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IMPEDIMENTO DE CONSEJERA DE ESTADO PQR HABER CONOCIDO DEL
PROCESO O REALIZADO CUALQUIER ACTUACION EN INSTANCIA ANTERIOR
- Configuracién

El numeral segundo del articulo 141 del CGP establece como causal de impedimento
el hecho de que el juez haya conocido del proceso o realizado cualquier actuacion en
instancia anterior. La Sala observa que la causal de impedimento se circunscribe al
hecho de que el juez, o en este caso el magistrado, haya realizado o conocido
cualquier clase de actuacion dentro del mismo proceso en una instancia anterior. La
Sala encuentra probado el impedimento manifestado, pues la Magistrada Stella
Jeannette Carvajal Basto conocié el proceso en primera instancia, dado que
suscribié el fallo apelado. En consecuencia, acepta el impedimento de la Consejera
de Estado Dra. Stella Jeannette Carvajal Basto y la separa del conocimiento del
proceso.

FUENTE FORMAL: LEY 1564 DE 2012 (CODIGO GENERAL DEL PROCESO CGP)
- ARTICULO 141 NUMERAL 2

REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Deberes formales /| DEBERES
FORMALES EN REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Finalidad /
CORRECCION DE LA DECLARACION INFORMATIVA INDIVIDUAL DE PRECIOS
DE TRANSFERENCIA DIPT - Procedencia / CORRECCION DE LA
DOCUMENTACION COMPROBATORIA DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA -
Procedencia / CUMPLIMIENTO DEL PRINCIPIO DE PLENA COMPETENCIA EN
REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Procedencia del examen de las
correcciones de la declaracion informativa individual de precios de
transferencia DIIPT y de la documentacion comprobatoria. La Administracion
debe tener en cuenta tales correcciones para determinar si las operaciones
registradas por el contribuyente con sus vinculados econémicos se ajustaron a
dicho principio / REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Parte
analizada. Puede ser la entidad que presta un servicio 0 a la que le prestan un
servicio / PARTE ANALIZADA EN REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA
- Seleccién. Como norma general, la parte objeto de andlisis es aquella a la que
se le puede aplicar el método de determinacidn de precios de transferencia con
mas fiabilidad y con la que existen comparables mas sélidos, por lo que es
aquella cuyo andlisis funcional resulte menos complejo y con menos ajustes /
PARTE ANALIZADA EN REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Objeto.
Los precios de la parte analizada son los que se comparan con los que las
partes independientes hayan tenido en operaciones comparables, con el fin de
determinar si se cumple con el principio de plena competencia / DIRECTRICES
DE LA OCDE EN REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Seleccion de la
parte analizada. Coherencia con el analisis funcional de la operacion /
CARTILLA DE |INSTRUCCIONES PARA DILIGENCIAMIENTO DE LA
DECLARACION INFORMATIVA INDIVIDUAL DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA
DIIPT ANO 2007 - Seleccion de la parte analizada en la operacion. La DIIPT en la
casilla 92 permitia que se identificara la parte analizada entre la empresa en
Colombia y en el exterior / ESTUDIO DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA -
Método aplicable / DOCUMENTACION COMPROBATORIA DE PRECIOS DE
TRANSFERENCIA - Justificacién del analisis de comparabilidad con parte
analizada del exterior / CUMPLIMIENTO DEL PRINCIPIO DE PLENA
COMPETENCIA EN REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Alcance
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Reiteracion de jurisprudencia / CAMBIO DE PARTE ANALIZADA EN
CORRECCION DE DECLARACION INFORMATIVA INDIVIDUAL DE PRECIOS DE
TRANSFERENCIA DIIPT - Procedencia. Afio gravable 2007 / CAMBIO DE PARTE
ANALIZADA EN CORRECCION DE DOCUMENTACION COMPROBATORIA DE
PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Procedencia y alcance. Afio gravable 2007. En
la documentacion se soporté el cambio de la parte analizada, el cual solo afecta
la informacién de la transaccién de los servicios administrativos, ya que los
métodos de precios de transferencia recaen sobre transacciones individuales /
METODOS DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Alcance. Recaen sobre
transacciones individuales / ANEXOS DE DOCUMENTACION
COMPROBATORIA DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Suficiencia. El solo
hecho de que la Administracién diga o aduzca que la informacion aportada no
es suficiente no desvirtia la veracidad de la misma o la razén de la
contribuyente para haber elegido efectuar el analisis de la empresa del exterior

El Estatuto Tributario estableci6 dos deberes formales especiales como parte
fundamental del régimen de precios de transferencia: el de presentar la declaracion
informativa individual de precios de transferencia, y el de preparar y enviar la
documentacion comprobatoria. Estos deberes formales, impuestos por la ley, tienen
por objeto posibilitar la labor de fiscalizacion administrativa, por cuanto permiten
determinar si el contribuyente autoliquidé el impuesto de renta observando el
principio de plena competencia y, en general, las exigencias del régimen de precios
de transferencia. En cuanto a la posibilidad de que los contribuyentes corrijan su
DIIPT y la documentacién comprobatoria, esta Sala se pronuncié en sentencia del 12
de noviembre de 2020, (...) De acuerdo con el criterio expuesto, la correccion de la
DIIPT y de la documentacién comprobatoria es procedente, de acuerdo con el
articulo 260-10 del Estatuto Tributario. En consecuencia, la DIAN debio tener en
cuenta la correccion presentada por la demandante de la DIIPT y la documentacion
comprobatoria, con el fin de determinar si las operaciones con vinculados
econOmicos se ajustaron al principio de plena competencia. (...) Se aclara que en
materia de precios de transferencia debe existir una parte analizada, la cual puede
ser la entidad que presta un servicio 0 a la que se le prestan un servicio. Los precios
de la parte analizada son los que se comparan con los que las partes independientes
hayan tenido en operaciones comparables, con el fin de determinar si se cumple con
el principio de plena competencia. Las Directrices de la OCDE Aplicables en Materia
de Precios de Transferencia explicaban, que la seleccion de la parte objeto de
analisis debe ser coherente con el andlisis funcional de la operacién. Ademas, como
norma general la parte objeto de andlisis es aquella a la que puede aplicarse el
meétodo de determinacion de precios de transferencia con mas fiabilidad, y con la que
existe comparables mas solidos, por lo que es aquella cuyo andlisis funcional resulte
menos complejo y con menos ajustes. (...) De lo determinado por la actora en su
DIIPT y en su documentacion comprobatoria inicial se puede establecer, que rindio
informe de dos perspectivas respecto a la operacion de egreso de prestacién de
servicios administrativos, la primera como parte analizada la empresa en Colombia y
la segunda como parte analizada la empresa ubicada en Estados Unidos. Desde la
primera perspectiva la operacion analizada quedo fuera del rango, pero desde la
segunda queddé dentro del rango. (...) La razdén principal para negarse a la
modificacion de la operacién de egreso fue, que pese a que en su DIIPT original
inform6 que en dicha operacion se realizé un analisis de la empresa en Colombia, en
la correccion transmitida el 3 de julio de 2009 se modifico la casilla 92 en la que
indicé que la parte analizada es la empresa vinculada de los Estados Unidos, por IQ
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que la operacion fue a valores de mercado. La Sala advierte, que efectivamente la
actora presento correccion de su DIIPT el 3 de julio de 2009, realizé pago de sancion
por $1.755.000, y remiti6 a la demandada correccion de su documentacion
comprobatoria en noviembre de 2009. La Sala resalta que la correccion de la DIIPT
fue remitida previo a la notificacién del requerimiento especial a la demandante el 3
de julio de 2009 y no se modificaron los montos totales de las operaciones de ingreso
y de egreso, sino que se corrigid la casilla 92 en la que se indic6 que la parte
analizada fue la vinculada en el exterior en el analisis de la operacion de egreso de
pago de servicios administrativos, como lo explicé la demandante en respuesta al
requerimiento especial y que no se discute por la DIAN. (...) De acuerdo con las
normas transcritas [articulos 260-1 y 260-2 del Estatuto Tributario], el legislador
permiti6 que los contribuyentes responsables de la declaracion de precios de
transferencia eligieran el método, pero desde que sea el mas acorde con la
transaccion. En el presente caso, la demandante eligi6 el método de Margenes
Transaccionales de Utilidad de Operacion, el cual no es cuestionado por la
demandada. Con el fin de que los contribuyentes realicen el andlisis de operaciones
comparables en el periodo gravable 2007 la DIIPT en la casilla 92 permitia que se
identificara la empresa analizada entre la empresa en Colombia y en el exterior (...)
De acuerdo con la explicacion de la liquidacion oficial, era evidente para la DIAN que
los contribuyentes podian elegir la parte a analizar en su estudio de precios de
transferencia, que en el presente caso lo realizé la demandante en la correcciéon de
su DIIPT, por lo que fue procedente su cambio. En consecuencia, pese a que en la
correccion de la documentacion comprobatoria se realizé un analisis de la prestacion
del servicio de administracion tanto de la empresa en Colombia como de la empresa
en Estados Unidos, al haberse declarado en la correccion del DIIPT, que se debia
tomar en cuenta el andlisis de la empresa en el exterior, esa fue a la que se le debid
dar prioridad por la DIAN. (...) En el presente caso, la DIAN en los actos
administrativos demandados solo manifesté que lo mas razonable era analizar la
empresa colombiana, ya que el declarante era la parte examinada. Sin embargo, en
la documentacién comprobatoria el demandante explico6 de forma razonable, que en
el presente caso era procedente el andlisis de la empresa en Estados Unidos, debido
a que dicha empresa fue la que prestd el servicio de administracién, por lo que al
tener la opcidon y no existir una limitante legal era procedente. En cuanto al
cumplimiento del principio de plena competencia, esta Sala en sentencia de 5 de
noviembre de 2020, explicé (...) De acuerdo con el criterio expuesto, el principio de
plena competencia se cumple desde que el precio de la transaccién controlada se
encuentre dentro del rango de precios determinado por independientes, luego del
andlisis de comparabilidad respectivo y aplicar el método mas apropiado. En el
presente caso, la demandante en la correccion de DIIPT y su documentacion
comprobatoria realiz6 su analisis de comparabilidad, por medio del método margenes
transaccionales de utilidad de operacién de la operacién de egreso por servicios
administrativos, en la que se aclar6 que la parte analizada era la empresa en
Estados Unidos y el resultado fue que la operacion se encontraba dentro de los
rangos del precio determinado por independientes, por lo que se cumple con el
principio de plena competencia. Se aclara que, a diferencia de lo establecido en los
actos demandados y en la contestacion de la demanda, la documentacion
comprobatoria cumple con los requisitos del articulo 7 del Decreto 4349 de 2004,
debido a que asi lo certifico la DIAN en documento del 24 de diciembre de 2010, y
contiene informacion general, informacién especifica, e informacion anexa. En el
mismo sentido, se reitera que la DIAN en la liquidacion oficial demandada acepta que
se probaron las transacciones con la vinculada en Estados Unidos. (...) [S]e adviertg
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que desde respuesta al requerimiento especial la demandante advirtié que la
informacion de la empresa en Estados Unidos era mas fiable, debido a que tiene un
control estricto de costos y gastos de administracion al tener acceso a la informacion
de sus empresas en otros paises. Adicionalmente, advirtié que por la posibilidad de
la empresa en el exterior de acceder a informacion internacional no se requirieron
ajustes en la informacion de precios de transferencia en comparacion con la empresa
colombiana, y aclar6 que al no considerarse Estados Unidos un pais de menor
imposicidn no hay beneficio en transmitirle ingresos. Se observa que no se realizaron
ajustes de informacion al analisis de precios de transferencia en cuanto a la
transaccion en discusion, de acuerdo con el organigrama de la demandante la
empresa en Estados Unidos tiene una mayor posibilidad de tener acceso a
informacion de precios de gastos de administracion, y se puede determinar que es la
parte menos compleja, ya que es la que presta el servicio de administracion a la
empresa en Colombia y a otras empresas a nivel internacional. En este orden de
ideas, la Sala advierte que se encuentra justificado el andlisis de la parte en Estados
Unidos, por lo que no es procedente lo determinado en los actos demandado. En
cuanto a la alegada falta de prueba de los costos y gastos en que incurrio la empresa
Sony de Estados Unidos por la DIAN en la contestacion de la demanda, y que la
actora argumentoé que se encontraban probados en el proceso de fiscalizacion, se
observa en el expediente que se remitieron recibos de los servicios prestados por la
empresa en el exterior a Sony en Colombia, en el que se individualiza el pago de
costos y gastos, como recursos humanos, legales y digitales, por lo que se encuentra
prueba de dichas erogaciones. En el mismo sentido la documentacion comprobatoria
aclara que no se requerian muchos ajustes, la actividad preponderante de la parte
evaluada en Estados Unidos, la razon del método elegido, la busqueda de las
empresas comparables, fecha de consulta de los datos, seleccién de la razon
financiera utilizada, informacién financiera de la parte analizada, informacion de los
comparables soportada en el anexo c, rango intercuartil y conclusion de la
transaccion. En consecuencia, se reitera que se encontraba soportado el cambio de
la parte analizada y se aclara que dicho cambio solo afecta la informacion de la
transaccion de los servicios administrativos, ya que los métodos de precios de
transferencia recaen sobre transacciones individuales, como lo determina el articulo
260-2 del Estatuto Tributario. Ademas, a diferencia de lo establecido en los actos
demandados la demandante remiti6 en su documentacién comprobatoria a titulo de
anexos, la matriz de los comparables, descripcion de las comparfias comparables,
informacion financiera de las compafilas comparables, descripcion técnica de los
ajustes, descripcion de activos junto con los estados financieros, y demas contratos,
por lo que el solo hecho de decir que no es suficiente no desvirtia la veracidad de la
informacion o la razén de haber elegido el andlisis de la empresa del exterior. Pese a
que como lo advirtié la DIAN se encuentra una descripcion general de los negocios
de las compafiias comparables en idioma inglés, la informacién financiera de las
comparfias comparables se encuentra en espaiiol, por lo que no se limita el estudio
de plena competencia, ademas, en cuanto a algunos contratos en idioma inglés
estos tienen relacion con el tema de regalias y no con las operaciones de egreso de
pagos de servicios administrativos. Se aclara que la demandante si probd su
individualidad respecto a las empresas comparadas, ya que informo la estructura del
grupo empresarial y sus empresas relacionadas. En este orden de ideas, la actora
podia corregir su DIIPT y su documentacién comprobatoria, se debié de tener en
cuenta la informacion remitida en sus correcciones, la demandante tenia la libertad
de elegir realizar su andlisis de la empresa extranjera, y cumplio con los requisitos de
su informacion comprobatoria junto con el principio de plena competencia. Ep
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consecuencia, procede la nulidad de los actos demandados, ademas se releva del
estudio de los demas cargos al prosperar el cargo principal.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 260-1 / ESTATUTO
TRIBUTARIO - ARTICULO 260-2 / ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 260-10

CONDENA EN COSTAS - Conformacion / CONDENA EN COSTAS EN SEGUNDA
INSTANCIA — Improcedencia. Falta de prueba de su causacion

[E]n cuanto a la condena en costas (agencias en derecho y gastos del proceso), se
observa que a la luz de los articulos 188 del CPACA y 365 (num. 8) del CGP, no se
encuentran pruebas que las demuestren o justifiquen, razon por la cual, no se
condenard en costas en esta instancia procesal.
FUENTE FORMAL: LEY 1564 DE 2012 (CODIGO GENERAL DEL PROCESO CGP)
— ARTICULO 365 NUMERAL 8/LEY 1437 DE 2011 (CPACA) — ARTICULO 188
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejero ponente: MILTON CHAVES GARCIA
Bogota D.C., quince (15) de julio de dos mil veintiuno (2021)
Radicacién numero: 25000-23-37-000-2012-00182-02(20641)
Actor: SONY MUSIC ENTERTAIMENT COLOMBIA S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

FALLO

La Sala decide los recursos de apelacion interpuestos por ambas partes en contra de
la sentencia del 4 de septiembre de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Secciéon Cuarta, Subseccion “A”, que accedié parcialmente a las
pretensiones de la demanda y negé condenar en costas?.

La parte resolutiva de la sentencia apelada dispuso lo siguiente?:

‘PRIMERO: Se declara la nulidad parcial de los siguientes actos administrativos
expedidos por la UAE DIAN a nombre de la sociedad SONY MUSIC
ENTERTAINMENT COLOMBIA S.A. tnicamente en lo relativo a la imposicién de
la sancién por inexactitud:

1 Folios 510 a 595 del c.p.
2 Folio 594 y 595 del c.p.
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a) La Liquidacion Oficial de Revision No. 31241211000015 de 24 de marzo de
2011, mediante la cual modificé la declaracién del impuesto sobre la renta del
afio gravable 2007 presentada por la citada sociedad.

b) La Resolucién No. 900075 de 27 de abril de 2012, mediante la cual la (sic)
resolvi6 desfavorablemente el recurso de reconsideracion contra la Liquidacion
Oficial de Revision No. 31241211000015 de 24 de marzo de 2011.

SEGUNDO. A titulo de restablecimiento del derecho se declare que la citada
sociedad no esté obligada al pago de la sancion por inexactitud que se liquida en
los actos administrativos acusados.

TERCERO. Se niegan las demés suplicas de la demanda [...]

QUINTO: No hay condena en costas [...]”
ANTECEDENTES

El 18 de abril de 2008 la demandante present6 su declaracién del impuesto sobre la
renta del periodo gravable 2007 en la que determind un saldo a favor de
$408.328.0003. Posteriormente, el 7 de julio de 2008 presentd su declaracion
informativa individual de precios de transferencia por el periodo mencionado, en el
que declar6 operaciones de ingreso por $1.485.316.000 y operaciones de egreso por
$7.291.659.000%.

El 19 de junio de 2009 la demandante remiti6 a la DIAN la documentacion
comprobatoria de su declaracién de precios de transferencia®. Posteriormente, el 3
de julio de 2009 la actora corrigid6 su declaracion informativa de precios de
transferencia®.

El 5 de noviembre de 2009 la demandante remiti6 a la DIAN correccion de su
documentacion comprobatoria, teniendo como fundamento la correcciébn de su
declaracién informativa de precios de transferencia antes enunciada’.

El 29 de marzo de 2010 la demandada profiri6 el Requerimiento Especial
31238201000021 en el que propuso modificar la declaracion de renta del afio 2007
de la actora en consideracién a la informacién remitida por precios de transferencia,
en el sentido de aumentar los ingresos en $48.756.625, y reducir los costos en
$1.963.234.9418. El mencionado ajuste, tiene como efecto un valor de impuesto de
$232.633.000 y sancion por inexactitud de $372.213.000.

El 28 de junio de 2010 la demandante dio respuesta al requerimiento especial en la
gue explicé que presenté correccion de la declaracién del impuesto sobre la renta del
periodo gravable 2007 el 25 de junio de 2010, debido a que acepto la correccion
sugerida por la DIAN en cuanto a las operaciones de ingreso, pero no acepto los
cambios sugeridos respecto a las operaciones de egreso®.

3 Folio 35 del c.a.

4 Folio 5delc.a

5 Folio 9 del c.a

6 Folio 167 del c.a.

7 Folio 196 del c.a.

8 Folios 112 a 134 del c.a. 6
9 Folios 136 a 200 del c.a.
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El 24 de marzo de 2011 la demandada expidio la Liquidacion Oficial de Revision
312412011000015 en la que desconocié costos y gastos por $1.963.235.000
originada en las operaciones de egreso informadas por la actora en su declaracion
individual de precios de transferencia, por lo que el 30 de mayo de 2011 la actora
presentd recurso de reconsideracion en contra de dicho acto®. La DIAN expidi6 la
Resolucién 900.075 de 27 de abril de 2012 en la que confirm6 en su totalidad la
liguidacién oficial enunciada'?.

DEMANDA

SONY MUSIC ENTERTAINMENT COLOMBIA S.A, en calidad de demandante, y en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, formulé las
siguientes pretensiones??:

“1.1 Que se declare la nulidad total de la Liquidacion Oficial de Revision No.
312412011000015 del 24 de marzo de 2011, por medio de la cual la Division de
Gestién de Liquidacion de la Direccién Seccional de Impuestos de Grandes
Contribuyentes de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN)
modificé oficialmente la declaracion de impuesto sobre la renta presentada por la
Compaiiia por el afio gravable 2007.

1.2. Que se declare la nulidad de la resolucion No. 900.075 del 27 de abril de
2012, por medio de la cual la Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos
resolvio el recurso de reconsideracion interpuesto contra el acto administrativo
mencionado en el numeral anterior, en cuanto lo confirmé integramente.

1.3. Que como consecuencia de lo anterior, se restablezca el derecho de mi
representada declarando que (i) no hay lugar a modificar el impuesto de renta por
ella declarado por el afio gravable 2007, (i) en ningun caso hay lugar a la
imposicion de sancién por inexactitud, (iii) su liquidacion privada del impuesto
sobre la renta del afio gravable 2007 esta en firme, y (iv) ordenando el archivo del
expediente que por este particular se haya abierto en contra de la Compaiiia.

1.4. Que se declare que no son de cargo de SMEC las costas en que haya
incurrido la DIAN con relacion a la actuaciéon administrativa, ni las de este
proceso”

La demandante invoc6 como normas violadas las siguientes:

- Articulos 29 y 95 de la Constitucién Politica.

- Articulos 260-1, 260-2, 260-10, 647, 692, 703, 707, 711, 714, 724, 742, 745y
746 del Estatuto Tributario.

- Articulos 2 y 35 del Cédigo Contencioso Administrativo.

- Articulos 177, 179 y 187 del Codigo de Procedimiento Civil.

- Articulo 8 del Decreto Reglamentario 4349 de 2004.

El concepto de la violacién se sintetiza asi's:

10 Folios 53 a 75 del c.p.
11 Folios 76 a 91 del c.p
12 Folio 2 del c.p.

13 Folios 2 a 46 del c.p.
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Alegd que los actos demandados se encuentran en contra de la opinién del
Subdirector de Fiscalizacion Internacional de la DIAN, el cual explico en un articulo
académico, que la expresion “se considerara” del articulo 260-2 del Estatuto
Tributario es una presuncion, que no es absoluta ya que puede ser debatible. En
consecuencia, la carga de la prueba respecto a irregularidades en la informacion de
precios de transferencia le corresponde a la DIAN, por lo que existe una clara
diferencia de criterios entre las partes.

Indicé que los actos demandados no prueban la existencia de manipulacion o fraude
de la informacion de los precios de transferencia, por o que no era necesario ajustar
a la mediana las operaciones de egreso que se reportaron fuera del rango.
Adicionalmente, aclar6 que es evidente que las operaciones de egreso fueron con
una empresa vinculada en Estados Unidos, por lo que no se buscé cambiar precios
para trasladar beneficios fiscales a un paraiso fiscal o a un pais de menor imposicion.

Sefialé que los principios de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo
Econdmico -OCDE- no fueron aplicados en el presente caso por la demandada, que
consideré autométicamente que hubo manipulacion de beneficios por empresas
vinculadas, y no se permitié la prueba de cumplimiento del principio de plena
competencia. Ademas, advirti6 que no se analiz6 de forma conjunta la declaracion
informativa y los documentos comprobatorios de precios de transferencia.

Manifestd que no es procedente el ajuste de la declaracién de renta establecida en
los actos demandados, porque en el punto 4.1.3 del Capitulo 2 de la Cartilla de
Precios de Transferencia de la DIAN del afio 2007 permitia realizar el analisis del
mencionado tema respecto de si mismo o de su contraparte con el fin de reflejar el
cumplimiento del principio de plena competencia. El andlisis de la contraparte se
realizd, ya que la informacién de la empresa en Estados Unidos es mas confiable,
existia una politica de las empresas vinculadas de distribuir gastos comunes, y la
posibilidad de realizar menos ajustes de la informacion.

Explicé que al haberse aplicado el método de margen transaccionales de utilidad de
operacion con un markup operativo sobre su empresa vinculada se logré determinar
gue se encontraba dentro del rango intercuartil, por lo que se debe dar validez al
certificado de revisor fiscal remitido al expediente en el que explica las operaciones
realizadas con su vinculada.

Advirtié que los actos demandados son violatorios del principio de confianza legitima,
porque la Cartilla de Precios de Transferencia del afio 2007 expedida por la DIAN
permitia la aplicacion del método de margen transaccionales de utilidad de operacion
con markup operativo sobre su vinculada en el exterior, y no aplico las directrices de
la OCDE en que se establece que los precios de transferencia no son una ciencia
cierta. Ademas, son violatorios por no cumplir o establecido en el inciso 2 del articulo
260-1 del Estatuto Tributario, ya que no evidencian una violacion al régimen de
precios de transferencia.

Aleg6 violaciéon del principio de congruencia entre el requerimiento especial y la
liquidacion oficial de revision, debido a que en esta ultima la demandada explico diez
razones mas, diferentes a las del requerimiento, y no se evidencié en los actos
demandados un debido andlisis de las pruebas aportadas. Adicionalmente, los actos
demandados se encuentran afectados por falsa motivacion, ya que realiza@
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modificaciones sobre la declaracion del impuesto sobre la renta del afio 2007 sin
tener en cuenta la correccion de la declaracion informativa y las explicaciones de la
documentacion comprobatoria.

Indic6 que la DIAN, al proponer el ajuste a la mediana, no analiz6 las circunstancias
particulares de las transacciones realizadas con su vinculada, por lo que se evidencio
una errada aplicacion del articulo 260-2 del Estatuto Tributario. Ademas, manifesto
gue varios de sus argumentos de defensa no fueron resueltos por la Administracion,
por lo que no se cumplié con el derecho al debido proceso.

Sefalo que existio violacion al derecho de defensa, por no cumplirse con la carga de
la prueba, y por no desvirtuarse la veracidad de su declaracién del afio 2007.
Adicionalmente, la sancion por inexactitud no procede en el presente caso, ya que no
se probo la conducta sancionable y por existir diferencia de criterios.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda en los siguientes términos4:

Explicé que si bien es cierto que la Cartilla de Precios de Transferencia del afio 2007
y las guias de la OCDE permiten que el contribuyente analice sus operaciones de
egreso con fundamento en las de su contraparte, lo mas recomendado es que se
analice ella misma, debido a que precisamente es sobre la que recae determinar el
precio, margen de utilidad y el cumplimiento de plena competencia. En
consecuencia, es evidente que con el fin de utlizar un método alternativo, la
demandante cambio la parte analizada, por lo que se acepta la informacién de la
documentacion comprobatoria, pero no el analisis del proveedor.

Sefalé que, pese a que la actora decidio realizar el andlisis de egresos sobre la
empresa vinculada en el exterior, no se justifico la razén de esa decision

Aclar6é que la entidad contribuyente no atendié la solicitud de informacion del Auto
312412010000002 de 6 de diciembre de 2010, por lo que no se pudo determinar con
exactitud los costos y los gastos en los que incurrié. Adicionalmente, no demostro el
cumplimiento del principio de operador independiente y las razones de cambio de la
informacion.

Indic6 que se aplic6 de forma correcta el articulo 260-2 del Estatuto Tributario,
porque al estar el margen de utilidad por fuera de los rangos determinados el
contribuyente debid proceder con el ajuste técnico econémico como lo indica el tenor
literal de dicha norma. Ademas, dicho articulo no exige que se pruebe la
manipulacion de precios, para tener la obligacion de ajustar los valores.

Advirtié que no existio violacion a la buena fe y confianza legitima, ya que se aplico la
normativa referente al tema de precios de transferencia y los principios de la OCDE.
Adicionalmente, no se viol6 el principio de congruencia entre los actos demandados,
debido a que las razones expuestas en la liquidacion oficial complementan las
razones del requerimiento especial.

14 Folios 378 a 420 del c.p.
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Manifestd que los actos demandados se fundaron en el material probatorio
recaudado en el proceso administrativo, y no existié falsa motivacion ya que los actos
invocan las normas y las pruebas que lo fundamentan. Ademas, si se consideré la
correccion de la declaracion informativa, porque fue base para la modificacion de la
declaracion de renta de la actora al aplicar correctamente el articulo 260-2 del
Estatuto Tributario.

Explicdé que se pronuncié respecto a todos los cargos propuestos por la demandante
y no es nula la sancién por inexactitud, debido a que se cumplié con lo establecido
en el articulo 647 del Estatuto Tributario. Adicionalmente, no procede la condena en
costas, ya que se esta ventilando un tema de interés publico y no se advierte una
conducta temeraria.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “A”,
accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda y negd la condena en
costas. Las razones de la decision se resumen asi:1®

Explicé que no existio violacion al principio de confianza legitima, debido a que las
guias de la OCDE sobre precios de transferencia no son vinculantes en el pais, no
son normas juridicas de un tratado internacional aprobado por Colombia y no son
parte del sistema legal colombiano. Ademas, la demandante se pudo defender en
todas las etapas del proceso.

Manifestd que el inciso 2 el articulo 260-1 del Estatuto Tributario no obliga a la DIAN
a realizar un nuevo estudio de precios de transferencia para poder sancionar a los
contribuyentes, y la actora no demostrd las razones de los valores reportados.
Adicionalmente, no le dio prosperidad al cargo de la falta de congruencia entre el
requerimiento especial y la liquidacion oficial.

Aclar6 que la documentaciébn comprobatoria de la declaraciébn de precios de
transferencia solo puede ser remitida una vez, y no existe la posibilidad de corregirla
de acuerdo con el articulo 260-4 del Estatuto Tributario. Ademas, las correcciones
gue se permiten en el articulo 260-10 no son de la informacién, sino de forma.

Indic6 que de acuerdo con el articulo 745 del Estatuto Tributario la carga de la
prueba era de la actora, porque la Administracion ya tenia la informacion
comprobatoria. Adicionalmente, el articulo 692 del Estatuto Tributario no es aplicable
al régimen de precios de transferencia, debido a que se refiere a otro tipo de
declaraciones tributarias, por lo que la correccion de la informacién no debié haber
sido tenida en cuenta.

Levant6 la sancion por inexactitud, porque de acuerdo con el articulo 260-10 del
Estatuto Tributario, se requiere que la informacibn de la documentacion
comprobatoria sea falsa, equivocada, incompleta o desfigurada para que proceda la
sancion del articulo 647 del Estatuto Tributario, pero en el presente caso la DIAN no
cuestiono la informacion suministrada. Ademas, se negaron las demas pretensiones
y no se condend en costas, ya que el tema en discusion es de interés publico.

10

15 Folios 510 a 595 del c.p.
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RECURSO DE APELACION
La demandante apelé con fundamento en los siguientes argumentos?®:

Aleg6 que el Tribunal no se pronuncié sobre lo expresado por el subdirector de
Fiscalizacion Internacional de la DIAN en cuanto a la presuncion del articulo 260-2
del Estatuto Tributario, que la DIAN no demostré manipulacion o fraude, y no se
pronuncié respecto a la aplicacion de las directrices de la OCDE respecto a los
precios de transferencia.

La correccion de la documentacion comprobatoria de precios de transferencia no fue
extemporanea ya que fue entregada antes del requerimiento especial. Ademas, la
DIAN debio realizar un estudio de precios de transferencia por ella misma, para
poder controvertir el realizado por los contribuyentes, de acuerdo con el articulo 260-
1 del Estatuto Tributario.

Adicionalmente, la informacion comprobatoria puede corregirse con base en el
articulo 260-10 del Estatuto Tributario, porque existe sancion por corregir dicha
informacion y porque dicha norma se refiere a otros aspectos formales, por lo que el
Tribunal err6 en su analisis.

Indicé que no se aplicd correctamente el articulo 692 del Estatuto Tributario, por que
el vacio que se gener6 entre el estudio inicial de precios de transferencia y el
corregido se debid resolver a favor del contribuyente. Ademas, que la declaracion de
precios de transferencia es una verdadera declaracién, por lo que la correccién debio
tenerse en cuenta.

Explicdé que el articulo 260-2 tiene una presuncion que puede ser debatida, pero la

sentencia de primera instancia solo siguio la postura de la DIAN sin dar razon alguna

de su decision, por lo que debe determinarse si con las pruebas que se encuentra en

el expediente se cumple con el principio de plena competencia.

La demandada apelé con fundamento en los siguientes argumentos?’:

Alegd que la sancion por inexactitud es procedente en el presente caso, porque el

articulo 647 del Estatuto Tributario se sanciona el actuar de la demandante, ya que

se reconoce que la declaracion de precios de transferencia no se ajusté a la mediana

y en consecuencia se informaron costos y gatos erréneos en la declaracién de renta.
ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiteré los argumentos expuestos en la demanda y en apelacion®®.

La DIAN reiteré los argumentos expuestos en la apelacion?'®.

El Ministerio Publico no se pronuncio.

16 Folios 597 a 604 del c.p.
17 Folios 605 a 610 del c.p.
18 Folios 653 a 658 del c.p. 11
19 Folios 648 a 652 del c.p.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

En término de los recursos de apelacion interpuestos por ambas partes, la Sala
decide sobre la legalidad de la Liquidacion Oficial de Revisién 31241211000015 de
24 de marzo de 2011 y Resolucion No. 900.075 de 27 de abril de 2012, expedidas
por la DIAN.

Cuestion previa

La Dra. Carvajal Basto mediante escrito del 6 de julio de 2021 se declar6 impedida
para conocer de presente proceso de conformidad con lo establecido en el numeral 2
del articulo 141 C.G.P., por cuanto en primera instancia, en su entonces condicion de
Magistrada del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, tuvo conocimiento del
presente caso?.

El numeral segundo del articulo 141 del CGP?' establece como causal de
impedimento el hecho de que el juez haya conocido del proceso o realizado cualquier
actuacion en instancia anterior?2.

La Sala observa que la causal de impedimento se circunscribe al hecho de que el
juez, o en este caso el magistrado, haya realizado o conocido cualquier clase de
actuacion dentro del mismo proceso en una instancia anterior.

La Sala encuentra probado el impedimento manifestado, pues la Magistrada Stella
Jeannette Carvajal Basto conocié el proceso en primera instancia, dado que
suscribi6 el fallo apelado?3.

En consecuencia, acepta el impedimento de la Consejera de Estado Dra. Stella
Jeannette Carvajal Basto y la separa del conocimiento del proceso.

Problema juridico

El problema juridico se concreta en determinar, para la declaracion de renta del
periodo gravable 2007 de la actora:

i) Si es procedente tener en cuenta la correccién de la declaracion informativa de
precios de transferencia presentada por la demandante y su documentacion
comprobatoria, y si la informacion remitida es suficiente para determinar el
cumplimiento del principio de plena competencia

En caso de no prosperar el primer problema juridico se debera estudiar.

i) Si procede la sancién por inexactitud

20 [ndice 35 de la plataforma SAMAI

21 CGP, aplicable en materia de impedimentos y recusaciones por remision expresa del articulo 130 del CPACA.
CPC, aplicable en materia de impedimento y recusaciones por remision expresa del articulo 160 del Cddigo
Contencioso Administrativo.

22 CGP. “Articulo 141. Causales de recusacion. Son causales de recusacion las siguientes:

2. Haber conocido del proceso o realizado cualquier actuaciéon en instancia anterior, el juez, su coényuge,
compafiero permanente o algunos de sus parientes indicados en el numeral precedente.” 12

23 Folio 595 del c.p.
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En el presente caso, la DIAN por medio de los actos demandados desconoce gastos
operacionales por $1.963.235.000 de la declaracién del impuesto sobre la renta de la
actora del periodo gravable 2007, porque consideré que la operacion de gastos
administrativos que la demandante pago a su vinculada en Estados Unidos de Norte
América (Estados Unidos) no se ajusté a los precios de mercado, que se hubieren
pactado con otros proveedores.

Con el fin de justificar el desconocimiento de los mencionados gastos la DIAN tomé
como referencia la declaracién informativa individual de precios de transferencia
(DIIPT) y la documentacion comprobatoria presentada inicialmente por la
demandante, en la que se determiné que se encontraba por fuera del rango de
mercado. Ademas, manifestd que en caso de que se tome en cuenta las
correcciones del (DIIPT) y la documentacion comprobatoria no existe razon que
justifique, que el analisis de gastos de administracion se realizara de la empresa
ubicada en el exterior.

Por su parte, la actora considera que no se debid de tener en cuenta la DIIPT y la
documentacion comprobatoria inicial, debido a que se realizé su correccién en la que
se demuestra, que la operacién de egreso se realizé en valores de mercado, ya que
se debe analizar la empresa vinculada en los Estados Unidos, y no la empresa en
Colombia como se realiz6 en la declaracion original.

El Estatuto Tributario estableci6 dos deberes formales especiales como parte
fundamental del régimen de precios de transferencia: el de presentar la declaracion
informativa individual de precios de transferencia, y el de preparar y enviar la
documentacion comprobatoria. Estos deberes formales, impuestos por la ley, tienen
por objeto posibilitar la labor de fiscalizacion administrativa, por cuanto permiten
determinar si el contribuyente autoliquidé el impuesto de renta observando el
principio de plena competencia y, en general, las exigencias del régimen de precios
de transferencia®“.

En cuanto a la posibilidad de que los contribuyentes corrijan su DIIPT y la
documentacion comprobatoria, esta Sala se pronuncié en sentencia del 12 de
noviembre de 2020, en la que explicé lo siguiente?®:

“Asi lo dispuso el articulo 46 de la Ley 863 de 2003, que modificd el articulo
260-10 del Estatuto Tributario:

“ARTICULO 46. Sanciones relativas a la documentacién comprobatoria y a la
declaracion informativa. Modificase el articulo 260-10 del Estatuto Tributario, el
cual queda asi:

"Articulo 260-10. Sanciones relativas a la documentacién comprobatoria y a la
declaracion informativa. Respecto a la documentacién comprobatoria y a la
declaracién informativa, se aplicaran las siguientes sanciones:

A.  Documentacién comprobatoria {(...)

24 Sentencia de 10 de octubre de 2018. Seccidon Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 20751, C.P. Julio Roberto
Piza Rodriguez y del 22 de febrero de 2018. Exp. 20524. C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez. 13
25 Exp. 21888. C.P. Milton Chaves Garcia
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Las sanciones pecuniarias a que se refiere el presente articulo, se reduciran al
cincuenta por ciento (50%) de la suma determinada en el pliego de cargos, si la
omision, el error o la inconsistencia son subsanados antes de que se notifique la
imposicion de la sancién; o al setenta y cinco por ciento (75%) de tal suma, si la
omision, el error o la inconsistencia son subsanados dentro de los dos (2) meses
siguientes a la fecha en que se notifiqgue la sancion.

(..)

B. Declaracion informativa (...)

1. Cuando los contribuyentes corrijan la declaracion informativa a gue se refiere
este articulo deberan liquidar y pagar, una sancion equivalente al uno por ciento
(1%) del valor total de las operaciones realizadas con vinculados econdmicos o
partes relacionadas durante la vigencia fiscal correspondiente, sin que exceda de
la suma de setecientos millones de pesos ($700.000.000) (Valor afio base
2004)”. (Subraya la Sala)

De las disposiciones citadas se tiene gue hay lugar a imponer una sancién en el
supuesto de la correccion de la declaracion informativa individual o de la
documentacién comprobatoria, en el caso de que se presenten _errores o
inconsistencias en estos documentos.

En anteriores oportunidades esta Seccion habia reconocido la procedencia de
corregir la declaracion informativa y la documentacién comprobatoria®.

No obstante, independientemente de que la correccién de la declaracién o de la
documentacién comprobatoria sea sancionable, dichas correcciones debian ser
examinadas por la Administracion, a efectos de determinar si las operaciones
registradas por el contribuyente con sus vinculados econémicos se ajustaron al
principio de plena competencia.”

De acuerdo con el criterio expuesto, la correcciéon de la DIIPT y de la documentacion
comprobatoria es procedente, de acuerdo con el articulo 260-10 del Estatuto
Tributario. En consecuencia, la DIAN debio6 tener en cuenta la correccidn presentada
por la demandante de la DIIPT y la documentacibn comprobatoria, con el fin de
determinar si las operaciones con vinculados econémicos se ajustaron al principio de
plena competencia.

En el presente caso, se observa que la demandante presenté su DIIPT del periodo
gravable 2007 en la que determind un monto total de operaciones de ingreso de
$1.485.316.000 y de $7.291.659.000 de egreso?’. Posteriormente, la DIAN mediante
Requerimiento Ordinario 100-211-230-0002292 del 2 de junio de 2009 le solicito a la
actora su documentacién comprobatoria de la DIIPT del mencionado periodo, la cual
fue remitida el 19 de junio de 2009%8.

De la informacion remitida por la demandante, la DIAN mediante comunicado del 9
de julio de 2009 le informé a la actora, que la operacion de ingreso con su vinculada
en Venezuela se encontraba por fuera de rango de precios de mercado, asi como su

26 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencia del 16 de nov. de
2016, exp. 21226, M.P. Hugo Fernando Bastidas Bércenas. Ver también sentencia del 10 de octubre de 2018,
exp. 20751, M.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.

27 Folios 5 del c.a. 14
28 Folios 7 a 9 del c.a.
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operacion de egreso por servicios administrativos con su vinculada en Estados
Unidos .

Se aclara que en materia de precios de transferencia debe existir una parte
analizada, la cual puede ser la entidad que presta un servicio o a la que se le prestan
un servicio. Los precios de la parte analizada son los que se comparan con los que
las partes independientes hayan tenido en operaciones comparables, con el fin de
determinar si se cumple con el principio de plena competencia®.

Las Directrices de la OCDE Aplicables en Materia de Precios de Transferencia
explicaban, que la seleccion de la parte objeto de analisis debe ser coherente con el
andlisis funcional de la operacién. Ademéas, como norma general la parte objeto de
analisis es aquella a la que puede aplicarse el método de determinacion de precios
de transferencia con mas fiabilidad, y con la que existe comparables mas sdlidos, por
lo que es aquella cuyo andlisis funcional resulte menos complejo y con menos
ajustes.

Por su parte, y replicando lo establecido por la las mencionadas directrices la DIAN
en la cartilla de instrucciones para el diligenciamiento de la declaracién informativa
individual de precios de transferencia del afio 2007, explicaba lo siguientes:

“Con base en la identificacion de las operaciones llevadas a cabo con vinculados
economicos, se_hace necesario establecer cual serd la parte analizada en la
operacién, en principio podria determinarse que la parte a analizar deberia ser el
contribuyente respecto de quién se va a establecer el respectivo precio o0 margen
de utilidad; sin embargo, en algunos casos, puede ser recomendable analizar a
la_contraparte con quien se llevaron a cabo las operaciones bajo estudio y ello
dependera si respecto de si misma, sus funciones resultan menos complejas, se
cuenta_con una mayor y menor_informacién y se requiere un _menor_nivel de
ajuste.” (Subraya la Sala)

La Sala observa que en la documentacion comprobatoria original la demandante
realiz6 el analisis de la empresa en Colombia (parte analizada) respecto a la
operacion de egreso por servicios administrativos mediante el método de margenes
transaccionales de utilidad de operacion, en la que obtuvo como resultado3?:

“La tabla anterior muestra que el rango intercuartil de MO ajustado oscila entre
4.779% en el cuartil inferior al 7.174 % en el cuartil superior, con una mediana de
6.053% Sony BMG Colombia obtuvo un MO de -1.648 durante el ejercicio fiscal
2007, el cual se ubica por debajo de los citados rangos intercuartiles”

Sin embargo, posteriormente en la misma documentacion comprobatoria respecto a
la misma operacién la actora explicé que el andlisis también puede realizarse de la
empresa que se encuentra en Estados Unidos, lo que denominé método alternativo.
En consecuencia, obtuvo el siguiente resultado:

2 Folio 17 del c.a.
30 Delgado Perea Alejandro. Precios de Transferencia: analisis de la validez empirica de los métodos propuestos
por la OCDE para la evaluacion del principio de plena competencia. 2016. Ed. Universidad Externado de
Colombia. Pag.59
31 Punto 4.1.3 del Capitulo 2 15
32 Folio 42 del c.a.
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“Como se puede observar en la tabla anterior, el rango intercuartii MKO sin
ajustes oscila del 4.244% en el cuartil inferior al 9.062% en el cuartil superior,
con una mediana de 7.582% Sony BMG Music Enterteinment, al pactar un MkO
del 8.000% se encuentra dentro del rango citado.”

De lo determinado por la actora en su DIIPT y en su documentacion comprobatoria
inicial se puede establecer, que rindié informe de dos perspectivas respecto a la
operacion de egreso de prestacion de servicios administrativos, la primera como
parte analizada la empresa en Colombia y la segunda como parte analizada la
empresa ubicada en Estados Unidos. Desde la primera perspectiva la operacion
analizada quedo fuera del rango, pero desde la segunda quedo dentro del rango.

La DIAN mediante el Requerimiento Especial 312382010000021 del 29 de marzo de
2010, sugiri6 modificar la declaracion de renta el afio 2007 de la demandante, de
acuerdo con las operaciones de ingreso y de egreso que se le informaron en el
comunicado del 9 de julio de 2009, por lo que se propuso aumentar los ingresos en
$48.756.625 y desconocer la suma de $1.963.234.941 por operaciones de egreso3,

La demandante mediante respuesta al requerimiento especial explicd, que aceptaba
el ajuste por las operaciones de ingreso, por lo que remitid correccion de su
declaracion de renta del periodo gravable 2007, pero no aceptaba el cambio sugerido
por las operaciones de egreso por concepto de servicios administrativos.

La razon principal para negarse a la modificacion de la operacion de egreso fue, que
pese a que en su DIIPT original informd que en dicha operacién se realizé un analisis
de la empresa en Colombia, en la correccion transmitida el 3 de julio de 2009 se
modifico la casilla 92 en la que indicé que la parte analizada es la empresa vinculada
de los Estados Unidos, por lo que la operacion fue a valores de mercado3.

La Sala advierte, que efectivamente la actora present6 correccion de su DIIPT el 3 de
julio de 2009, realiz6 pago de sancion por $1.755.000, y remitié a la demandada
correccion de su documentacion comprobatoria en noviembre de 200935,

La Sala resalta que la correccion de la DIIPT fue remitida previo a la notificacion del
requerimiento especial a la demandante el 3 de julio de 2009 y no se modificaron los
montos totales de las operaciones de ingreso y de egreso, sino que se corrigio la
casilla 92 en la que se indic6 que la parte analizada fue la vinculada en el exterior en
el analisis de la operacién de egreso de pago de servicios administrativos, como lo
explicd la demandante en respuesta al requerimiento especial y que no se discute
por la DIANSZS,

Ademas, a diferencia de lo establecido por la DIAN en la contestacion de la demanda
la correccién de la documentacidon comprobatoria se remitié antes del requerimiento
especial en noviembre de 2009, ya que el requerimiento especial fue expedido el 29
de marzo de 2010 y el CD allegado durante la inspeccién tributaria en junio de 2010
se debe entender como informacion adicional solicitada por la DIAN y no como una
nueva correccion a la documentacién comprobatoria®’.

33 Folios 129 a 134 del c.a.

34 Folios 136 a 161 del c.a

35 Folios 167 a 171 del c.a. y folio 196 del c.a.

36 Folio 167 del c.p. 16
37 Folio 410 del c.p. y folio 109 del c.a.
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Dentro del expediente se encuentra una certificacion de la DIAN del 24 de diciembre
de 2010, en la que se aclara que en el mes de noviembre de 2009 fue recibida la
correccion de la documentacion comprobatoria y que cumple con lo establecido por
el articulo 7 del Decreto 4349 de 2004%%. Adicionalmente, se observa que la
demandante cumplié con el Auto de 6 de diciembre de 2010 de inspeccion tributaria,
debido a que remitié los documentos solicitados el 7 de enero de 2011 y el 10 de
marzo de 2011, por lo que tal como lo manifiesta la DIAN en la contestacion de la
demanda se remitieron documentos necesarios, solo que no con la profundidad que
segun la DIAN se necesitaba®®.

En el acta de inspeccion tributaria consta que se realizaron visitas al contribuyente y
qgue la DIAN determindé que se cumplié con probar la prestacién del servicio y los
pagos realizados a la compafiia Sony en Estados Unidos, pero no se demostro lo
inherente al manejo y determinaciéon de precios?°. Andlisis, que se repite en la
contestacion de la demanda y en los actos demandados, que analizaron la DIIPT y
su informacién complementaria inicial junto con sus correcciones posteriores*?.

En cuanto a la posibilidad de que se permita realizar el estudio de precios de
transferencia tomando como parte analizada la entidad que se encuentra en el
exterior o a la entidad colombiana, el articulo 260-1 del Estatuto Tributario, ordenaba
lo siguiente®?:

“Operaciones con vinculados econémicos o partes relacionadas. Los
contribuyentes del impuesto sobre la renta, que celebren operaciones con
vinculados econdmicos o partes relacionadas, estan obligados a determinar,
para efectos del impuesto sobre la renta y complementarios, sus ingresos
ordinarios y extraordinarios, y sus costos y deducciones, considerando para esas
operaciones los precios y margenes de utilidad que se hubieran utilizado en
operaciones comparables con o0 entre partes independientes. [...]” (Subraya la
Sala)

En cuanto al método aplicable en el estudio de precios de transferencia el articulo
260-2 del Estatuto Tributario, determinaba lo siguiente:

“Métodos para determinar el precio o margen de utilidad en las operaciones con
vinculados econémicos o partes relacionadas. El precio o margen de utilidad en
las operaciones celebradas entre vinculados econdémicos o partes relacionadas
se podra determinar por la aplicacion de cualquiera de los siguientes métodos,
para lo cual debera tenerse en cuenta el resultado mas apropiado de acuerdo
con las caracteristicas de las transacciones analizadas. [...]”

De acuerdo con las normas transcritas, el legislador permitié que los contribuyentes
responsables de la declaracion de precios de transferencia eligieran el método, pero
desde que sea el mas acorde con la transaccion. En el presente caso, la

38 Folio 196 del c.p.

39 Folio 201 del c.p. y folios 294 a 314 del c.p.

40 Folio 321 del c.p.

4l Folios 53 a 91 del c.p.

42 El articulo 260-1 del ET, vigente en 2007, se referia a la obligacion para los contribuyentes colombianos de
considerar en sus operaciones con vinculados el principio de plena competencia, sin referirse a la seleccion dell§
parte analizada. Esto ultimo hace parte del andlisis de comparabilidad.
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demandante eligio el método de Margenes Transaccionales de Utilidad de
Operacion, el cual no es cuestionado por la demandada.

Con el fin de que los contribuyentes realicen el andlisis de operaciones comparables
en el periodo gravable 2007 la DIIPT en la casilla 92 permitia que se identificara la
empresa analizada entre la empresa en Colombia y en el exterior, de esta forma
explicd la DIAN la posibilidad de elegir la parte analizada en la liquidacion oficial
demandada, de acuerdo con lo siguiente?3:

‘De acuerdo con las razones expuestas en su respuesta por el sefor
representante legal sobre el particular, considera el Despacho gue si bien en la
respectiva cartilla_de instrucciones y en las guias de la OCDE se contempla la
posibilidad de que sea el contribuyente quien seleccione la parte a analizar
pudiendo ser la contraparte, e igualmente que desde el punto de vista legal no
existe condicionamiento alguno; debido el caracter especial y en atencion a la
finalidad del precios de transferencia, lo recomendable y deseable es que sea el
mismo declarante la parte examinada puesto que es sobre quien se va a
establecer el respectivo precio o margen de utilidad y su cumplimiento frente al
principio de plena competencia, [...]”

De acuerdo con la explicacién de la liquidacion oficial, era evidente para la DIAN que
los contribuyentes podian elegir la parte a analizar en su estudio de precios de
transferencia, que en el presente caso lo realizé la demandante en la correccion de
su DIIPT, por lo que fue procedente su cambio. En consecuencia, pese a que en la
correccion de la documentacion comprobatoria se realizé un analisis de la prestacion
del servicio de administracion tanto de la empresa en Colombia como de la empresa
en Estados Unidos, al haberse declarado en la correccion del DIIPT, que se debia
tomar en cuenta el andlisis de la empresa en el exterior, esa fue a la que se le debid
dar prioridad por la DIAN.

En cuanto a la documentacién comprobatoria, se observa que la demandada remitio
2 CDs al expediente por solicitud de auto de 27 de junio de 2016 en esta instancia,
pero se aclar6 en auto de 16 de agosto de 2016 que ya hacian parte del expediente
desde primera instancia, por ser remitidos como antecedentes administrativos con la
demanda, por lo que es procedente su analisis**.

En los mencionados CDs se encuentran tres archivos titulados “Reporte Aclaratorio
Final Precios de Transferencia Sony BMG Music Entertainment Colombia 2007” en el
que se remiti6 a la DIAN la documentacién comprobatoria de la DIIPT, inicial, la
corregida y la remitida en tramite de la inspeccion tributaria. En la mencionada
documentacion, se evidencia que en la correccion de la documentacion
comprobatoria, la demandante expone nuevamente el analisis de las operaciones de
egreso de pago de servicios administrativos de la empresa en Colombia y de Sony
de Estados Unidos de Norte América*®.

En el presente caso, la DIAN en los actos administrativos demandados solo
manifestd que lo mas razonable era analizar la empresa colombiana, ya que el
declarante era la parte examinada. Sin embargo, en la documentacion comprobatoria

43 Folio 65 del c.a.

44 Folio 400 del c.p y folio 639 del c.p.

45 Paginas 106 a 116 del archivo “Reporte Aclaratorio Final Precios de Transferencia Sony BMG Muiig
Entertainment Colombia 2007” creado el 5 de noviembre de 2009.
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el demandante explicé de forma razonable, que en el presente caso era procedente
el analisis de la empresa en Estados Unidos, debido a que dicha empresa fue la que
prestd el servicio de administracion, por lo que al tener la opcion y no existir una
limitante legal era procedente?®.

En cuanto al cumplimiento del principio de plena competencia, esta Sala en
sentencia de 5 de noviembre de 2020, explicé lo siguiente?’:

“Para lograr que el resultado de las transacciones controladas sea consistente
con el que habrian tenido las mismas de haber sido realizadas entre partes
independientes, hace falta identificar operaciones comparables, que sirvan como
medio de contraste para determinar el precio o margen de utilidad de plena
competencia. Segun el articulo 260-2 del ET, en la version vigente para la época,
el _margen de utilidad en las operaciones controladas se determinaria
seleccionando el método que el contribuyente considerara adecuado, de los que
la_propia norma enlistaba; y, si existieran dos 0 mas operaciones comparables,
se podia obtener un rango de precios o de margenes de utilidad, que seria
ajustable con métodos estadisticos, especialmente, el del rango intercuartil como
medida de variabilidad adecuada de la dispersion (paragrafo 2.9)*. Por tanto,
bajo el régimen de precios de transferencia se considera que el precio 0 margen
de la transaccion controlada cumple con el principio de plena competencia, si se
encuentra _dentro _del rango (ajustado o no, segun el caso) de precios
determinados por partes independientes, tras adelantar el analisis de
comparabilidad respectivo y aplicar el método mas apropiado; en caso contrario,
«se considerara que el precio o margen de utilidad en operaciones entre partes
independientes es la mediana de dicho rango»*°.

De acuerdo con el criterio expuesto, el principio de plena competencia se cumple
desde que el precio de la transaccion controlada se encuentre dentro del rango de
precios determinado por independientes, luego del analisis de comparabilidad
respectivo y aplicar el método mas apropiado. En el presente caso, la demandante
en la correccion de DIIPT y su documentacién comprobatoria realizdé su analisis de
comparabilidad, por medio del método margenes transaccionales de utilidad de
operacion de la operacion de egreso por servicios administrativos, en la que se
aclaré que la parte analizada era la empresa en Estados Unidos y el resultado fue
que la operacién se encontraba dentro de los rangos del precio determinado por
independientes, por lo que se cumple con el principio de plena competencia®.

Se aclara que, a diferencia de lo establecido en los actos demandados y en la
contestacion de la demanda, la documentacion comprobatoria cumple con los
requisitos del articulo 7 del Decreto 4349 de 2004, debido a que asi lo certifico la
DIAN en documento del 24 de diciembre de 2010, y contiene informacién general,

46 Pagina 1 del “Reporte Aclaratorio Final Precios de Transferencia Sony BMG Music Entertainment Colombia
2007”

47 Exp. 21990. C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez

48 Debates aparte, la referencia a la utilizacion del rango intercuartil como una de las herramientas estadisticas
para mejorar la confiabilidad del analisis fue incluida, afios mas adelante del periodo aqui debatido, en las Guias
de Precios de Transferencia de la OCDE (versién 2010, paragrafo 3.57), para aquellos casos en los que los
defectos de comparabilidad persistieran y no pudieran ser ajustados por no ser identificables y/o cuantificables.

49 Por virtud de las modificaciones introducidas por los articulos 112 y 113 de la Ley 1607 de 2012, se eliminé la
obligacion de ajustar el rango de comparables mediante métodos estadisticos, en particular el rango intercuartil.
50 Pagina 116 del “Reporte Aclaratorio Final Precios de Transferencia Sony BMG Music Entertainment Colomliig
2007” creado el 5 de noviembre de 2009.
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informacion especifica, e informacién anexa®!. En el mismo sentido, se reitera que la
DIAN en la liquidacién oficial demandada acepta que se probaron las transacciones
con la vinculada en Estados Unidos.

Ademas, la documentacion aclara que la razon del estudio desde la compafiia en el
exterior fue un contrato de servicios administrativos que se tenia desde el afio 2005,
por lo que se pagd a la empresa en el exterior $3.569.194.000, pago que fue
corroborado por la DIAN en el proceso de fiscalizacion por medio de las retenciones
practicadas, transacciones realizadas y conceptos pagados®2. Dicho contrato fue
remitido al expediente y en el que se observa que entre Sony Colombia y Sony
Estados Unidos pactaron que “Los Servicios prestados por SBME se facturaran a la
Empresa a una tarifa calculada al costo mas un incremento de 8%. Los Servicios se
facturardn periédicamente, pero en ningun caso se facturaran por periodos
Superiores a un afio”, aclaracion junto con la situacion global de la industria de la
musica que justifica el Markup analizado, y las empresas comparables en la
documentacién comprobatoria®3.

En el mismo sentido, se advierte que desde respuesta al requerimiento especial la
demandante advirtio que la informacioén de la empresa en Estados Unidos era mas
fiable, debido a que tiene un control estricto de costos y gastos de administracién al
tener acceso a la informacion de sus empresas en otros paises. Adicionalmente,
advirtié que por la posibilidad de la empresa en el exterior de acceder a informacion
internacional no se requirieron ajustes en la informacion de precios de transferencia
en comparacion con la empresa colombiana, y aclaré que al no considerarse Estados
Unidos un pais de menor imposicién no hay beneficio en transmitirle ingresos®*.

Se observa que no se realizaron ajustes de informacion al andlisis de precios de
transferencia en cuanto a la transaccion en discusion, de acuerdo con el organigrama
de la demandante la empresa en Estados Unidos tiene una mayor posibilidad de
tener acceso a informacion de precios de gastos de administracion, y se puede
determinar que es la parte menos compleja, ya que es la que presta el servicio de
administracion a la empresa en Colombia y a otras empresas a nivel internacional.

En este orden de ideas, la Sala advierte que se encuentra justificado el andlisis de la
parte en Estados Unidos, por lo que no es procedente lo determinado en los actos
demandado.

En cuanto a la alegada falta de prueba de los costos y gastos en que incurri6 la
empresa Sony de Estados Unidos por la DIAN en la contestacion de la demanda, y
que la actora argumenté que se encontraban probados en el proceso de
fiscalizacion, se observa en el expediente que se remitieron recibos de los servicios
prestados por la empresa en el exterior a Sony en Colombia, en el que se
individualiza el pago de costos y gastos, como recursos humanos, legales y digitales,
por lo que se encuentra prueba de dichas erogaciones®®.

51 Folio 196 del c.a.
52 Paginas 110 y 111 del “Reporte Aclaratorio Final Precios de Transferencia Sony BMG Music Entertainment
Colombia 2007” creado el 5 de noviembre de 2009.
53 Folios 172 a 279 del c.a.
54 Folios 153 a 156 del c.a.
55 Folios 267 a 271 del c.a.
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En el mismo sentido la documentacién comprobatoria aclara que no se requerian
muchos ajustes, la actividad preponderante de la parte evaluada en Estados Unidos,
la razén del método elegido, la busqueda de las empresas comparables, fecha de
consulta de los datos, seleccion de la razon financiera utilizada, informacion
financiera de la parte analizada, informacién de los comparables soportada en el
anexo ¢, rango intercuartil y conclusiéon de la transaccion®. En consecuencia, se
reitera que se encontraba soportado el cambio de la parte analizada y se aclara que
dicho cambio solo afecta la informacion de la transaccion de los servicios
administrativos, ya que los métodos de precios de transferencia recaen sobre
transacciones individuales, como lo determina el articulo 260-2 del Estatuto
Tributario.

Ademas, a diferencia de lo establecido en los actos demandados la demandante
remiti6 en su documentacion comprobatoria a titulo de anexos, la matriz de los
comparables, descripcion de las compafiias comparables, informacién financiera de
las compafilas comparables, descripcion técnica de los ajustes, descripcién de
activos junto con los estados financieros, y demas contratos, por lo que el solo hecho
de decir que no es suficiente no desvirtia la veracidad de la informacién o la razén
de haber elegido el andlisis de la empresa del exterior®”’.

Pese a que como lo advirtio la DIAN se encuentra una descripcién general de los
negocios de las compafiias comparables en idioma inglés, la informacion financiera
de las compafias comparables se encuentra en espafiol, por lo que no se limita el
estudio de plena competencia, ademas, en cuanto a algunos contratos en idioma
inglés estos tienen relacion con el tema de regalias y no con las operaciones de
egreso de pagos de servicios administrativos®®. Se aclara que la demandante si
probdé su individualidad respecto a las empresas comparadas, ya que informé la
estructura del grupo empresarial y sus empresas relacionadas®®.

En este orden de ideas, la actora podia corregir su DIIPT y su documentacion
comprobatoria, se debi6 de tener en cuenta la informacion remitida en sus
correcciones, la demandante tenia la libertad de elegir realizar su andlisis de la
empresa extranjera, y cumplié con los requisitos de su informacion comprobatoria
junto con el principio de plena competencia. En consecuencia, procede la nulidad de
los actos demandados, ademas se releva del estudio de los demas cargos al
prosperar el cargo principal.

Condena en costas

Finalmente, en cuanto a la condena en costas (agencias en derecho y gastos del
proceso), se observa que a la luz de los articulos 188 del CPACA y 365 (num. 8) del
CGP, no se encuentran pruebas que las demuestren o justifiquen, razon por la cual,
no se condenara en costas en esta instancia procesal.

5 Pagina 106 a 116 del “Reporte Aclaratorio Final Precios de Transferencia Sony BMG Music Entertainment
Colombia 2007” creado el 5 de noviembre de 2009.

57 P4gina 121 a 480 del “Reporte Aclaratorio Final Precios de Transferencia Sony BMG Music Entertainment
Colombia 2007” creado el 5 de noviembre de 2009.
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59 Pagina 18 a 32 del “Reporte Aclaratorio Final Precios de Transferencia Sony BMG Music Entertainmt—‘ﬂ
Colombia 2007” creado el 5 de noviembre de 2009
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: ACEPTAR el impedimento manifestado por la Consejera de Estado
doctora Stella Jeannette Carvajal Basto, a quien, en consecuencia, se le declara
separada del conocimiento de este proceso.

SEGUNDO: REVOCAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subsecciéon “A”, el 4 de septiembre de 2013. En su
lugar:

“1. Declarar la NULIDAD de la Liquidacion Oficial de Revisién 312412011000015
de 24 de marzo de 2011 y la Resolucion 900.075 de 27 de abril de 2012,
expedidas por la DIAN.

A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARAR en firme la declaraciéon del
impuesto sobre la renta del periodo gravable 2007 presentada por SONY MUSIC
ENTERTAIMENT COLOMBIA S.A.”

TERCERO: No se condena en costas

CUARTO: RECONOCER personeria a Isabella Garcia Prati para actuar como
apoderada de la DIAN en los términos del poder conferido a folio 665 del cuaderno
principal y a Valeria Osorio Rodriguez para actuar como apoderada de la
demandante de acuerdo con poder conferido en registro de indice 30 de SAMAI.

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

La anterior providencia se estudi6é y aprob6 en sesion de la fecha

(Con firma electronica) (Con firma electrénica)
MILTON CHAVES GARCIA MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Presidente

(Con firma electrénica)
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
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