio, y se liquidé y pago la sancion por
inexactitud reducida, segun lo dispuesto en el articulo 713 ET. Dada la aceptacion
de esa objecion particular, y la procedencia de los demas ajustes consignados en
la misma, es procedente la liquidacion y pago de la sancion por inexactitud
determinada en esa correccién, por lo que no hay lugar a la devolucién de la
suma liquidada a titulo de sancion por inexactitud reducida en la correccion
presentada con ocasion del recurso de reconsideracion, como se solicitd en la
demanda.

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

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

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD de la Liquidacion Oficial de Revision nro.
312412010000016 de 14 de abril de 2010 y de la Resoluciéon 900035 del 13 de
mayo de 2011, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARAR que la
declaracion de correccion del impuesto sobre la renta presentada por Vidrio
Andino en forma electronica el 15 de junio de 2010, identificada con el auto
adhesivo 91000088922674, se encuentra en firme.

CUARTO: RECONOCER personeria a ANGIE ALEJANDRA CORREDOR HERRERA
para actuar como apoderada de la DIAN, segun poder del folio 428 del cuaderno
principal.

Cdpiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen y cimplase.
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La anterior providencia fue estudiada y aprobada en sesion de la fecha.
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