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Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 25000-23-37-000-2017-00654-01 (25885)

Demandante BAVARIA S.A.

Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN
Temas Impuesto a la renta. Ao 2013. Precios de transferencia.

Deducibilidad de pagos al exterior. Acuerdo de costos
compartidos. Contratos de licenciamiento de marcas. Contrato
de estabilidad juridica. Sancion por inexactitud.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide los recursos de apelacion interpuestos por las partes demandante y
demandada contra la sentencia del 9 de julio de 2020, en la que el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, decidio:

«PRIMERO: DECLARASE la nulidad parcial de la Resolucién No. 312412016000130 del 28
de diciembre de 2016, mediante la cual la Divisiéon de Gestion de Liquidacion de la Direccion
Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes de la DIAN le profiri6 a la sociedad
BAVARIA S.A. liquidacién oficial de revisién por el impuesto de renta del afio gravable 2013;
de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, TENGASE como liquidacién del
impuesto sobre la renta del afio 2013 de la sociedad BAVARIA S.A. la efectuada por esta
Corporacioén y que obra en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: No se condena en costas a la parte vencida, de conformidad con lo expuesto en
la parte motiva (...)».

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Previo requerimiento especial?, la Direccion Seccional de Grandes Contribuyentes
profirié la Liquidacién Oficial de Revision Nro. 3124120160000130 del 28 de
diciembre de 20163, para desconocer de la declaracién de renta del afio gravable
2013 presentada por la actora, costos de venta por $5.450.381.000, gastos
operacionales de administracion por $63.527.792.000%, gastos operacionales de
ventas por $2.401.792.000 y como deduccién por inversion en activos fijos reales
productivos la suma de $61.138.600.000. Todo lo anterior, derivd en un mayor
impuesto neto de $33.129.642.000. Ademas, sancioné a Bavaria S.A. por
inexactitud en la suma de $53.007.427.000, aplicando la tarifa del 160% sobre el
mayor valor del impuesto liquidado en el acto de determinacion.

La actora prescindié del recurso de reconsideracion y acudio directamente a la

SAMAI, indice 2 expediente digital, PDF 10, pags. 123 y 124.

Nro. 312382016000058 del 4 de abril de 2016.

Fls. 1199 a 1244 de los antecedentes administrativos.

Servicios administrativos $47.834.099.000, asistencia técnica $13.708.819.000 y otros egresos (rembolsos
a vinculadas) $1.984.874.000.
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jurisdiccion contenciosa, haciendo uso del mecanismo per saltum, previsto en el
paragrafo del articulo 720 del Estatuto Tributario.

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto
en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA, Ley 1437 de 2011), la demandante formulo las siguientes
pretensiones®:

«3.1. Que se declare la nulidad del siguiente acto administrativo:

Liquidacion Oficial de Revisiéon No. 312412016000130 del 28 de diciembre de 2016. Por
medio de la cual la Division de Gestion de Liquidacion de Grandes Contribuyentes —
DIAN, modificé la Liquidacién Privada presentada por BAVARIA S.A. el 10 de abril de
2014 (Formulario No. 1104600004991) correspondiente al impuesto sobre la renta del
afio gravable 2013, determinando una nueva obligacion impositiva y fijando una sancion
por inexactitud.

3.2. Que en consecuencia, y a titulo de restablecimiento del derecho, se declare que la
liquidacién privada del impuesto sobre la renta presentada por BAVARIA S.A. el 10 de
abril de 2014 (Formulario No. 1104600004991) correspondiente al Impuesto sobre la
renta del afio gravable 2013, se encuentra en firme y por tanto BAVARIA no esta obligada
a cancelar ni el mayor impuesto, ni la sancién por inexactitud que determiné la
Administracién Tributaria en el acto administrativo demandadoy.

A los anteriores efectos, la demandante invocé como normas violadas los articulos
29y 228 de la Constitucion Politica, 107, 122, 124, 158-3, 260-1, 260-2, 260-3, 260-
8, 260-11 y 647 del Estatuto Tributario, 264 de la Ley 223 de 1995, 1,2, 3y 4 de la
Ley 963 de 2005, 67 del Decreto 187 de 1975, 1 del Decreto 259 de 1992, 20 del
Decreto 4048 de 2005 (modificado por el articulo 10 del Decreto 1321 de 2011) y el
Decreto 2950 de 2005 (modificado por los Decretos 133 de 2006 y 1474 de 2008).

El concepto de la violacién se resume asi®:

1. Desconocimiento de costos de ventas por pagos hechos a SABMiller
Procurement GMBH (Suiza) por $5.450.381.000. Violacion de los articulos
107, 260-1, 260-2 del Estatuto Tributario y articulo 29 de la Constitucién.
Falsa motivacién

Manifesté que el rechazo de esta partida obedece a un desconocimiento de la
realidad de la operacion y el régimen de precios de transferencia, que llevo a
considerar que la compafiia del exterior no agrego ningun valor, ni tuvo funciones
que la hiciera acreedora a la comision que remuneraba su actividad.

Para la actora, la DIAN se baso6 en dos supuestos equivocados que conduce a una
falsa motivacion de la actuacion (i) el manejo de la operacion en los términos de los
modelos de colaboracién identificados como MC1 y MC2 que afirmo no aplicaron al
caso concreto (ii) que los bienes negociados por la vinculada correspondian a
productos locales que se compraron en el mercado interno los cuales podian ser
ejecutados por Bavaria, sin necesidad de que SABMiller Procurement interviniera.

5 SAMAI, indice 2 expediente digital, pdf. 31, pags. 3y 4.
6 SAMAI, indice 2 expediente digital, pdf. 31, pags. 6 a 168.
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Explicé que Bavaria S.A. no cuenta con equipo de compras local que le permita
hacer las negociaciones técnicas con algunos proveedores de bienes y servicios, y
que dicha actividad es ejecutada a nivel regional o global por SABMiller quien fija
los términos y condiciones de la transaccion (precio, plazo, condiciones de entrega
etc.), para el efecto cita los casos de las negociaciones de productos como el arroz,
plasticos, marketing y vidrio, que le permitié a la compafiia incrementar la base de
proveedores, mejorar las condiciones de pago, mitigar el riesgo de no
abastecimiento mediante acuerdos comerciales a largo plazo (5 afios), absorber
incrementos frente a factores como el IPC, y trae como ejemplos las contrataciones
con Carvajal Empaques Colombia y Owen lllinios,

Esgrimiéo que el valor agregado de la participacion de SABMiller Procurement
consiste en el aporte de una mayor experiencia y conocimientos técnicos por parte
de los equipos de compras globales y regionales para negociar a nivel internacional,
versus la experiencia del equipo local, que esta enfocado en la ejecucion de
compras locales o menores.

Recalcdé que lo expresado anteriormente habia sido probado a la DIAN con la
respuesta al requerimiento especial, pero que la Administracion omitié valorar las
pruebas aportadas, de manera que adjunto a la demanda un concepto técnico
preparado por el jefe de compras de Bavaria en el afio 2013 (Gustavo Arbelaez)
para corroborar lo mencionado.

Plantedé que, es evidente que las actividades de negociacion descritas en los
modelos MC3 a MC5 del Acuerdo Global de Abastecimiento, las llevo a cabo en su
totalidad y de manera exclusiva SABMiller Procurement, razon por la cual si habia
lugar a la remuneracion del servicio prestado por parte de Bavaria.

Esgrimio que el gasto cumple el criterio de necesidad establecido en el articulo 107
del Estatuto Tributario, pues Bavaria no habria logrado los mismos resultados de
manera individual. Para esto resaltd que la intervencion directa de SABmiller
Procurement se tradujo en beneficios y mejores condiciones para Bavaria, al lograr
que esta se apalancara de la escala y la experticia global, logrando que esta ultima
obtuviera mejores condiciones de negociacion de compras a nivel global, regional y
local, mediante mejores practicas ejecutables solo por personal técnico y experto
de SABMiller Procurement. Arguye como prueba los multiples contratos que este
agente global ha suscrito a nivel mundial, siendo claro que Bavaria no es su unico
cliente.

Enfatiz6 en que todas las funciones y actividades de SABMiller Procurement se
encuentran detalladas en el estudio de precios de transferencia, lo cual fue
confirmado por el perito independiente en el dictamen que se adjunt6 a la demanda,
en el que se concluyd que esa sociedad extranjera si desarroll6 funciones
inherentes al servicio prestado, que Bavaria si obtuvo beneficios derivados del
servicio prestado por la vinculada del exterior y, por ultimo, que un tercero
independiente si hubiera estado dispuesto a pagar por el servicio prestado.

Llamo la atencion respecto a que, segun el dictamen pericial, la operacion llevada
a cabo entre SABMiller Procurement y Bavaria corresponde a la que ejecutarian
partes independientes, lo que implica que, para esta ultima, el gasto era necesario,
en tanto de no incurrir en este, Bavaria no habria tenido acceso a proveedores en
condiciones economicas favorables que implican una mayor rentabilidad de la
compaiia.
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Para controvertir lo afirmado por la DIAN en cuanto a que no se probaron los
beneficios obtenidos en desarrollo del contrato de abastecimiento global y, por lo
mismo, que el gasto no cumple con el principio de plena competencia, se apoyo en
el concepto interno del jefe de compras que da cuenta de los beneficios e ilustro en
una tabla las ventajas obtenidas a partir de cada una de las negociaciones
adelantadas, que soport6 con pruebas anexadas a la demanda. Asi, en dicha tabla,
incluy6 beneficios derivados de acuerdos, en las categorias de arroz, botellas PET,
botellas de vidrio, vasos plasticos, neveras e inversiones de capital (CAPEX).

Asi las cosas, afirmo que es evidente el desconocimiento por parte de la DIAN del
articulo 260-2 del Estatuto Tributario, en tanto existe una actividad desarrollada por
la vinculada del exterior que redunda en beneficios para Bavaria, lo cual no fue
desvirtuado por la demandada en sede administrativa.

2. Rechazo de gastos operacionales de administracion $63.527.792.000

Precis6 que la cifra rechazada por la DIAN esta conformada por el pago de: (i)
servicios administrativos por la suma de $47.834.099.000, (ii) asistencia técnica por
$13.708.819.000 vy (iii) otros egresos por $1.984.874.000.

En relacion con los gastos por servicios administrativos por valor de
$47.834.099.000, indicd que fueron efectuados a favor de SABMiller Latin América
Inc., por concepto de servicios relacionados con la gestion y administracion en las
areas administrativa y de direccion, recursos humanos, soporte de negocios, gestion
financiera, apoyo y soporte de impuestos, aspectos legales, tesoreria, mercadeo,
tecnologia de la informacion, contabilidad financiera, manufactura y produccion.

Afirmo que la DIAN vulnero el régimen de precios de transferencia y los articulos
124 y 260-8 (inciso segundo) del Estatuto Tributario, al condicionar la deducibilidad
de los pagos bajo analisis a que estuvieran sujetos a retencion en la fuente.

Consider6 que las modificaciones introducidas porla Ley 1819 de 2016 a las normas
mencionadas, evidencian que estas no exigian la retencion en la fuente para la
deduccién del pago analizado, pues sélo con la vigencia de esta ley fue que esta
clase de pagos quedo sujeto a retencion en la fuente.

Planteé que el acto administrativo demandado esta viciado de nulidad por falsa
motivacion y por errada interpretacion de la ley, dado que el articulo 260-8 del
Estatuto Tributario establece la improcedencia de las limitaciones a costos y gastos
con vinculados cuando se cumple con el régimen de precios de transferencia, tal y
como ocurre en este asunto. Considerd que, aunque este gasto no esta sometido a
retencidon, de imponerse esa carga, tal erogacion seria deducible en su totalidad, ya
que equivale al 6% de la renta liquida antes de computar costos y gastos, por lo que
no supera el limite del 15% establecido en el articulo 122 del Estatuto Tributario,
todo lo cual se acredita en el certificado de revisor fiscal allegado con la demanda.

Frente al desconocimiento de los egresos por asistencia técnica por
$13.708.819.000, explico que es incorrecta la afirmacion de la DIAN, segun la cual
a Bavaria se le adjudicé un mayor valor de gastos del que realmente le corresponde
bajo el acuerdo de costos compartidos relacionado con los Cargos por Servicios de
Grupo (Group Services Charges — CSG). Lo anterior, porque al revisar los
elementos necesarios para la determinacion de la porcion del gasto que le
correspondia asumir a Bavaria (de acuerdo con los servicios efectivamente
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prestados, llave o criterio de distribucion y el monto sujeto a distribucion), se observa
que éstos cumplen con el principio de plena competencia y, a su vez, permiten
determinar adecuadamente el monto que le correspondia a Bavaria.

En cuanto a los servicios prestados dijo que este aspecto lo contempla el parrafo
7.6. de las directrices de precios de transferencia de la OCDE del afio 2010 y que
fue suficientemente explicado en el Apéndice N de la documentacion comprobatoria,
en especial, en lo que tiene que ver con la necesidad de los servicios. No obstante,
la DIAN no lo tuvo en cuenta. Ademas, aseverd que el dictamen pericial allegado
con la demanda corrobora la descripcidén de los servicios recibidos.

En lo que respecta a la llave o criterio de distribucion, expuso que se llevé a cabo la
distribucion de los costos «/T», tomando como referencia los usuarios, siendo esta
una recomendacion de la OCDE, a partir de lo cual se determiné que segun los
usuarios de Colombia el porcentaje de asignacién era del 39.3%, valor que es
distribuido entre los tres beneficiarios de los servicios (Bavaria, Cerveceria Union y
Cerveceria del Valle) y en funcion de las ventas netas (NPR Net Producer’s Revenue),
generandose un porcentaje final de 87.5% para Bavaria, 6.3% para Cerveceria
Union y 6.2% para Cerveceria del Valle.

En lo referente al monto de los cargos sujetos a distribucion relaté que se originaron
en 3 fuentes: SABMiller PLC (Londres, Reino Unido) USD24.804.000, SABMiller
Latin America Inc. (Miami, Estados Unidos) USD34.702.400 y Bavaria (Colombia,
Bogota) USD11.913.309, para un total de USD71.419.709, de lo cual le
correspondia a Colombia, segun la llave de asignacion del 39.3%, USD28.084.384.

Al respecto, precis6 que los costos de SABMiller PLC (Londres) estan
incrementados en un 3% de mark up establecido y probado en el estudio de precios
de transferencia. De otra parte, manifestd que el costo incurrido por SABMiller Latin
América Inc. (Miami) fue de USD34.702.400, no de USD21.777.000 como lo sefala
la DIAN, quien desconto del valor bruto de los costos incurridos por ésta vinculada
el valor asignado a Colombia (USD13.625.400), lo cual afect6 la sumatoria del 100%
de los costos sometidos a distribucién e impidio verificar si el porcentaje asumido
por Colombia efectivamente fue del 39.3%.

Finalmente, acot6é que Bavaria incurri6 en costos, para efectos del ACC, de
USD11.913.309, de los cuales asumi¢ la parte que le correspondia (USD4.720.084)
de acuerdo con las llaves de asignacion y que hace parte de los costos y gastos de
la compafia, mientras que la diferencia (USD7.193.225) fue facturada a SABMiller
Latin America Inc., como fue certificado por su revisor fiscal, en pesos colombianos,
correspondientes a $22.264.783.484, $8.821.363.521 y $13.443.419.963
respectivamente, cifras que resulta de la sumatoria de las operaciones hechas en
el 2013 a una TRM promedio de $1.869, y no a la suma de USD20.818.625, segun
lo aduce la Administracion.

Advirti6 que existen diferencias en las cifras derivada del uso diferentes tasas
representativas del mercado.

En conclusion, afirmé que Bavaria no incurrid6 en sobrecostos, pues asumié el
porcentaje que le correspondia de acuerdo con la politica de distribucion del
acuerdo, de suerte que aplico correctamente el principio de plena competencia y los
elementos propios del régimen de precios de transferencia necesarios para justificar
la procedencia de los egresos. Todo lo cual es confirmado por el dictamen pericial
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aportado con la demanda.

Finalmente, respecto a los otros egresos por la suma de $1.984.874.000, alego
la violacion de los articulos 107 y 260-3 del Estatuto Tributario, pues corresponden
a gastos por reembolsos efectuados por Bavaria a SABMiller Latin America Inc. que,
en tal condicion, no estan sujetos a retencion en la fuente dado que no constituyen
ingreso para su receptor.

Sefal6 que la DIAN no acierta al argumentar que no se dio correcta aplicacién al
método PC porque Bavaria no contaba con las facturas de los proveedores que
habia asumido su vinculada, pues lo reembolsado es exactamente el mismo valor
que el vinculado pago al tercero en el exterior, tal como se soport6 en el estudio de
precios de transferencia. En esa medida, adujo que estos reembolsos cumplen los
requisitos del articulo 107 del Estatuto Tributario, lo cual hace procedente la
deducibilidad de este gasto.

3. Rechazo de la deduccién de egresos por regalias en la suma de
$2.401.792.000

Explicd que esta glosa tiene origen en el pago que Bavaria realiz6 a sus vinculadas
(i) SABMiller Internacional Brands Ltd. por la suma de $166.924.312 y (i) SABMiller
Internacional B.V. en cuantia de $3.162.955.665, a titulo de regalias por los
derechos de manufactura y uso de marcas. De estos pagos, sostuvo que la
autoridad tributaria desconocié la deducibilidad de $114.482.529 y $2.287.309.666,
respectivamente, bajo el argumento de que los registros de los contratos no cubren
la totalidad de las operaciones realizadas durante el afio 2013.

En esas condiciones, endilgd a la DIAN la violacion de los principios de legalidad y
predeterminacion de los tributos y de la primacia de lo sustancial sobre lo formal,
asi como de los articulos 67 del Decreto 187 de 1975 y 1 del Decreto 259 de 1992,
pues establecid un requisito formal no contemplado en las normas mencionadas
para la deducibilidad de los egresos por regalias. En ese sentido, dijo que ninguna
de las disposiciones mencionadas establece un término o plazo para la renovacion
del registro.

Resaltdé que la DIAN aceptd que Bavaria si registré los contratos con SABMiller
International Brands Ltd. y SABmiller International B.V., ante la autoridad
competente, mediante solicitudes aceptadas del 22 de diciembre de 2011. A su vez,
manifestd que la demandada acepté que existe un registro del contrato con
SABMiller International B.V. solicitado el 20 de diciembre de 2013.

Asi la cosas, con fundamento en la jurisprudencia del Consejo de Estado, afirmo
que, al existir registros de dichos acuerdos, los cuales tienen una prérroga
debidamente registrada, no hay lugar a que la DIAN desconozca la deduccion. Lo
anterior, sin importar que el registro de la prorroga no se haya realizado después de
la terminacion de la vigencia del anterior registro, ya que no existe término legal
para registrar la prorroga del contrato.

En todo caso, de no ser suficiente lo que hasta aqui se ha dicho, enfatizé que existe
una solicitud de registro del contrato con SABMiller International B.V. efectuada en
el sistema MUISCA del 12 de abril de 2015, que fue debidamente aceptada. Dijo
gue la misma situacion ocurre con el contrato celebrado con SABMiller Internacional
Brands Ltd. Afadié que la Administracion estaba obligada a acatar los precedentes
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del Consejo de Estado y aceptar la deduccion de los pagos realizados por Bavaria
a titulo de regalias, mas aun cuando conocia que los contratos estaban registrados
en el VUCE y que tenian un registro posterior en el sistema MUISCA.

Sefalo que la inexistencia de un término de registro o de la prorroga de los contratos
de importacion de tecnologia se hace evidente si se tiene en cuenta que, solo hasta
la expedicion del articulo 72 de la Ley 1819 de 2016, que adicion6 un inciso al
articulo 123 del Estatuto Tributario, fue que se establecio un plazo para el registro.

4. Rechazo de la deduccién especial por inversion en activos fijos reales
productivos en cuantia de $61.138.600.000

Consider6 improcedente el rechazo de esta deduccion comoquiera que la aplicacion
del articulo 158-3 del Estatuto Tributario fue estabilizado, conforme con la Ley 963
de 2005, el Decreto 2950 de 2005 y los documentos CONPES 3366 y 3406 de 2005,
segun Contrato EJ-02 suscrito el 8 de febrero de 2008 entre Bavaria y el Estado
Colombiano, cuya vigencia es de 20 afios. Asevero que, en virtud de este contrato,
la demandante proyectd la ejecucion de una inversibn de gran magnitud
($960.351.000.000), por la que pagé una prima del 1% ($9.603.510.000) y realizo
inversiones adicionales durante el afo 2013 hasta el afo 2015 (por
$152.038.048.990) con una prima adicional (por $1.520.380.489) a favor del Tesoro
Nacional. Ademas, que a nivel empresarial estructurd sus obligaciones fiscales y
contingencias bajo la legislacion estabilizada.

Plante6 que la garantia de estabilizacion no tiene ningun condicionamiento (i. e. el
monto de las inversiones anuales segun el cronograma), sino que, por el contrario,
siempre que el inversionista cumpla con las condiciones propias de la estabilidad,
la Nacion esta obligada a garantizar la aplicacion de la normativa estabilizada, so
pena de incumplir el contrato y de tener que resarcir los perjuicios. Destacé que,
segun el numeral 2 de la clausula séptima del contrato, la garantia de estabilidad es
extensiva a la totalidad de la actividad econdmica de Bavaria. Asi las cosas,
considero que la posicion de la DIAN es contraria a la Ley 963 de 2005, toda vez
que no es posible negar la deduccién del articulo 158-3 bajo el argumento de que
en el ano 2013 no habia inversion pactada pues, de ser asi, la garantia de
estabilidad sélo seria hasta el 2012 y no por 20 afos.

Con fundamento en el articulo 4 de la Ley 963 de 2005, expuso que una cosa es el
cronograma de la inversion y, otro asunto, es el término de duracion del contrato en
concordancia con el beneficio de estabilidad, por lo que bastaba que la DIAN diera
aplicacion a las reglas de hermenéutica juridica de los articulos 27 y 28 del Codigo
Civil. Asi las cosas, indico que la garantia de estabilidad juridica no esta limitada al
afno en que se efectua la inversion o el cronograma de esta.

Sin embargo, argumentd que, si en gracia de discusidon no se aceptara la violacion
de la Ley 963 de 2005 y se considerara que el cronograma de la inversion si tiene
relevancia respecto de la duracion de la estabilidad, debe tenerse en cuenta que,
aunque el cronograma inicial contemplaba como ultimo afio de inversion el 2012,
durante el afio 2013 y hasta el afio 2015, Bavaria efectuo inversiones adicionales
en desarrollo del plan objeto de estabilidad, las cuales aparecen acreditadas en el
informe de auditoria de PwC y la comunicacion de 2015 de la Direccion de
Productividad y Competitividad del Comité de Estabilidad Juridica (anexas a la
respuesta al requerimiento especial).
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Esgrimié que no fue considerado por la DIAN el punto referente a las inversiones
adicionales ni las pruebas en las que se sustenta este argumento, razén por la cual
se configurd la transgresién del debido proceso. Adicionalmente, la limitacion
pretendida al articulo 158-3 del Estatuto Tributario por parte de la Administracion,
usurpa la facultad de legislar del Congreso y, por consiguiente, transgrede el
principio de legalidad de los tributos.

Agregd que, en la medida en que la estabilizacion juridica que le es aplicable a
Bavaria constituye una situacion juridica consolidada, le esta permitido beneficiarse
de la deducciodn por inversion en activos fijos reales productivos durante todo el
término del contrato suscrito a efectos de esa estabilidad, tal como fue expuesto por
la Corte Constitucional en la sentencia C-785 de 2012.

Reproch6 que la DIAN haya fundamentado el desconocimiento de la deduccion en
el Concepto Nro. 56 de 29 de enero de 2016 a sabiendas que esta doctrina fue
corregida por el Concepto Nro. 100202208-811 de agosto de 2016, que aclard que
de la ley ni del reglamento se puede inferir que el valor de la inversion constituye un
limite a los beneficios que pudieran derivarse de las normas estabilizadas, en
especifico, respecto del articulo 158-3 del Estatuto Tributario. Planteé que esto
denota la violacidn de los articulos 264 de la Ley 223 de 1995 y 20 del Decreto 4048
de 2008 (modificado por el articulo 10 del Decreto 1321 de 2011).

5. Sancién por inexactitud. Violacion de los articulos 647 y 260-11 del
Estatuto Tributario.

Argumento que no hay lugar a sancionar por inexactitud en los términos definidos
en los articulos 260-11 y 647 del Estatuto Tributario, comoquiera que cumplié a
cabalidad el régimen de precios de transferencia y no ha incurrido en conducta
sancionable alguna. Resalté que tampoco tenia cabida dicha sancion en virtud del
principio de lesividad previsto en el articulo 640 ibidem (modificado por el art. 282,
Ley 1819 de 2016), que la Administracion debio aplicar. Que la demandada la
sanciono sin percatarse de la ausencia de una conducta antijuridica.

Adicionalmente, dijo que se presenta una diferencia de criterios en cuanto a la
aplicacidn de los articulos 158-3 y 260-8 del Estatuto Tributario y de la Ley 963 de
2005, entre otros, que impide que se imponga la sancién por inexactitud.

Oposicion de la demanda

La DIAN controvirtié las pretensiones de la demanda’, con fundamento en los
siguientes planteamientos:

Respecto al rechazo de costos de ventas por pagos hechos a SABMiller por
$5.450.381.000, dijo que esta decision se baso en las pruebas recopiladas a lo largo
de la investigacion, relacionadas en el requerimiento especial, de manera que no es
de recibo el argumento de la actora sobre la vulneracién del articulo 29 de la
Constitucion. Indicé que esas compras se identifican con los modelos MC1 y MC2
del Acuerdo Global de Abastecimiento, que no da lugar al reconocimiento de
comisiones, pues ésta solamente estaba prevista para los modelos MC3, MC4 y
MCS5, en tanto si requerian de la intervencion directa de SABMiller Procurement. Por
lo tanto, indicé que se trata de un gasto que un tercero independiente no asumiria,

7 SAMAI, indice 2 expediente digital, pdf. 43, pags. 1 a 80.
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por lo que incumple el principio de plena competencia y, adicionalmente, no tienen
relacidon de causalidad, proporcionalidad ni de necesidad con la actividad productora
de renta en los términos del articulo 107 del Estatuto Tributario.

Después de narrar las actuaciones realizadas en sede administrativa, transcribié
apartes de la liquidacioén oficial demandada, en los que se hace referencia a la falta
de demostracion de los beneficios obtenidos por la actora a partir de la suscripcion
del contrato denominado «Trinity Procurement GMBH — Global Procurement Framework Agreement»,
en especial, en materia de mayor visibilidad en aspectos del costo, identificacion de
desarrollo y optimizacién del portafolio, asi como del incremento del término de pago
y la racionalizacién del numero de proveedores, entre otros. Asimismo, afiadié que
alli se establece que las erogaciones objeto de rechazo no se originaron de
empresas vinculadas del exterior, por lo que un tercero independiente no estaria
dispuesto a pagarlas, maxime cuando se advierte que la actora tiene una base local

de mas de 7.000 proveedores activos y 22.000 documentados, lo cual «induce a
pensar en la posibilidad de adquirir en mercados locales los bienes objeto de dichas comisiones, lo
que no permite que se cumpla con el principio de plena competencia».

Considerando lo anterior, afirmoé que la actora no logré desvirtuar la improcedencia
de la deduccion por concepto de pago de comisiones a SABMiller Procurement
GMBH, y que tampoco se evidencia la indebida valoracion probatoria y falsa
motivacion, de ahi que deba declararse la legalidad del acto demandado.

Sobre el rechazo de gastos administrativos operacionales por $63.527.792.000, se
pronuncié sobre cada uno de los conceptos, asi:

En cuanto a los gastos por servicios administrativos ($47.834.099.000) enfatizé
que su improcedencia se fundamento en el articulo 124 del Estatuto Tributario y en
el precedente de la Corte Constitucional, segun los cuales, tratandose de pagos que
constituyen renta de fuente extranjera para el beneficiario y que, por lo tanto, no
estan sujetos a retencion en la fuente, no pueden ser deducibles para la filial,
sucursal, subsidiaria o agencia en Colombia. Ademas, precis6 que lo dispuesto en
el articulo 260-8 del Estatuto Tributario no es aplicable para la deduccién por gastos
de administracion o direccion pagados a casas matrices.

En lo referente a los gastos por servicios de asistencia técnica
($13.708.819.000), sefialé que, de acuerdo con la respuesta dada por el apoderado
de la actora el 23 de febrero de 2016, Bavaria y SABMiller Latin America concertaron
tres tipos de contratos por concepto de servicios: (i) Asistencia Técnica, (ii)
Management & Administracion ON-Shore y (iii) Management & Administracion Off-
Shore. En ese sentido, explicd que los cargos de las areas de tecnologia y técnica
se reconocen como asistencia técnica en la medida que se da una transmision de
conocimientos directos a Bavaria, no obstante, existen otros cargos asociados a los
servicios de tecnologia.

Manifestd que, en la liquidacién oficial de revision, se explicé que entre los costos
objeto de distribucidn respecto de asistencia técnica informados por Bavaria y los
verificados por la DIAN en la informacion suministrada en la investigacion por la
actora, se presenta una diferencia neta de USD4.842.884. Expuso que esta
diferencia surge de tomar la informacion dada por la actora respecto a que los costos
por distribuir eran para SABMiller PLC (Londres) USD24.804.000, para SABMiller
Latin América Inc. (Miami) USD34.702.400 y para Bavaria (Bogota)
USD11.913.309, y contrastarla con la informacion, en la que a esos mismos
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conceptos se atribuyeron costos por distribuir de: USD24.082.000, USD21.676.200
y USD20.818.625, respectivamente.

Asi las cosas, sostuvo que el valor final de costos por distribuir entre todas las
vinculadas es de USD66.576.825 y esto incide en el porcentaje a aplicar de acuerdo
con la llave de asignacion, que para Colombia es del 34.19%, tomando en
consideracion que los cargos asumidos por Colombia se reparten entre Bavaria
S.A., Cerveceria Union y Cerveceria del Valle. Dijo que esas diferencias de valores
demuestran que, de todos los costos intragrupo, Bavaria asumié el 45,21%, porque
indica que el total asumido por la actora fue de USD30.097.851 (asignacion directa
US13.625.400 y por facturacién recibida por USD16.472.451) cuando debi6 ser de
34,19%, por lo que incurrié en un mayor valor de costos por USD7.335.234,21, que
equivalen a $13.708.819.215 que es lo rechazado.

Enfatizé en que la demandante no explicé la suma de $13.443.420.000 llevada a la
declaracion de precios de transferencia como ingresos por servicios administrativos,
y tampoco aportd prueba del supuesto doble cargo de gastos imputado a Bavaria
por la DIAN, o de la inclusion en el calculo de distribucion de cargos intragrupo de
los costos asumidos por la actora por US$4.720.084. En conclusién, que la
demandante no demuestra los errores de calculo que le endilga a la autoridad
tributaria.

Resaltdé que, aunque la actora aportd dos certificados de revisor fiscal y el detalle
de egresos por precios de transferencia del afio 2013 con la descripcion de las
cuentas PUC 511095 y 513520, en las cuales fueron registrados los valores en
cuantia total $17.338.791.225 (USD9.618.038) con el concepto honorarios de
asistencia técnica, lo cierto es que ninguno de estos documentos, valorados bajo la
sana critica y lo establecido en el articulo 777 del Estatuto Tributario, son prueba
suficiente que sustente la pretensidon de la contribuyente de que sea aceptada la
suma de $13.708.819.000, pues no contiene las menciones necesarias para que
tengan valor probatorio, segun el articulo 53 del Cddigo de Comercio y la
jurisprudencia del Consejo de Estado, puesto que no hay trazabilidad contable de
las operaciones certificadas que lleven al pleno convencimiento sobre la realidad
fiscal bajo analisis.

Relaté que a la actora se le indico en la liquidacion oficial de revision que la factura
Nro. 1800003116 por USD6.655.059 no podia valorarse por hallarse en inglés y, a
su vez, que no rindio todas las explicaciones a los cuestionamientos hechos en el

requerimiento especial (i. e. el incumplimiento del criterio de proporcionalidad de la expensa y
la forma de remuneracion de los servicios de asistencia técnica observando el principio de plena

competencia). En esa media, concluyd que el mayor valor de costos asumidos por la
actora no satisface los requisitos del articulo 107 del Estatuto Tributario e incumple
el principio de plena competencia.

En lo que tiene que ver con la expensa por reembolso de gastos ($1.984.874.000)
expuso que los pagos que integran este rubro corresponden a gastos por
importacion, servicios de procesamiento de datos y el reembolso de gastos. Al
respecto, aclaré que, aunque la actora pretende hacer ver que este rechazo se dio
porque no se practicd retencion en la fuente, lo cierto es que, para la DIAN,
tratandose de rembolsos no procede retencion, por eso exigio tal acreditacion sélo
para los servicios de procesamiento de datos.
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Asi, precisé que el desconocimiento de gastos por rembolsos obedece a que las
operaciones economicas que los originaron no se soportaron, esto es, no se
demostré que sobre estas se efectuo la respetiva retencion y no se acreditd
adecuadamente el método PC en el estudio de precios de transferencia. Todo lo
anterior porque la demandante no cuenta con las facturas de los pagos que la
vinculada efectuo al tercero, de manera que se desconocen las circunstancias que
rodearon dichas erogaciones y si sobre estas se hicieron las retenciones debidas,
a pesar de que esta informacién fue requerida por la DIAN por auto de verificacion
o cruce del 23 de diciembre de 2015.

Agrego6 que la tarifa legal para la aceptacion de deducciones es la factura de
conformidad con el articulo 771-2 del Estatuto Tributario, no obstante, la actora,
pese a asistirle la carga de la prueba como lo prescribe el articulo 165 del Codigo
General del Proceso, se limitd a discutir que la Administracion no valoré su
contabilidad, la que en todo caso, si ocurrid. Asi las cosas, dijo que no se transgredio
ninguna norma superior, por lo que debe declarase la legalidad del acto acusado.

En cuanto al rechazo de gastos operacionales de ventas en la suma de
$2.401.792.000 a titulo de pagos por regalias, resaltdé que es el resultado de
establecer que los contratos de importacion de tecnologia que motivaron tales
egresos fueron registrados el 22 de diciembre de 2011 con una cobertura hasta el
30 de abril de 2013. De manera que, los pagos posteriores a esa fecha incumplieron
los requisitos para su deducibilidad, segun lo previsto en el articulo 67 del Decreto
187 de 1975. Esgrimio que si bien las disposiciones legales (articulo 67 del Decreto
187 de 1975, Decreto 259 de1992, decisiones de la CAN, la jurisprudencia y
conceptos de la DIAN) sdélo exigen la existencia del respectivo contrato y su
adecuado registro ante el organismo competente, no por ello se puede entender
que no se debe cumplir con el registro de la prérroga de este, pues aunque no se
dispuso un término perentorio, debe considerarse que la deduccién tiene que
corresponder al periodo fiscal que cumple con el debido registro, como fue expuesto
en el Oficio Nro. 064466 del 27 de noviembre de 2014 de la DIAN.

En lo que tiene que ver con el rechazo de la deduccion por inversion en activos
fijos reales productivos por $61.138.600.000, adujo que esta decision se basa en
que la deduccion fue solicitada bajo el amparo del contrato de estabilidad juridica
suscrito entre la actora y la Nacion, el cual debe limitarse al valor de la inversion
objeto del contrato y para el afio en que se efectuara la inversion. De manera que
la garantia de estabilidad no puede abarcar inversiones adicionales que se realicen
durante el término del contrato, en la medida en que eso haria extensivo el
compromiso de la Nacion de garantizar al inversionista la estabilidad de las normas
a inversiones cuyos montos no se encuentran establecidos en el contrato.

Agregd que, a la luz del articulo 158-3 del Estatuto Tributario y del Decreto 1766 de
2004, la deduccion bajo analisis sélo procede por una sola vez y se debe realizar
en el periodo en el que se realiza la inversion, razon por la que su solicitud se limita
a los periodos en los que se acordo la realizacion de la inversion. Precisé que el
valor de la prima de estabilidad juridica pagada en el 2015 no justifica la aplicacion
de beneficios tributarios sobre inversiones por cuantias indeterminadas en el
contrato.

En relacidon con la sancion por inexactitud sostuvo que esta debe mantenerse
porque la actora realizé operaciones de egreso con sus vinculadas en condiciones
diferentes a las que hubieran pactado partes independientes en operaciones
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comparables, lo que corresponde a una conducta inexacta. Ademas, porque registro
deducciones que incumplian los requisitos de deducibilidad. Todo lo cual le permitid
a la actora obtener un menor impuesto a pagar. Se opuso a la existencia de una
diferencia de criterio en cuanto al derecho aplicable, puesto que lo ocurrido en este
asunto es el desconocimiento del derecho aplicable, sumado a que no se cumplid
la condicion de que a la declaracidn se hayan llevado datos completos y verdaderos.

Sentencia apelada

El Tribunal accedid parcialmente a las pretensiones de la demanda® con
fundamento en las siguientes consideraciones:

En lo referente a los costos de venta por $5.450.381.000, accedi6 a lo solicitado
en la demanda porque se demostré que SABMiller Procurement es un estratega
comercial de Bavaria para la adquisicion de bienes y servicios y que el hecho de
negociar con proveedores locales no significa que no ejerza su rol y funciones.

Igualmente, asevero que el Acuerdo Global de Abastecimiento deja claro que, en el
marco de la negociacidon regional, SABMiller puede negociar con proveedores
locales, y tal actividad se encuentra dentro del modelo de colaboracion MC3, pues
se evidencia la gestion regional de la sociedad. Afirmé que en la documentacion
comprobatoria esta demostrado, y asi lo corroboré el dictamen pericial, que Bavaria
si cumplié con el régimen de precios de transferencia, pues dadas las funciones que
ejercié SABMiller, independientemente de la existencia de proveedores nacionales,
la actora debe retribuir a su vinculada el ejercicio de su rol y por materializar su
responsabilidad global y regional en la negociacion. Adicionalmente, sostuvo que
los pagos de comisiones satisfacian los requisitos del articulo 107 del Estatuto
Tributario, toda vez que constituyen un gasto necesario y util para obtener las
materias primas que se requieren (arroz, tapas, vidrios, marketing, vasos, etc.) para
la actividad productora de renta de la demandante.

En lo que tiene que ver con los gastos operacionales de administracion por
$63.527.792.000, aseverd, en lo referente a los servicios administrativos por
$47.834.099.000, que independientemente de que la operacion esté sujeta al
régimen de precios de transferencia, no procede esta deduccion porque los pagos
no estuvieron sometidos a retencion en la fuente. Frente a los gastos por asistencia
técnica por $13.708.819.000, adujo que no es procedente su deducibilidad porque
aunque se allego dictamen pericial con el que se pretendié6 demostrar el costo
asumido en los cargos intragrupo con las vinculadas SABMiller PLC (Londres) y
SABMiller Latin América Inc. (Miami), este documento no contiene los argumentos
y pruebas que llevaron al perito a sefialar que los valores de la liquidacion oficial no
corresponden a la realidad.

En adicion, considerd inaceptable lo expuesto en dicha experticia, respecto a que
los costos a distribuir de SABMiller Latin América Inc. corresponden a
USD34.702.400, por cuanto ese valor incluye los USD13.625.400 que le fue
asignado a Bavaria de los costos incurridos por la vinculada, de manera que no se
le podian cargar directamente a la actora. Lo anterior, porque es un costo directo de
la demandante, por lo que le correspondia asumirlo como integrante del grupo y no
podia hacer parte del valor de costos asumidos por SABMiller Latin América.
También mencion6 que el perito habia dicho que los USD7.193.225 no se podia

8 SAMAI, indice 2 expediente digital, pdf. 10, pags. 1 a 124.
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incluir como costos de Bavaria, por cuanto ese valor debia ser asumido por todos
los integrantes del grupo y que eso fue lo que determind la DIAN en la liquidacion
oficial, pues tomo la referida suma como costo compartido. Finalmente, en cuanto
a que el monto de USD4.720.084 es el costo directo que asume la sociedad,
asevero6 que en el dictamen no se explicé su procedencia.

Sumado a lo anterior, dijo que las facturas que aport6 la actora a la actuacion
administrativa estan en inglés y no tienen traduccion oficial, y que el certificado del
revisor fiscal de Bavaria alude al registro contable de los costos en comento, pero
no acredita el cumplimiento del principio de plena competencia. Que, contrario a lo
indicado por la actora, lo anterior acredita que no hay claridad sobre la metodologia
implementada por Bavaria para dar cumplimiento a lo pactado en el acuerdo de
costos compartidos.

Frente a los otros egresos (rembolsos a vinculadas) por $1.984.874.000, mantuvo
el rechazo, porque las facturas con los terceros independientes y el gasto
contabilizado por las companias vinculadas que los asumieron inicialmente son la
base del analisis de los rembolsos pagados por Bavaria a sus compafiias
vinculadas, y ante la ausencia de esos soportes, no es posible corroborar la
comparabilidad de las transacciones mediante el método de precio comparable no
controlado.

En lo referente a los gastos operacionales de ventas por $2.401.792.000 dijo que
era procedente su deducibilidad debido a que las normas que regulaban el registro
de los contratos de importacion de tecnologia en el aino 2013, no establecian un
plazo perentorio para ello. Y que, en este caso, el registro inicialmente se cumplio
para el contrato suscrito con SABMiller International Brands Limited en el afio 2011
hasta el 30 de abril de 2013 y para el contrato celebrado con SABMiller International
BV desde el 20 de diciembre de 2013 hasta la misma fecha del afo siguiente, y
finalmente en el afio 2015, cuando se aprobd una nueva solicitud de registro de
cada contrato.

En lo que respecta a la deducciéon por inversion en activos fijos reales
productivos la suma de $61.138.600.000, asevero que si era procedente debido
a que el beneficio de estabilidad juridica no estaba limitado al monto de la inversion
inicialmente pactada en el contrato, de ahi, que al haberse estabilizado el articulo
158-3 del Estatuto Tributario y dado que no estaba en discusion el cumplimiento de
los supuestos alli previstos, la deduccion especial no podia ser desconocida por la
Administracion.

Finalmente, el Tribunal consideré procedente la sancién por inexactitud por
$53.007.427.000, por encontrarse configurado el supuesto sancionable consistente
en la inclusién en la liquidacion privada de deducciones improcedentes, en tanto los
gastos operacionales de administraciéon en la suma de $63.527.792.000 no
cumplian los requisitos para su deducibilidad del impuesto sobre la renta, situacion
que es ajena a la existencia de una diferencia de criterios en cuanto al derecho
aplicable. Sin embargo, disminuyo¢ la tarifa de esta penalidad, en virtud del principio
de favorabilidad al 100% de la diferencia entre el saldo a pagar declarado y el
determinado oficialmente.
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Recursos de apelaciéon

La demandante® apel6 el fallo de primera instancia para que se acepte la
deducibilidad de (i) los gastos operacionales de administracion por
$63.527.792.000, integrado por servicios administrativos $47.834.099.000,
asistencia técnica $13.708.819.000 y otros egresos por $1.984.874.000, y
consecuentemente, (i) para que se levante la sancion por inexactitud. A estos
efectos, en esencia, reiterd los argumentos expuestos en la demanda y agregé los
siguientes aspectos:

Frente al rechazo de los egresos por servicios administrativos, sefalé que el a
quo no se pronuncio sobre argumento segun el cual, de acuerdo con el articulo 122
del Estatuto Tributario, son deducibles sin retencion los pagos realizados al exterior
para la obtencion de rentas dentro del pais siempre que no excedan del 15% de la
renta liquida computada antes de descontar tales deducciones, lo cual ocurrié en
este caso, segun lo demuestra el certificado del revisor fiscal allegado.

En cuanto a los egresos por asistencia técnica, que el a quo se limité a sostener
que las cifras consignadas en el dictamen pericial carecian de sustento y que no
habia claridad en la metodologia planteada por la actora para la distribucién de tales
costos. A ese respecto, adujo que debe considerarse que el citado dictamen tuvo
como fundamento la contabilidad, los calculos y el estudio de precios de
transferencia suministrados por Bavaria, mientras que la DIAN no hizo ninguna
gestion tendiente a desvirtuar esta experticia.

Finalmente, que no se le debe imponer la sancidn por inexactitud en razén a que
son procedentes los gastos operacionales de administracién glosados, y que se
configurd el eximente de esta sancidn relativo a la apreciacion e interpretacion
razonable del derecho aplicable. Dijo que esto era asi, especialmente, en el caso
de los pagos por servicios administrativos a favor de la casa matriz cuya
interpretacion certera se dio a partir del afio gravable 2017, antes de lo cual la
interpretacion de la demandante era perfectamente valida e incluso estaba
amparada por la jurisprudencia del Consejo de Estado. Agregd que lo mismo se dio
respecto a los servicios de asistencia técnica, comoquiera que esa diferencia de
interpretacion recayo en la aplicacion de las directrices de la OCDE y del régimen
de precios de transferencia.

La demandada’® también apelo la sentencia del Tribunal para que se revoque la
decision de nulidad parcial frente a las glosas referentes a (i) costos de venta por
$5.450.381.000, (i) gastos operacionales de ventas por $2.401.792.000, (iii)
deduccién por inversidon en activos fijos reales productivos en cuantia de
$61.138.600.000; v, (iv) la liquidacion de la sancién por inexactitud. Asi las cosas,
reiterd lo expuesto en la oposicion de la demanda y agrego que:

No entiende cdmo el Tribunal ata la procedencia de los costos de ventas por
comisiones desconocido en la suma de $5.450.381.000, a |la estrategia global de
abastecimiento, cuando lo glosado no fue la totalidad del gasto, sino el valor que se
relaciona con las compras locales. Considera que si bien el pago de comisiones a
la vinculada para la gestion de compra de insumos puede ser util, no es necesaria
en los términos del articulo 107 del Estatuto Tributario, dado que Bavaria cuenta

9 SAMAI, indice 2 expediente digital, pdf. 57, pags. 1 a 15.
10 SAMAI, indice 2 expediente digital, pdf. 58, pags. 1 a 46.
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con dependencias internas que cumple esta funcién con los proveedores locales,
de los que tiene un base de datos con 7.000 proveedores activos y 22.000 que
pueden ser convocados, de manera que, esas dos circunstancia evidencian que un
tercero independiente no pagaria comisiones para la gestién de abastecimiento
local y por ello, la erogaciéon glosada no cumple con el principio de plena
competencia.

Agrego que en el expediente no estan demostrados los beneficios que obtuvo la
demandante por la injerencia de su vinculada. Que, analizado el dictamen aportado
con la demanda, se advierte que en este no se demuestra los presuntos beneficios
y que, por el contrario, en la audiencia de pruebas el perito manifesté que el
agenciamiento de compra no reporta necesariamente beneficios econdmicos
cuantificables para el contratante. Afadidé que, al totalizarse el monto de los
supuestos beneficios por $22.701.707.574, se observa que el valor de las
comisiones rechazadas por $5.450.381.368, estas representan el 24%, proporcién
qgue un tercero independiente no estaria dispuesto a asumir, en especial, cuando lo
que se persigue es ahorrar costos.

Es procedente el desconocimiento de los gastos operacionales de ventas en
cuantia de $2.401.792.000, comoquiera que en cumplimiento de las previsiones
sefaladas en la Decisién 291 de 1991 de la Comision del Acuerdo de Cartagena, la
actora debia demostrar el registro de los contratos que amparaban el pago de
regalias, lo que esta no cumplié para la totalidad del afio gravable 2013.

Asegura que es improcedente la deduccién por inversidon en activos fijos reales
productivos en cuantia de $61.138.600.000, dado que el Tribunal no acierta en su
tesis, acerca de que el beneficio de estabilidad juridica no fue limitada al valor de la
inversion acordada.

Se encuentran configurados los hechos sancionables por inexactitud relativos
realizacion de operaciones de egreso con vinculadas del exterior que incumplen el
principio de plena competencia y la inclusion deducciones improcedentes que
generaron a la actora obtuvo un menor impuesto a pagar.

Alegatos de conclusion

La demandante reiteré lo expuesto en el recurso de apelacién respecto de los
gastos operacionales de administracion, referidos a servicios administrativos y
asistencia técnica, e insistié en la improcedencia de la sancion por inexactitud'".

La demandada’? reiter6 lo expuesto en el recurso de apelacion y, en adicion,
manifestd que el a quo desconocido el precedente jurisprudencial horizontal,
proferido el 24 de junio de 2021 (exp. 25000233700020180024800). Afirmo que la
conclusién del Tribunal, de aceptar la deducibilidad de la comisidn pagada, se bas6
exclusivamente en la entrevista realizada al director de compras de Bavaria,
restandole mérito probatorio a las demas pruebas obrantes en el proceso vy,
ademas, que no era cierto que el factor determinante para la intervencién de la
vinculada sea el tipo de producto adquirido.

" SAMAI, indice 20.
12 SAMAI, indice 21.
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Concepto del Ministerio Publico

El Ministerio Publico guardo silencio.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala resolver los recursos de apelacion formulados por las partes
demandante y demandada en contra de la sentencia de primera instancia, que
declaré la nulidad parcial de la liquidacion oficial de revisidbn acusada, mediante la
cual la DIAN modificé la declaracion de renta de Bavaria S.A. del afio gravable 2013.

Conforme con el articulo 328 del Codigo General del Proceso, cuando ambas partes
hayan apelado toda la sentencia el superior resolvera sin limitaciones. En esas
condiciones, la Sala tiene competencia plena para definir este debate consistente
en establecer si procede el desconocimiento de: (i) costos de venta por
$5.450.381.000; (ii) gastos operacionales de administracion por $63.527.792.000;
(i) gastos operacionales de ventas por $2.401.792.000; (iv). la deduccién por
inversion en activos fijos reales productivos en la suma de $61.138.600.000; vy, (v)
si debia sancionarse a la actora por inexactitud.

1. Costos de venta por la suma de $5.450.381.000

Los $5.450.381.000 objeto de la discusion, corresponden a las comisiones pagadas
por Bavaria a favor de su vinculada en el exterior, SABMiller Procurement GMBH
(antes Trinity Procurement GmbH), como retribucion por la prestacion del servicio
de agenciamiento de compras locales de materias primas (azucar, arroz, jarabe de
malta), botellas de vidrio, tapas, entre otros, en el marco del Acuerdo Global de
Adquisiciones.

En el acto acusado, la DIAN sostuvo que esta deduccion debe ser rechazada,
comoquiera que no existe evidencia de que tales compras se hayan llevado a cabo
por intermedio o con injerencia de la vinculada y, en todo caso, porque el tipo de
bienes comprados en el mercado local hacen parte de los modelos de colaboracién
MC1 y MC2 que, segun el Acuerdo Global de Abastecimiento, no generan el pago
de la comisidn, puesto que son realizadas por el equipo local de compras de la
actora. En ese sentido, adujo que se trata de una erogacion innecesaria, pues no
se observa ningun beneficio obtenido por la actora a partir de las labores de la
vinculada en el exterior y, por lo mismo, se incumple el principio de plena
competencia, en tanto que ningun tercero independiente, en una operacion
comparable, estaria dispuesto a pagar la comision.

El Tribunal aceptd la procedencia de este costo porque la demandante demostré
que SABMiller Procurement es un estratega comercial de Bavaria para la
adquisicién de bienes y servicios, que ejercié sus funciones para obtener las
materias primas necesarias para la actividad productora de renta de la actora.
Advirtié que lo que hasta aqui se ha dicho no se desdibuja por el hecho de que las
negociaciones se hubieran llevado a cabo en el mercado local, en la medida en que
el Acuerdo Global de Abastecimiento se establecié que la vinculada podia negociar
con proveedores locales. En esa medida, afirmé que el pago de estas comisiones
no vulnerod el régimen de precios de transferencia.

La DIAN apeld esta decision. A estos efectos, reiterd lo expuesto en el acto acusado
y, en adicion, afirmé que, si bien el gasto bajo analisis fue realizado en aras de que
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Bavaria obtuviera presuntos beneficios en costos, «lo cual lo convierte en un gasto dtil para
la empresa, pero se echa de menos la necesidad del pago». Destaco que no entiende por qué
el Tribunal ata la procedencia de los costos de ventas por comisiones desconocidos
a la estrategia global de abastecimiento, cuando lo glosado no fue la totalidad del
gasto por agenciamiento de compras a la vinculada del exterior, sino unicamente el
valor de la comision relacionado con las compras locales. En adicion, dijo que el
pago de las comisiones no cumple con el principio de plena competencia, debido a
qgue un tercero independiente no estaria dispuesto a asumirlo, en la medida en que
existe una base local de proveedores que cuenta con 7.000 proveedores activos y
22.000 documentados y porque al comparar los valores presentados en el dictamen
pericial por concepto de los beneficios obtenidos por Bavaria y la comision, esta

representa el 24%, «porcentaje que consideramos no estaria dispuesto a pagarlo un tercero,
maxime cuando Bavaria afirma que la razén de ésta gestion es lograr “ahorro de costos”».

Bajo este contexto, la Sala encuentra que, a efectos de dirimir el debate, es preciso
establecer si, a la luz del articulo 107 del Estatuto Tributario, la comisién pagada por
Bavaria a favor de su vinculada en el exterior cumple con el requisito de necesidad
de las expensas, para lo cual debe tenerse en cuenta el objeto y la razén de ser de
dicha comision, especificamente, en el marco del Acuerdo Global de
Abastecimiento.

En este punto es necesario aclarar que, si bien la Administracion alega la violacién
del principio de plena competencia, en la medida en que considera que ningun
tercero independiente, en una situacion comparable, habria pagado la comision en
las condiciones efectuadas por Bavaria, lo cierto es que esta afirmacion sélo esta
soportada en el hecho de que la DIAN cuestioné6 que SABMiller Procurement
hubiera ejecutado realmente las funciones que le correspondian bajo el Acuerdo
Global de Abastecimiento. En efecto, adviértase que ni el acto censurado ni la
oposicion de la demanda, se objeto la validez de la documentacién comprobatoria
aportada por la actora, en la que se incluyé informacion relacionada con la operacion
llevada a cabo con SABMiller Procurement en el marco del Acuerdo Global de
Abastecimiento.

En otras palabras, salvo por el cuestionamiento sobre la ejecucion de las funciones,
la DIAN no alegd ni probo razones de fondo que sustentaran la vulneracion del
principio de plena competencia. En el expediente no existen elementos probatorios
que permitan demostrar que la remuneracion a favor de la vinculada del exterior no
se dio en condiciones de mercado y, en consecuencia, no hay soporte de la
afirmacion de la demandada segun la cual un tercero independiente no habria
pagado dicha comision.

Resulta de suma importancia recordar que, para efectos de cuestionar la
remuneracion pagada por un contribuyente a favor de un vinculado del exterior por
incumplir el principio de plena competencia, la DIAN debe ejercer las amplias
facultades de fiscalizacion que le otorgan los articulos 684 del Estatuto Tributario vy,
particularmente, el inciso tercero del articulo 260-2 ibidem. Notese que la
jurisprudencia de esta Seccion'® ha advertido que, si en ejercicio de sus funciones,
la Administracion detecta irregularidades en el estudio de precios de transferencia,
esta obligada a contradecirlo a través de un informe semejante en el que calcule los
margenes de utilidad comunes en el mercado para operaciones comparables,

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del 10 de octubre de
2018, exp. 20751. C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.
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convenidas entre partes independientes, mediante el cual acredite que el estudio de
precios de transferencia llevado a cabo por el contribuyente se apart6 de la realidad
economica de la transacciones convenidas, que el método utilizado no fue el
indicado, que el margen de rentabilidad fue incorrecto, entre otras cuestiones. Sin
embargo, en el expediente no obra ningun documento de este tipo.

Por lo anterior, el analisis de la Sala se circunscribira a determinar si, en
cumplimiento del paragrafo segundo del articulo 260-3 (modificado por la Ley 1607
de 2012), Bavaria demostro (i) la prestacion real del servicio por parte de SABMiller
Procurement o la ejecucion de las funciones sefialadas en el estudio de precios de
transferencia, y (ii) si las expensas cuestionadas cumplen o no con el requisito de
necesidad, previsto en el articulo 107 del Estatuto Tributario.

Asi las cosas, se tiene que esta Seccidn se pronuncié sobre el alcance de los
requisitos generales de deducibilidad de las expensas y, en particular, sobre el de
necesidad, en la sentencia de unificacion del 26 de noviembre de 2020, (exp. 21329,
C.P. Julio Roberto Piza), en la que se preciso:

«2. Las expensas necesarias son aquellas que realiza razonablemente un contribuyente en
una situacion de mercado y que, real o potencialmente, permiten desarrollar, conservar o
mejorar la actividad generadora de renta. La razonabilidad comercial de la erogacion se puede
valorar con criterios relativos a la situacion financiera del contribuyente, las condiciones del
mercado donde se ejecuta la actividad lucrativa, el modelo de gestion de negocios propio del
contribuyente, entre otros. Salvo disposicién en contrario, no son necesarios los gastos
efectuados con el mero objeto del lujo, del recreo o que no estén encaminados a objetivos
econdémicos sino al consumo particular o personal; las donaciones que no estén relacionadas
con un objetivo comercial; las multas causadas por incurrir en infracciones administrativas;
aquellos que representen retribucion a los accionistas, socios o participes; entre otros».

En esas condiciones, para determinar si una expensa cumple con el requisito de

necesidad es necesario realizar una «comprobacién de orden teleolégico, que permita
identificar si la erogacion juzgada esta destinada a la obtencion de ganancias, al mantenimiento de
la fuente de la que ellas emanan, o al mejoramiento o adaptacion negocial o empresarial de la fuente
generadora de renta»’.

Ahora bien, a pesar de la presuncion de veracidad que ampara a las declaraciones
tributarias, en los casos en que la Administracion realiza cuestionamientos con el fin
de comprobar la veracidad de los hechos declarados, la carga de probar los
conceptos que aminoran el impuesto a cargo (v.g. costos, deducciones, entre otros)
le corresponde al contribuyente. Sobre este particular, como cuarta regla de
unificacion en la sentencia mencionada se establecié que:

«4. Los contribuyentes tienen la carga de poner en conocimiento de las autoridades
administrativas y judiciales las circunstancias facticas y de mercado, demostraciones y carga
argumentativa, conforme a las cuales una determinada expensa guarda relacién causal con
su actividad productora de renta, es necesaria y proporcional con un criterio comercial y
tomando en consideracién lo acostumbrado en la concreta actividad productora de renta».

En esas condiciones, la Sala observa que en el expediente se encuentran
acreditados los siguientes hechos:

. De conformidad con el Acuerdo Global de Abastecimiento', celebrado el 9 de junio
de 2010, entre Bavaria y SABMiller Procurement, esta ultima sociedad se

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia de unificacién del 26
de noviembre de 2020, exp. 21329. C.P. Julio Roberto Piza.
5 FI. 219 a 258 del cuaderno principal.
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comprometié a operar un negocio global de adquisiciones cuyo objetivo consistia en
mejorar la compra de bienes y servicios y apoyar al logro de los objetivos de los
negocios y la rentabilidad de sus clientes. A estos efectos, segun la clausula 3, la
vinculada desempefiaria sus funciones, entre otras formas, negociando directamente
con proveedores o asesorando a sus clientes. Considerando lo anterior, en la clausula
4 se pactdé que SABMiller Procurement asumiria la responsabilidad de analizar y
desarrollar estrategias para suministrar bienes y materias primas con el objetivo de
asegurar los mejores resultados posibles en términos de adquisiciones, a partir de
negociaciones con proveedores y de los beneficios disponibles, en términos de
maximizar los ahorros, para los clientes que adquirieran bienes y servicios a través
de SABMiller Procurement, y no de forma independiente.

. En el informe técnico elaborado por el director de compras de Bavaria (Gustavo
Arbelaez R.)"® se detallan y describen los cinco modelos de colaboracion (CM1 a
CM5) contemplados en el Acuerdo Global de Abastecimiento, en los cuales se
clasifican cada bien o servicio objeto del agenciamiento. Al respecto, explicé que
estos modelos se definieron con el fin de maximizar el valor entregado por SABMiller
Procurement y para segmentar el gasto por categorias. Indicé que, dependiendo de
la categoria y del modelo de colaboracion, podia determinarse la relevancia y
materialidad de las labores de negociacion que desarrolla el equipo de compras.

. Después de establecer las diferencias entre cada uno de los modelos de
colaboracién, el director de compras de Bavaria sefalé que estos no se refieren a
cada compra individual de materia prima o inventario, sino al material como un todo.
Asi, dijo que el nivel de colaboracion esta determinado por la estructura de
abastecimiento del mercado de cada material, de ahi que, por ejemplo, los materiales
clasificados bajo el modelo de colaboracion MC5 se caracterizan «por grandes
proveedores que tienen presencia en multiples regiones, en los cuales los proveedores
negocian y operan a nivel mundo y en mercados abiertos». De otro lado, expresd que los
materiales clasificados en el modelo de colaboracién MC1 «se caracterizan por una base
reducida de proveedores que estan cercanos a mercados locales y para los cuales las
negociaciones regionales o globales no son aplicables dado el limitado acceso de
abastecimiento».

. Adicionalmente, el director de compras esgrimié que la responsabilidad de establecer
la estrategia de negociacion con proveedores depende del modelo de colaboracion
para cada material y que, a su vez, este se determina con base en la estructura de
abastecimiento del mercado, en el cual se consideran proveedores de origen local e
internacional. Asi las cosas, afirmé que «A mds disponibilidad de abastecimiento de
material y especificaciones a nivel global o regional, mads alto el modelo de
colaboracion, indiferente a que el negocio finalmente sea otorgado a un proveedor local
al final de la negociacion» (énfasis de la Sala). De ahi que la ubicacion fisica del
proveedor es completamente irrelevante y, por lo mismo, que los beneficios con
proveedores locales, son medidos de la misma forma para las negociaciones y
compras con proveedores ubicados en el exterior.

. Al informe rendido por el director de compras, se adjunté un documento denominado
«Inventario de iniciativas»’” en el cual se expusieron los beneficios obtenidos por
Bavaria como resultado de las negociaciones hechas por SABMiller Procurement.
Tales beneficios se resumen asi:

6 Fls. 275 a 291 del cuaderno principal.
7 Fls. 293 a 308 del cuaderno principal.
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Producto

ia pri Benefici
Materia prima eneficios

Se generaron ahorros respecto del precio del de referencia del mercado fijado por
Arroz Fedearroz, lo cual generé un ahorro de USD 575.450. De igual forma, se logré el
aumento de los plazos de pago con 6 proveedores.

Se realiz6 una negociacion regional de plasticos PET y se llegd a un acuerdo de 4 afos
con el proveedor San Miguel Industrias, lo cual le permiti6 a las operaciones de
Plasticos SABMiller en Latin América, incluida Bavaria, mitigar la exposicion frente a factores
como el IPC. Ademas, en el caso particular de la demandante, se generaron beneficios
de USD 525.000

La iniciativa regional se enfocé en «desarrollar» proveedores de Vasos plasticos
desechables para eventos locales y regionales adicionales a Multidimensionales y que,
en ese contexto, se negocié con Carvajal Empaque Colombia un contrato marco para la
adquisicién para Bavaria de vasos de 9 y 32 onzas para las marcas Aguila, Poker y
Marketing Pilsen, de lo cual se generaron beneficios por USD 1.480.391.

Se realizé una negociacion regional para la adquisicion de equipos de frio para puntos
de venta, puntualmente, con Imbera, Coldline y Fogel, a partir de los cuales se generaron
beneficios para Colombia de USD 1.174.559, correspondientes a reduccién y mitigacion
de costos.

Se efectud una negociacion regional con Owen lllinois para modificar el porcentaje de
Vidrio variacion de elementos criticos para la fabricacion de envases de vidrio a ser asumido
por la empresa compradora. Los beneficios regionales fueron de USD 62.150.

Iniciativa para la expansion de la capacidad de la bodega de la cerveceria de
Barranquilla, cuya licitacién fue adjudicada y se generaron beneficios para el pais por
USD 189.851.

Iniciativa para la adquisicion de centrifugado para la produccion de Miller Lite en la
cerveceria de Barranquilla, cuya licitaciéon fue adjudicada y se generaron beneficios por
CAPEX USD 189.851.

Iniciativa para modificar elementos de capex de la linea de envasado para adecuarlo a
la nueva botella de Club Colombia, cuya licitacion fue adjudicada y en ella se logré un
descuento regional del 8% y se generaron beneficios para Colombia de USD 90.932.

Iniciativa para la ampliacién de la capacidad de tanques, cuya licitacién fue adjudicada
y se generaron beneficios por USD 66.218.

En el dictamen pericial allegado con la demanda'®, cuyo contenido fue expuesto y
discutido en la audiencia de pruebas’®, se concluyo que: (i) SABMiller Procurement si
desarrollé funciones inherentes al servicio prestado, pues participo en la definicién de
las negociaciones, considerando que se traté de bienes y servicios clasificados en los
modelos de colaboraciéon MC3 a MC5 vy, adicionalmente, que (i) Bavaria si obtuvo
beneficios, no sélo en términos de disminucion de costos, sino también en extension
de términos de pago, nuevos proveedores, mejora en los aspectos técnicos ofrecidos
por los proveedores, racionalizacion de proveedores, inyeccion de caja, impacto en
los costos financieros, entre otras ventajas logisticas, que les agregaron valor a las
negociaciones y justificaron la comision pagada.

En armonia con lo expuesto por el perito respecto a las funciones llevadas a cabo por
SABMiller Procurement, en el expediente obra copia de los correos electrénicos entre
funcionarios de esa compafiia con sede en Suiza y en Estados Unidos?, en relacion
con el contrato de arroz a ser celebrado por Bavaria, puntualmente, en cuanto al
precio y el volumen de los pedidos. En adicion, consta el mensaje mediante el cual
se remite el contrato de compra de arroz?’.

Frente a la negociacién de los vasos plasticos, también aparece en el plenario copia
de correos electrénicos con el proveedor Carvajal Empaques?®, asi como la version
corta del contrato estandar, elaborado por SABMiller Procurement® y copia de la ficha
del producto (vasos de 9 y 32 o0z)**. De otro lado, también aparece copia de un

Fls. 373 a 391 del cuaderno de antecedentes.
Fls. 622 a 632 del cuaderno principal.

Fls. 323 a 325 del cuaderno principal.

Fl. 323 del cuaderno principal.

Fls. 329 a 320 del cuaderno principal.

Fls. 332 a 333 del cuaderno principal.

Fls. 334 a 338 del cuaderno principal.
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contrato celebrado por la vinculada con un proveedor para la adquisicion de
neveras®

De la valoracion de lo probado, para la Sala es claro que Bavaria demostro la
prestacion de servicios por parte de SABMiller Procurement, en ejecucion de las
funciones pactadas en el Acuerdo Global de Abastecimiento, asi como los
beneficios recibidos. Por lo tanto, la demandante cumplio con el régimen de precios
de transferencia, comoquiera que la DIAN no cuestion6é aspectos distintos a la
efectiva prestacion de los servicios por parte de la vinculada del exterior.

En relacion con el incumplimiento del requisito de necesidad previsto en el articulo
107 del Estatuto Tributario, encuentra la Sala que la comision pagada a favor de
SABMiller Procurement le permitié a la actora desarrollar, conservar y mejorar su
actividad productora de renta, en términos de calidad y eficiencia.

Adviértase que, a partir de la realizacion de esta erogacidn, Bavaria consiguié no
s6lo reducir y mitigar sus costos de produccidon y ventas, sino también obtener
mejores condiciones de negociacion con sus proveedores de arroz, plasticos,
elementos de marketing e inversiones en bienes de capital (CAPEX), segun se
expone en el documento «Inventario de iniciativas» y en el dictamen pericial, los cuales
no fueron objetados por la demandada. En consecuencia, no corresponden a
erogaciones innecesarias, carentes de sustancia o razonabilidad econdmica o
comercial, menos aun cuando en el expediente existen elementos probatorios que
evidencian las labores llevadas a cabo por SABMiller Procurement que la hacian
merecedora de la comision acordada en el Acuerdo Global de Abastecimiento.

Sumado a lo expuesto, es preciso advertir que, contrario a lo dicho por la DIAN, el
hecho de que el director de compras de Bavaria hubiese manifestado que para
compras locales existe una base local de 7.000 proveedores activos y 22.000
documentados y que las compras a partir de las cuales se origind la comision se
realizaron en el mercado local, no varia las conclusiones expuestas. Nétese que el
director de compras de Bavaria explicé que la responsabilidad de establecer la
estrategia de negociacion con proveedores dependia del modelo de colaboracion
en el que se encuadrara cada material, lo cual se determinaba con base en la
estructura de abastecimiento del mercado.

De manera que, «A mas disponibilidad de abastecimiento de material y especificaciones a
nivel global o regional, mds alto el modelo de colaboracién, indiferente a que el negocio
finalmente sea otorgado a un proveedor local al final de la negociacion»?° (énfasis y subrayado

de la Sala). Asi las cosas, cuantos mas proveedores existieran en el mercado, mayor
era la necesidad de contar con las labores de SABMiller Procurement, en tanto que
aumentaba la responsabilidad, el nivel de especialidad o experticia para establecer
una estrategia comercial que permitiera alcanzar los objetivos acordados en el
Acuerdo Global de Abastecimiento.

En tal sentido, resulta logico y coherente lo afirmado por la actora en cuanto a que
los materiales objeto de las compras locales hacian parte de los modelos de
colaboracion MC4 y MC5, toda vez que para esa clase de bienes existia una alta
disponibilidad de abastecimiento o de proveedores en el mercado local,
circunstancia que hacia necesaria las funciones de la vinculada en el marco del
Acuerdo Global de Abastecimiento y, consecuentemente, el pago de la comision en

25 Fls. 347 a 357 del cuaderno principal.
26 FI. 284 del cuaderno principal.
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discusion.

Finalmente, cabe agregar que, en el escrito de apelacion, la propia DIAN reconoce
que el costo bajo analisis resulta dtil para que la demandante lleve a cabo su
actividad productora de renta, caracteristica que se encuadra dentro del requisito
de necesidad de que trata el articulo 107 del Estatuto Tributario, segun se explico a
partir de la sentencia de unificacion.

Por lo expuesto, el cargo de apelacién de la DIAN carece de sustento y, por lo
mismo, no esta llamado a prosperar. Asi las cosas, la Sala confirmara la sentencia
apelada en cuanto declaré procedente los costos de venta por $5.450.381.000.

2. Gastos operacionales de administracion por $63.527.792.000
2.1. Servicios administrativos por $47.834.099.000

Para la DIAN y el Tribunal de primera instancia no son deducibles los pagos
realizados por Bavaria a favor de SABMiller Latin America Inc. por concepto de
servicios de administracion prestados desde el exterior, toda vez que no se practico
retencidn en la fuente sobre estas erogaciones, lo cual constituye el presupuesto de
procedibilidad para la deducibilidad de estas expensas, segun el articulo 124 del
Estatuto Tributario.

La actora se opone a esta decision, pues considera que, tratandose de una renta
de fuente extranjera, es ilegal que se le exija el pago de la retencion en la fuente,
mas aun cuando esa limitante no es aplicable de conformidad con el articulo 260-8
del Estatuto Tributario, en su condicion de contribuyente sometida al régimen de
precios de transferencia. Asi las cosas, afirma que la deduccidén es procedente
porque no alcanza el limite del 15% establecido en el articulo 122 del Estatuto
Tributario, tal y como lo informé su revisor fiscal.

Para la vigencia en discusion, afio gravable 2013, el tratamiento de la deduccion de
pagos a casa matriz que constituyeran gastos de administracion o direccion estaba
regulado en el articulo 124 del Estatuto Tributario?”, modificado por el articulo 85 de
la Ley 223 de 1995, asi:

«Articulo 124. Los pagos a la casa matriz son deducibles. Las filiales o sucursales, subsidiarias
o agencias en Colombia de sociedades extranjeras, tienen derecho a deducir de sus ingresos,
a titulo de costo o deduccibn, las cantidades pagadas o reconocidas directa o indirectamente
a sus casas matrices u oficinas del exterior, por concepto de gastos de administracion o
direccién y por concepto de [regalias y explotacién o] adquisicion de cualquier clase de
intangibles, siempre que sobre los mismos practiquen las retenciones en la fuente del
impuesto sobre la renta y el complementario de remesas®. Los pagos a favor de dichas
matrices u oficinas del exterior por otros conceptos diferentes, estan sujetos a lo previsto en
los articulos 121 y 122 de este Estatutox.

Como se observa, esta disposicion legal regula la deducibilidad de los gastos de
administracion, entre unos determinados sujetos. De un lado, como titulares del
gasto, las filiales, sucursales, subsidiarias o agencias en Colombia de sociedades
extranjeras y, del otro, las matrices u oficinas del exterior, como prestadoras del
servicio o beneficiarias del ingreso.

27 LaLey 1819 de 2016, articulo 73 adiciond el articulo 124 con un paragrafo, advirtiendo que, los gastos de
administracion o direccion sean de fuente nacional o extranjera, estaran sujetos a retencion en la fuente.
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Ahora bien, la sehalada disposicion reconoce el derecho a la deduccion de los
pagos por concepto de administracion o direccidn a favor de la casa matriz «siempre
que sobre los mismos practiquen las retenciones en la fuente del impuesto sobre Ila renta».
En ese sentido, es preciso destacar que fue la propia ley la que condicioné la
procedencia fiscal de esta clase de gastos a que la expensa se hubiere sujetado a
gravamen en Colombia mediante el mecanismo de retencion en la fuente, lo cual,
unicamente surge respecto de ingresos de fuente nacional.

Este condicionamiento de la deducibilidad a la retencion en la fuente fue dilucidado
por la Corte Constitucional, mediante sentencia C-596 de 19962, con ocasion del
analisis de exequibilidad del articulo 124 del Estatuto Tributario, asi:

«Por lo tanto, si los pagos a las casas matrices son gravables en Colombia y por ende
estan sometidos a retencion en la fuente, seran deducibles para quien los paga,
obviamente en tratandose de ingresos considerados de fuente nacional; por el
contrario, si_los pagos a que se ha hecho alusion son de fuente extranjera y por
consiguiente no son gravables por el mecanismo de Ia retencion, no serdn deducibles
de la renta de la filial o sucursal, subsidiaria o agencia en Colombia». (Enfasis y
subrayado de la Sala).

Con fundamento en lo anterior, la Corte Constitucional arrib6 a la siguiente
conclusion:

«Declarara la exequibilidad de la expresion acusada, siempre que se entienda que los
pagos que se hacen a las casas matrices u oficinas en el exterior por concepto de gastos de
administracion o direccion (...), que son deducibles de sus ingresos a titulo de costo o
deduccion son aquellos de fuente nacional». (Enfasis y subrayado de la Sala).

Considerando lo anterior, esta Seccién®® ha manifestado que, por prevision
legislativa expresa:

«s6lo son deducibles los gastos de administracion efectuados por sucursales, filiales,
subsidiarias o agencias de sociedades extranjeras en Colombia con sus matrices u oficinas
en el exterior, en la medida en que se hubieren sometido a retencioén en la fuente, lo cual sélo
resultaba aplicable, para la época de los hechos, respecto de los ingresos de fuente nacional.
Por tanto, si los pagos no se sujetaron a la misma, por no ser ingresos de fuente nacional, no
podrian ser deducidos. Sobre este particular, fue enfatica la Corte Constitucional al precisar
que «si los pagos a que se ha hecho alusion son de fuente extranjera y, por consiguiente, no
son gravables por el mecanismo de retencién, no seran deducibles de renta de la filial o
sucursal, subsidiaria o agencia en Colombia®».

Ahora bien, en lo que tiene que ver con la aplicacion del articulo 124 del Estatuto
Tributario respecto de los contribuyentes sometidos al régimen de precios de
transferencia, es preciso remitirse a la sentencia del 9 de mayo de 2019 (exp. 20780,
CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez), reiterada en la del 9 de septiembre de 2021
(exp. 24282, CP. Milton Chaves Garcia), por tener similitud juridica y factica con el
caso en discusion:

«La norma que regula de manera especial los costos y deducciones para los contribuyentes
sometidos a ese régimen, esto es, el articulo 260-7, los releva de ciertas disposiciones que
prohiben deducciones, y de las limitaciones de costos y gastos para vinculados econémicos;
pero no los excluye de la aplicacion del articulo 124 del Estatuto Tributario. Tampoco se

28 M.P. Hernando Herrera Vergara.

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia del 17 de noviembre
de 2022, Exp. 26624. C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arglello.

30 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-596 de 1996. M.P. Hernando Herrera Vergara.
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advierte que las regulaciones de estas normas -articulo 124 y 260-7 del E.T.- se contrapongan
ni se contradigan.

Primero, porque el articulo 124 no se encuentra dentro de las disposiciones que el articulo
260-7 autoriza no aplicar en el régimen de precios de transferencia. Y, segundo, en tanto la
regulacion de la deduccién a casa matriz no es una limitacién a los costos y gastos, que es de
lo que se exceptua a estos contribuyentes.

Todo, porque el articulo 124 establece un requisito de procedencia de la deduccién, en tanto
permite que el pago a la casa matriz sea llevado en la declaracion de renta, y tiene su razén
de ser en que permite recaudar de forma anticipada el impuesto en estas operaciones que se
hacen con no residentes en Colombia, lo que garantiza el pago del tributo.

No puede perderse de vista que el objeto del articulo 260-7 del Estatuto Tributario no es
exceptuar a los contribuyentes sometidos al régimen de precios de transferencia del
cumplimiento de los requisitos de procedencia de los costos y deducciones, sino tnicamente
de algunas prohibiciones previstas en materia de costos y deducciones, y de las limitaciones
de costos y gastos previstas para los vinculados econémicos.

Por esa razén, el efecto que tiene esa norma en los pagos a casa matriz que realicen dichos
contribuyentes, es que no les aplican las prohibiciones sefialadas en los articulos 90, 90-1,
124-1, 151, 162 y 312 -numerales 2 y 3-, ni las limitaciones de los costos y deducciones, como
la prevista en el articulo 122 del Estatuto Tributario, que restringe los gastos al exterior al 15%
-salvo en aquellos casos en que sea obligatoria la retencion, entre otros-.

De modo que, como la ley no sustrajo a estos contribuyentes del cumplimiento de los requisitos
de procedibilidad de las deducciones, los mismos deben cumplir los requisitos dispuestos
sobre las operaciones de costos y gastos que procedan en el régimen de precios de
transferencia. Para lo cual se debe atender, los presupuestos que exige la norma para que
pueda aceptarse como deduccion.

Por esas razones, los contribuyentes sometidos al régimen de precios de transferencia deben
cumplir con el requisito de procedencia para llevar como deduccion los pagos a casa matriz,
consistente en la practica de la retencién en la fuentey.

Descendiendo al caso concreto, la Sala advierte que entre las partes no existe
discusion sobre la naturaleza de los gastos cuestionados, pues ambas coinciden en
que corresponden a gastos de administracion pagados por la actora a favor de su
casa matriz en el exterior. De igual forma, las partes coinciden en que sobre los
pagos que efectud la demandante a su casa matriz no se practico retencién en la
fuente por corresponder a ingresos de fuente extranjera.

En estas circunstancias, no es posible aceptar la deducibilidad solicitada por la
actora (i.e. gastos de administracion y direccion a casa matriz u oficinas del exterior) a la luz del
articulo 124 del Estatuto Tributario, pues para esto era fundamental que el gasto
hubiese estado sometido a retencidén en la fuente, tal y como lo ha sostenido la
jurisprudencia de esta Seccion y la de la Corte Constitucional. El hecho de que la
actora estuviese sometida al régimen de precios de transferencia no cambia esta
conclusidn, en tanto que, se reitera, la retencion en la fuente de que trata el articulo
124 no es una limitante, sino un condicionamiento o presupuesto de aceptacion,
frente a lo cual no existe exclusion alguna para los contribuyentes sometidos al
mencionado régimen.

Finalmente, es preciso advertir que, contrario a lo solicitado por la actora, la
deducibilidad del gasto cuestionado no puede analizarse a la luz del articulo 122 del
Estatuto Tributario. Lo anterior, porque esa norma regula la deducibilidad de pagos
al exterior, como una restriccion genérica y sin sujecion a la vinculacion econémica
para los gastos incurridos en el exterior para la obtencion de rentas de fuente
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nacional y por conceptos diferentes a los gastos de administracion a favor de la
matriz u oficinas del exterior, que son los que se discuten en este caso concreto. Al

respecto, el articulo 124 expresamente prevé que «(...) Los pagos a favor de dichas
matrices u oficinas del exterior por otros conceptos diferentes, estan sujetos a lo previsto en los
articulos 121y 122 de este Estatutoy. (resaltado por la Sala).

El cargo no prospera. En consecuencia, se mantiene el rechazo por
$47.834.099.000, a titulo de gastos operacionales de administracion por servicios
administrativos.

2.2. Gastos por asistencia técnica por $13.708.819.000

En este caso la controversia gira en torno a la ejecucién de un Acuerdo de Costos
Compartidos (ACC). Por consiguiente, en primer lugar, se hara una breve mencion
de la regulacion de esta clase de acuerdos a la luz del régimen de precios de
transferencia. En segundo lugar, se hara un recuento del objeto y las principales
obligaciones pactadas en el ACC suscrito por Bavaria con sus vinculadas
econdmicas. Posteriormente, se definiran los problemas juridicos a resolver, de
conformidad con la controversia planteada por las partes. Y, finalmente, la Sala
entrara a resolverlos.

De acuerdo con el articulo 6 del Decreto 3030 de 20133

«(...) un Acuerdo de Costos Compartidos es un acuerdo marco que permite a las empresas
repartirse los costos y los riesgos de desarrollar, producir u obtener activos, servicios o
derechos y determinar la naturaleza y el alcance de los intereses de cada uno de los
participantes en estos activos, servicios o derechos (...)».

Los ACC celebrados entre partes vinculadas deben cumplir con el principio de plena
competencia. Esto implica que el contribuyente debe incluir un analisis del ACC
dentro de la documentacion comprobatoria, para soportar que los aportes y costos
efectuados por cada participe se ajustan a lo que una parte independiente hubiese
aceptado en condiciones comparables. En esa medida, el articulo 6 del Decreto
3030 de 2013 exige que en la documentacion comprobatoria se incluya, entre otros,
una descripcion de los costos o gastos anuales incurridos en desarrollo del ACC, el
valor de las aportaciones que realiza cada participante, una identificacion de los
beneficiaros directos y/o indirectos del acuerdo, el ambito de las actividades, la
duracion del acuerdo, asi como el detalle del método de atribucion, criterios,
circunstancias y ajustes, si los hubo, que reflejen la cuota de participacion.

En linea con lo anterior, en este caso se observa que en los numerales 2.4.12 y
4.10, asi como en el apéndice N de la documentacién comprobatoria presentada
por la actora®?, se describe un ACC denominado Cargos por Servicios de Grupo
(Group Services Charges — CSG) suscrito por Bavaria con sus vinculadas en el exterior
y se indica que, en desarrollo de este acuerdo, serian prestados servicios de
asistencia técnica y/o servicios de consultoria (también denominados
administrativos), que serian recibidos por varias companias beneficiarias de manera
permanente o intermitente.

La metodologia de distribucién, de acuerdo con lo indicado en los anteriores
documentos, consistia en (i) determinar los costos incurridos por cada uno de los

31 Este articulo reglamenta lo indicado en el paragrafo 2 del articulo 260-3 del Estatuto Tributario, modificado
por la Ley 1607 de 2012.
32 Folio 188, Antecedentes 2 Administrativos.
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prestadores de los servicios y (i) asignar, directa o indirectamente, los costos a las
entidades que recibieron o se beneficiaron de los servicios. Los costos se asignan
directamente, cuando puede identificarse un beneficiario directo, e indirectamente,
atendiendo los criterios de distribucion o llaves de asignacion. En ambos casos, se
hace la asignacion de costo y se le agrega un margen de rentabilidad o (mark up),
que, de acuerdo con el analisis efectuado en la documentacion comprobatoria, fue
pactado a precios de mercado®. La metodologia de distribucién era analizada y
revisada por asesores externos.

En el ACC se pactaron 3 criterios de distribucion o llaves de asignacion: ventas
netas, volumen de ventas en hectolitros y numero de empleados (o usuarios). Para
el caso de los servicios de asistencia técnica, se utilizé la llave de asignacion de
numero de empleados (usuarios), de manera que, cuanto mas empleados o
usuarios se tuviera, mayor era la proporcion que tendria que asumir la parte
contratante del servicio. De igual forma, para los servicios de asistencia técnica,
entre otros que involucraran tecnologia, se establecié un margen o mark-up del 3%
y para los servicios con un mayor valor agregado un mark-up del 5%.

Para prestar los servicios objeto del ACC, asi como de determinar y cargar los
costos a las vinculadas que se beneficiaran de los mismos, se identificaron
principalmente 3 entidades: SABMiller Latinoamérica Inc. (Miami), SABMiller PLC
(Londres) y Bavaria (Colombia). En concreto, SABMiller Miami era quien recibia la
informacion sobre los costos incurridos por cada prestador y lideraba las actividades
de distribucién. A su turno, se indicd que las vinculadas que recibieron o se
beneficiaron de los servicios de asistencia técnica estaban ubicadas en Colombia,
Peru, Ecuador, Honduras, Panama y El Salvador.

Ahora, segun se expuso en la documentacién comprobatoria, durante el afo 2013,
Bavaria llevé a cabo operaciones de egresos relacionados con este ACC por
concepto de servicios de asistencia técnica con SABMiller Latin America Inc.
(Miami) por valor de $30.627.037.000. A su vez, en el apéndice N de la mencionada
documentacion, aparece la descripcion de los costos o gastos anuales incurridos
por SABMiller Londres y SABMiller Miami, asi como la forma y el monto por el que
se distribuyeron los gastos, de conformidad con los términos del ACC3*. Sobre este
particular, en la documentacion se evidencia la manera en la que se aplico la llave
de distribucion por usuarios (empleados) de los gastos, indicando que el total de
usuarios de servicios de tecnologia de todas las compainiias participes del ACC eran
12.984 y que, en el caso especifico de las companias de Colombia, los usuarios
eran 5.098, lo cual equivalia a una proporcién del 39.263% del numero total de
usuarios.

Teniendo claro lo anterior, la Sala entrara a definir los problemas juridicos a resolver,
de conformidad con la controversia planteada por las partes. Asi, se tiene que,
conforme con los actos administrativos acusados, el objeto del debate se centra en
determinar, unica y exclusivamente frente a los servicios de asistencia técnica
pactados en el ACC, (i) cuales fueron los costos totales incurridos por los
prestadores de los servicios, participes del ACC (SABMiller PLC, SABMiller Latin
América y Bavaria) y (ii) si Bavaria efectivamente asumio costos en el porcentaje

pactado en el ACC. En efecto, mientras la actora sostiene que «tomando las cifras
correctas, incurridas por cada entidad, se aplicé el porcentaje establecido como clave de distribucion,

33 Numeral 4.10 de la documentacién comprobatoria.

34 Numerales 2.4.12 de y 4.10 de la Documentacion Comprobatoria (folios 260 y siguientes de los antecedentes
administrativos).
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que para Colombia es el 39.3% del total de costos incurridos, lo cual equivale a USD$28.084.384»,
de los cuales SABMiller Londres asigné a Colombia USD9.738.900 y SABMiller
Miami USD13.625.400, y Bavaria asumio la parte que le correspondia de los gastos
en los que incurrio, esto es USD4720.084 de USD11.913.309, la DIAN asegura que
los costos asignados excedieron tal porcentaje, pues representaron el 45,21%
(equivalente a USD30.097.851) y, por lo mismo considerd, que es necesario
rechazar los costos asumidos en exceso, por valor de USD7.335.235 que, a una
TRM de $1.868,9, equivalen a $13.708.819.215 «suma atribuida a egresos por asistencia
técnica recibidos de Bavaria con su vinculada del exterior SABMiller Latin America Inc.»%°

En esas condiciones, para proceder a decidir, es importante precisar que la
Administracion no cuestiond, a la luz del principio de plena competencia, aspectos
del ACC relacionados con los margenes de rentabilidad o mark up establecidos para
los servicios de asistencia técnica (3% y 5%), el método de atribucién o llave de
asignacion (numeros de usuarios), la cuantificacion de los beneficios, el porcentaje
de distribucién de los costos entre las partes, entre otros. Asi las cosas, en este
caso concreto, no es objeto de discusion que, de conformidad con el clausulado del
ACC, a las compafiias del grupo en Colombia (Cerveceria Del Valle, Cerveceria
Union y Bavaria) les correspondia un reparto de costos del 39.264%, de
conformidad con la llave de asignacion de cantidad de usuarios para los servicios
de asistencia técnica y que, para esa clase de servicios, a los costos se les
adicionaba un margen o mark up del 3%, por corresponder a lo que una parte
independiente hubiera pagado en situaciones comparables.

Asi las cosas, se reitera, que lo que debe resolver la Sala consiste, unica y
exclusivamente, en establecer (i) si el monto total de los costos totales incurridos
por los prestadores de los servicios SABMiller Latin América Inc. (Miami), SABMiller
PLC (Londres) y Bavaria (Colombia) corresponde al indicado por la DIAN o si, por
el contrario, corresponde al sefialado por Bavaria. Y, una vez determinado esto, (i)
si Bavaria efectivamente asumio gastos por asistencia técnica superiores al
porcentaje pactado en dicho acuerdo pues, de haber tomado un porcentaje mayor,
seria claro que habria asumido costos de otras compainiias, por lo que procederia el
rechazo de las erogaciones en exceso, mediante un ajuste. Sobre este particular,
las directrices de la OCDE, aplicables en materia de precios de transferencia,

indican que cuando el porcentaje correspondiente a uno de los participes de un ACC
«no es proporcional a la cuota de beneficios que espera obtener en el acuerdo, la administracion
tributaria tiene el derecho de ajustar la aportacion del participe».

Para resolver las cuestiones planteadas, se tiene que en el acervo probatorio
aparece probado lo siguiente:

. Colombia tenia 3 usuarios (Bavaria, Cerveceria Union y Cerveceria del Valle),
a los cuales les correspondia el 39.3% del total de los costos incurridos por los
prestadores de los servicios de asistencia técnica. Este porcentaje (39.3%) fue
distribuido entre las companiias ubicadas en Colombia, conforme al criterio o
llave de asignacion de ventas netas, de manera que del 39,3% de costos a
Bavaria le correspondio el 87.5% (34,19%), el 6.3% (2,5%) a Cerveceria Unién
y el 6.2% (2,4%) a Cerveceria del Valle, Se destaca que estos porcentajes de
distribucion no fueron controvertidos por la DIAN, a pesar de que fueron

35 Liquidacion Oficial de Revision, en los antecedentes administrativos.
36 Seccion 8.27 Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia version 2010.
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sefalados por la actora en la demanda y en los documentos entregados por
ésta en las visitas realizadas por la DIAN el 8 y 9 de febrero de 2016%".

. En el folio 263 de los antecedentes administrativos, se encuentran cuadros
que contienen los costos incurridos por SABMiller Londres y SABMiller Miami.
En especifico, en el cuadro se sefiala que, en el afio 2013, el total de los cobros
o asignaciones cargados a las entidades beneficiarias del ACC por servicios
tanto de asistencia técnica como de consultoria o administrativos (incluyendo
el margen o mark up pactado) fue de USD122.525 (en miles). Ademas,
aparece cuanto le fue cobrado a cada uno de los paises, mostrando que a
Colombia le correspondieron USD50.191 (en miles)®®, de los cuales
USD43.905.353 o el 87.5% del total le fueron facturados a Bavaria,
USD3.159.426 o 6.3% del total a Cerveceria Union y USD3.126.454 0 6.2%
del total a Cerveceria del Valle.

. De acuerdo con la informacion antes descrita, de los USD 43.905.353 millones
se observan un resumen de facturas a Bavaria por servicios de asistencia
técnica, con una retencion del 10%, que totalizan USD 16.472.000, asi: factura
del 1 de enero de 2013 por USD$3.011.786, factura del 1 de mayo de 2013
por USD2.475.394, factura del 7 de agosto por USD2.475.394 y factura del 26
de septiembre de 2013 por USD8.509.877 Los USD16.472.000 corresponden
a $30.627.037.000, operacion de egresos por asistencia técnica celebrada con
SABMiller Miami, de acuerdo con la declaracion informativa y la
documentacion comprobatoria.

La anterior informacién coincide con el certificado emitido por el revisor fiscal
el 29 de junio de 2016, que reposa en el folio 1158 de los antecedentes

administrativos en donde consta que «de acuerdo con registros contables e
informacién suministrada por la compafia durante el periodo comprendido entre el 01 de
Enero y 31 de diciembre de 2013, se generaron gastos por concepto de servicios recibidos de
vinculados econémicos del exterior de SABMiller Latin America Inc., los cuales corresponden
a(...) y asistencia técnica por un valor de $30.627.037.436, como se detalla en el anexo 3
adjunto (...)»

En el anexo se observa gastos registrados en la cuenta 5135959000 por
asistencia técnica por total de $30.627.037.436, equivalentes a USD
16.472.450, asi: Documento 1313314224 del 1 de enero de 2013 por
$5.325.530.358,78 segun factura en USD 3.011.786, Documento 1344153947
del 1 de mayo de 2013 por $4.526.975.317,77 segun factura en
USD2.475.393, Documento 1368843336 del 7 de agosto de 2013 por
$4.661.760.450,42 segun factura de USD2.475.393, Documento 1379073460
del 26 de septiembre de 2013 por $16.112.771.309 segun factura en
USD8.509.877.

. En los mismos cuadros del folio 263 de los antecedentes administrativos se
indica que SABMiller Latin America (Miami) incurri6 en costos totales para
asistencia técnica de USD 34.702 (en miles), de los cuales USD 13.625 (en

37 Fls. 614 y siguientes de los antecedentes administrativos.

38 Lo anterior es confirmado con un cuadro resumen de facturas entregado por la actora a la DIAN, en donde
se observa numero de factura, fecha, tipo de servicio, retencién, compafia que recibio la factura. Esta en
los folios 263 y 678 de los antecedentes administrativos.
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miles) le fueron distribuidos a Bavaria, quedando un excedente de USD21.676
(en miles)®.

. En el caso de SABMiller PLC (Londres), existe un cuadro en donde consta que
los costos totales incurridos por la prestacion de servicios de asistencia técnica
ascendieron a USD24.804 (en miles) y que, de esa suma, se distribuyeron
USD9.739 (en miles) a todas las compafiias del grupo ubicadas en Colombia
(Bavaria, Cerveceria del Valle y Cerveceria Union).

. De conformidad con el certificado del revisor fiscal de Bavaria*’, allegado con
la demanda (folio 403), la actora incurrié en gastos para prestar los servicios
de asistencia técnica por valor de $22.264.783.484 (USD 11.913.309). Asi
mismo, este certificado informa que Bavaria facturé6 a SABMiller Latin America
(Miami) la suma de $13.443.419.963 (USD7.193.225) y quedo con gastos
propio por $8.821.363.521 (USD4.720.084).

o En la demanda y en el escrito de apelacion, consta que la demandante acepta
que incurri6 en gastos por USD11.913.309 ($22.264.783.484), lo cual
concuerda con lo informado por el revisor fiscal. Ademas, afirma que, de tal
suma, asumio como costos propios USD4.720.084 y facturé a SABMiller Latin
América (Miami) USD7.193.225, conforme con las llaves de distribucion
establecidos en el ACC, y teniendo en cuenta que esa entidad extranjera era
la encargada de centralizar la labor de distribucidon de los costos.

. Por su parte, el dictamen pericial*!, adjuntado con la demanda y explicado en
la audiencia de pruebas del 3 de agosto de 20182, confirma el método de
distribucion utilizado (por numero de clientes) para distribuir los costos
incurridos por las companias prestadoras de los servicios, que el monto total
a distribuir es de US71.419.709, compuesto de USD24.804.000 de SABMiller
Londres, USD34.702.400 de SABMiller Miami y USD11.913.309 de Bavaria.

En adicion, sefala que, «como se puede observar en los soportes que hacen parte de la
documentacion comprobatoria de precios de transferencia, el valor de $13,625,449,
corresponden al 39,3% de los costos incurridos por Miami (...)» y que de los gastos en

qgue incurrio la misma Bavaria, «(...) la asignacion directa que Bavaria hace a Colombia
es de (US $4.720.084) y no de (US $13.625.449), como la DIAN lo incluye en la liquidacion

oficial». Comoquiera que la metodologia de cobro pactada en el ACC era
revisada por un asesor externo, en el folio 264 de los antecedentes
administrativos obra una certificacion de cobro de servicios del grupo por el
periodo del 1 de enero de 2013 al 31 de diciembre de 2013, en donde se
informa que, una vez revisados los procesos ejecutados «por el personal de
Impuestos y de Precios de Transferencia de SABMiller», €l calculo del cobro de los

costos asociados a los servicios del grupo y su respectiva asignacion, «éstos se
han ejecutado segun los contratos escritos, de acuerdo con la Politica de precios de

transferencia del Grupo y con base en informacién apropiada». En esta certificacion se
observa, entre otros, el valor asignado por valor de USD 16.472.000.

. Asi mismo, sefala en la demanda que «SABMiller Latin América Inc., factur6 de
manera independiente a cada compafia colombiana (Bavaria S.A., Cerveceria Union S.A. y

% Vale la pena sefialar que este concepto esta conformado por USD21.077, mas un margen de USD599.
40 Fl. 403 del cuaderno principal.

41 Fl. 383 a 389.

42 Fls. 622 a 632 del cuaderno principal.
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Cerveceria del Valle S.A.), valores que sumados corresponden al porcentaje asignado a
Colombia (39.25%)», lo cual no ha sido discutido por la Administracion de Impuestos.

A partir de la anterior informacién, en la liquidacion oficial consta que la DIAN
considero que, para el ano 2013, el total de los costos incurridos por las companias
prestadoras de servicios ascendio a USD66.576.825. Para llegar a esta conclusion,
sostuvo que, en su concepto, los costos totales de SABMiller PLC (Londres) fueron
de USD 24.082.000, los de SABMiller Latin America (Miami) USD21.676.200 y los
de Bavaria USD20.818.625. En lo que respecta a esta ultima cifra, la DIAN explico
que era el resultado de sumarle a la asignacion por USD13.625.400 que SABMiller
Latin America (Miami) le hizo a las compafias en Colombia, el monto por
USD7.193.225 (que equivalen a $13.443.420.000), que la actora facturé a SABMiller
Latin America (Miami).

Para mayor claridad, en el siguiente cuadro se expone el monto total de los costos
en los que incurrié cada compania prestadora de los servicios de asistencia técnica,
de acuerdo con lo expuesto por las partes:

Parte CemiEg seg(;lljngB)avarla Costos segun DIAN (USD)
SABMiller PLC (Londres) 24.804.000 24.082.000
SABMiller (Miami) 34.702.400 21.676.200
Bavaria 11.913.309 20.818.625
Total 71.419.709 66.576.825

Valorado el material probatorio obrante en el plenario, la Sala encuentra que los
costos totales en los que incurrieron las companias prestadoras de los servicios de
asistencia técnica en desarrollo del ACC corresponden a USD 71.419.709. Esta
decision se fundamenta en las siguientes razones:

En primer lugar, porque los costos totales incurridos por SABMiller PLC (Londres)
si corresponden a USD24.804.000, tal y como lo sostuvo la actora. Lo anterior,
teniendo en cuenta que, segun la documentacion comprobatoria y la informacion
entregada por la contribuyente en la visita de febrero del afio 2016, los costos
efectuados por esa compafia correspondieron a USD24.082.000, que, al
adicionarseles el margen o mark up del 3% para servicios de asistencia técnica,
pactado en el ACC, el resultado era de USD 24.804.000. En tal sentido, es claro
para la Sala que el valor que la DIAN tomé como costos realizados por SABMiller
PLC (USD24.082.000) no corresponde a la realidad, en tanto que no incluye el
margen pactado en el ACC, cuya aplicacion era obligatoria de acuerdo con los
términos de ese acuerdo y que, se reitera, no fue cuestionado por la demandada a
la luz del principio de plena competencia.

En segundo lugar, porque los costos incurridos por SABMiller Latin América (Miami)
corresponden a USD34.702.400, tal y como fue precisado por la actora. En efecto,
notese que Bavaria explicd que era equivocada la posicidn de la DIAN de considerar
que el total de los costos incurridos por SABMiller Latin America (Miami) fue de
USD$21.676.200%%, puesto que, contrariamente a lo pactado en el ACC, le resté a
los USD34.702 (en miles) los USD13.625.400, que SABMiller Latin América (Miami)
le asignd a las compafnias en Colombia.

43 La DIAN asumi6 su posicion aduciendo como fundamento en lo expuesto en el folio 673 de los antecedentes
administrativos.
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Sobre este punto, vale la pena recordar que el método de reparto de los costos
realizados por las companias prestadoras de los servicios de asistencia técnica
consistia, en primer lugar, en identificar los costos totales incurridos por tales
companiias. En caso de que el costo en el que hubieran incurrido haya sido para
prestar servicios en beneficio de una unica entidad receptora o beneficiaria, estos
debian ser cargados a dicha entidad, adicionando el margen o mark up pactado (3%
o 5%, segun el caso). Posteriormente, los costos que no fueron cargados
directamente a una unica compaiiia beneficiara, debian ser asignados entre todas
las compainiias del grupo, segun la llave de distribucion (i. e. numero de usuarios o
empleados de cada una de las companias beneficiarias de los servicios).

Por lo expuesto, la Sala encuentra que no se ajusta a la metodologia del ACC la
actuacion efectuada por la DIAN de detraer de los costos totales en los que incurrid
SABMiller Latin América (Miami), por valor de USD34.702.400, la suma que,
posteriormente, esta compafia les asignd a las compaiias en Colombia,
correspondiente a USD13.625.400. Lo anterior, porque esta ultima cifra hacia parte
de los costos en los que incurri6 SABMiller Latin América (Miami) y no dejaba de
serlo por el hecho de que, posteriormente y bajo la metodologia del ACC, le
hubiesen sido asignados a Bavaria. Por consiguiente, se reitera que no es cierto
que el costo total incurrido por SABMiller Latin América (Miami) haya sido de
USD21.676.200, como lo dijo la DIAN, sino que en realidad corresponde a
USD34.702.400.

Por ultimo, en tercer lugar, la decision de la Sala se fundamenta en que los costos
totales incurridos por Bavaria, como prestadora de los servicios de asistencia
técnica, corresponden a USD11.913.309 (que equivalen a $22.264.783.484), tal y
como lo acredita el certificado del revisor fiscal de la demandante*4. Contrario a lo
dicho por la DIAN, los costos totales incurridos por Bavaria no ascienden a
USD20.818.625, porque tal resultado proviene de haberle sumado a los
USD11.913.309, los USD7.193.225 que, bajo el ACC, Bavaria distribuyo y facturé a
SABMiller Latin América (Miami), actuacion que no esta acorde con la metodologia
de distribucion de costos pactada en el ACC y que, por demas, implicaria duplicar
falsamente los costos en los que incurrié Bavaria para la prestacion de los servicios
de asistencia técnica, si se tiene en cuenta que los USD7.193.225 que adiciono la
DIAN ya hacian parte de la totalidad de los costos incurridos por Bavaria por
USD11.913.309.

Por todo lo expuesto, la Sala reitera que, conforme a lo probado en el expediente,
el monto total de los costos incurridos por las compafias prestadoras de los
servicios de asistencia técnica, en virtud del ACC, es de USD71.419.709 (esta cifra
incluye los costos con el mark up de las entidades de SABMiller Londres, SABMiller
Miami y Bavaria Colombia). Aclarado este primer asunto, la Sala entrara a analizar
si de acuerdo con la segunda fase del modelo Bavaria efectivamente asumié o no
un porcentaje superior a lo pactado en el ACC para determinar si hay lugar a
desconocer el excedente, mediante un ajuste que propone la DIAN.

Ahora bien, del 100% del monto a distribuir esto es USD 71.419.709, a Colombia,
contando las tres compaiias, le corresponde asumir USD 28.084.384, que
corresponde al 39.3%. De acuerdo con las pruebas que obran en el expediente, se
observa que a Colombia se le asign6 por parte de SABMiller Londres
USD9.738.900, por parte de SABMiller Miami USD 13.625.400, y que Bavaria se

44 Fl. 403 del cuaderno principal.
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quedo con USD4.720.084. Es decir, el valor total asignado a Colombia por concepto
de asistencia técnica es de $28.084.384. Aplicando el criterio de asignacion a este
porcentaje (39.3%) dentro de las compafias colombianas, segun la llave de
asignacion de ventas netas, del 39,3% de costos a Bavaria le ha debido
corresponder el 87.5%, lo cual seria una cifra de USD24.573.836.

De las pruebas existentes en el plenario se observa que, bajo el ACC, Bavaria tomé
como gastos propios la suma de USD4.720.084 y que registro gastos facturados
por asistencia técnica de USD16.472.000, equivalentes a los $30.627.037.436,
siendo esto ultimo lo reportado como operacién de egresos por asistencia técnica
con su vinculado del exterior, SABMiller Latin América (Miami), en la documentacion
comprobatoria. Estas cifras totalizan USD21.192.081, lo cual no excede la cifra de
USD24.573.836 que le corresponderia a Bavaria bajo el ACC.

A su vez, en la Liquidacion Oficial de Revision, para concluir que a Bavaria se le
habia asignado un porcentaje mayor al 34.4% (que es el 87.5% del 39.3%), la DIAN
dijo que la actora asumi6 gastos correspondientes a USD30.097.400, producto de
sumar la asignacion de USD 13.625.400 realizada por SABMiller Miami a Colombia
con los USD16.472.000 facturados por la misma SABMiller Miami a Bavaria. No
obstante, lo cierto es que, esta adicion no esta justificada en los criterios del ACC,
y en la liquidacién oficial acusada, no existe explicacion al menos sumaria que
justifique dicha suma. Es decir, de las pruebas existentes en el plenario, no es
posible llegar a la conclusién a la que arribé la DIAN en la liquidacion oficial acusada,
conforme con la cual Bavaria asumi6 o registro gastos de asistencia técnica por
USD30.097.851.

Por todo lo expuesto, prospera el cargo de apelacién formulado por la demandante.
En consecuencia, la Sala procedera ajustar la liquidacion de la declaracion de renta
y la sancion por inexactitud en lo que se refiere a este punto.

2.3. Otros egresos (rembolsos a vinculadas) por $1.984.874.000

La DIAN sustentd el desconocimiento de estos gastos en que no se practicod
retencién en la fuente sobre el valor pagado por el servicio de procesamiento de
datos, en cuantia de $360.139.463 y, ademas, en que no se aportd factura o
documento equivalente «que evidenciaran el pago hecho por el vinculado al tercero», asi
como la incorrecta aplicacion del método de precio comparable no controlado (PC)
utilizado por la contribuyente.

El Tribunal avalé la posicion de la Administracién. Respecto a la deducibilidad de
los gastos por el servicio de procesamiento de datos por $360.139.463 dijo que esta
erogacion no tiene la naturaleza de reembolso, pues fue registrado contablemente
como servicio de consultoria, por lo que, si se pretendia su deducibilidad, se
requeria haber practicado retencién en la fuente, a la luz del articulo 121 del Estatuto
Tributario. Por su parte, frente a la deducibilidad de los gastos por reembolso,
esgrimid que era necesario el soporte probatorio (facturas con terceros

independientes y el gasto contabilizado por las vinculadas) «que sustente los cuadros
consignados en la documentacién comprobatoria que indican que lo gastado por los vinculados

econémicos de BAVARIA corresponde a lo pagado por la sociedad por dicho concepto». En
adicion, preciso que, a pesar del requerimiento de la Administracion, la actora no

entrego las facturas ni los registros contables de sus vinculadas, «siendo necesario
dicho soporte para corroborar que lo pagado por BAVARIA corresponde al gasto incurrido por la

vinculada, y en esa medida, que lo pagado se ajusta a los precios de mercado».

32

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia @
www.consejodeestado.gov.co icontec

=R 4



Radicado: 25000-23-37-000-2017-00654-01 (25885)
Demandante: Bavaria S.A.

La demandante apel6 y adujo que no estaba obligada a practicar retencién en la
fuente respecto a los reembolsos de gastos hechos a su vinculada y, respecto a la
falta de soportes para la aplicacion del método PC, destacé que cumplié con el
régimen de precios de transferencia en el analisis de esta operacion, «todo lo cual se
evidencia en el estudio de precios presentado ante la Administracion por el afio 2013».

Para resolver este cargo, es preciso sefalar que el articulo 260-3 del Estatuto
Tributario sefala que el Precio Comprable No Controlado (PC) es el método bajo el
cual «se compara el precio de bienes o servicios transferidos en una operacioén entre vinculados,
frente al precio cobrado por bienes o servicios en una operacion comparable entre partes
independientes» y el articulo 4 del Decreto 3030 de 2013 establece que la
documentacion comprobatoria debera contener los estudios, documentos y demas
soportes con los cuales el contribuyente del impuesto sobre la renta demuestre que
sus ingresos, costos, deducciones, activos y pasivos adquiridos en el respectivo afo
gravable, relativos a las operaciones con vinculados del exterior, fueron
determinados en cumplimiento del principio de plena competencia. Adicionalmente,
la disposicién en comento dispone que la documentacion por cada tipo de operacion
debera tener el nivel de detalle requerido para demostrar la correcta aplicacion de
los criterios de comparabilidad de que trata el articulo 260-4 del Estatuto Tributario.

En esas condiciones, es claro que los contribuyentes sometidos al régimen de
precios de transferencia estan obligados a conservar y entregar, en caso de que asi
lo requiera la Administracion, los documentos, estudios y demas soportes con
fundamento en los cuales realizaron la seleccion del método y el analisis de
comparabilidad de las operaciones llevadas a cabo con partes vinculadas en el
exterior. Tan es asi, que el régimen de precios de transferencia contiene normas de
naturaleza sancionatoria en caso de que los contribuyentes omitan entregar
informacion sobre las operaciones realizadas con partes vinculadas (articulo 260-
11 del Estatuto Tributario, para el afio gravable 2013).

Descendiendo al caso concreto, se tiene que los gastos objeto de rechazo hacen
parte de las operaciones denominadas en el estudio de precios de transferencia de
la actora como «otros egresos». Al respecto, en ese documento se explicd que Bavaria
causo erogaciones por reembolso de gastos que fueron asumidos inicialmente por
las vinculadas del exterior y, posteriormente, cobrados a Bavaria por la suma de
$4.172.878.000. En esencia, tales erogaciones corresponden a «gastos diversos, de
viaje, legales, por reubicaciones, salarios y salud».

Adicionalmente, en el mencionado estudio se adujo que el método seleccionado
para determinar si esas operaciones estuvieron acordes con el principio de plena
competencia fue el de PC. Lo anterior, porque «las facturas con terceros independientes

y/o el gasto contabilizado por las compariias se constituyen en transacciones no controladas que
sirven de base para analizar los montos pagados entre Bavaria y sus compariias vinculadas»*°.

Ahora bien, frente a tales facturas y documentos contables, en el estudio de precios
se advirtié que:

«Los soportes contables tales como facturas, comprobantes, notas de contabilidad y hojas de
andalisis de los costos incurridos por la vinculada del exterior (o por la compafiia colombiana)
hacen parte de su contabilidad y estaran a disposicion de las autoridades de impuestos cuando
estas asi lo requieran como soporte adicional al analisis de Precios de Transferencia»
(subrayado propio).

45 F|. 248 de los antecedentes administrativos.
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Pues bien, en la visita del 29 de enero de 2016, la DIAN le solicité a la actora que le
suministra los soportes de los conceptos clasificados como «otros egresos», solicitud
que fue respondida mediante memorial del 22 de febrero de 20166, con fundamento
en el siguiente cuadro:

Fecha .
«Cuenta PUC Concepto Acreedor Documento Registro Valor Comentario
Gastos de Se soporta con
1435309000 ; =~ IMLBO 3900009618 30/04/2013 254,412,120.85 | comprobante contable
importacion

y factura

Se soporta con
comprobante contable
y factura. Corresponde
5110350000 Honorarios IBKOO 1347409466 27/05/2013 73,565,615.20 | a un pago por
honorarios donde se
practicé 10% de

retencion.
Servicio de Se soporta con
5135200000 procesamiento de IOTSM 1323627025 04/03/2013 360,139,463.69 | comprobante contable
datos y factura
Se soporta con
Servicio de comprobante contable
5135200000 procesamiento de I0OTSM 1329837632 10/03/2013 316,401,693.95 | y factura. La compafiia
datos practico (sic) 10% de
retencion.

Se soporta con
comprobante contable
y factura. La compafiia

Servicio de practico (sic) 10% de
5135200000 procesamiento de I0TSM 1345288027 24/06/2013 1,357,726,463.16 retencioén. (Por favor
datos ver Nota 1 al final de
este cuadro)
(Subrayado del
original)
Contribuciones de Se soporta con
5125050001 : I0TSM 1402310040 26/12/2013 31.438,356,57 | comprobante contable
otras entidades
y factura.
Contratacién de Se soporta con
5235600002 orquestas y I0OTSM 1402363909 26/12/2013 80.948.196,00 | comprobante contable
conciertos y factura.
Tax payment expat Se soporta con
5105950818 ISF00 1337192977 23/04/2013 2.711.696,18 | comprobante contable

contractscal (Ver anexo 2)

Se soporta con
comprobante contable.
5105030000 Salario integral ISNLO 1312955261 30/01/2013 13.215.175,00 | Corresponde a pago
mensual del fondo de
retiro de expatriados
Se soporta con
comprobante contable.
Corresponde a pago
por concepto de
IBCKO 1313538316 08/01/2013 91.679.499,41 | servicios
profesionales. La
compafiia practica el
10% de retencioén (Ver
Anexo 2)

Se soporta con
comprobante contable.
EIl movimiento en el
2013 corresponde a
causacion de prima
por pago SM plc en
garantia préstamo
entre Bavaria y el
Scotiabank por
USD240.000. Se
adjunta factura (Ver
Anexo 2)

Se soporta con
comprobante contable.
Corresponde a un
registro de movimiento
intercompaiiia. (Ver
Anexo 2)

Expat. Offshore

5105950813 Salary & Benefits

Intereses pagados

5305209000 cias GEB

IOTSM 1314359933 31/01/2013 53.197.200,00

Honorarios

5235600027 publicidad

ICEVO 1313462891 31/01/2013 94.462.137,93

Nota 1:

Los servicios de procesamiento de datos por $1.357.726.463.16 reportados en la declaracion y en el estudio de precios de transferencia bajo
el concepto de otros egresos, cédigo 58, y que corresponden (sic) asistencia técnica, fueron analizados siguiendo los mismos criterios y
metodologias de los cargos por este ultimo concepto informados en el cédigo 34.

46 Fls. 819 a 829 de los antecedentes administrativos.
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Sobre estos cargos se realizé la correspondiente retencion en la fuente por asistencia técnicax.

Adjunto a este memorial, Bavaria aport6 algunas facturas y comprobantes contables
relacionadas con las operaciones contenidas en el cuadro transcrito. Del analisis de
estos documentos, en el requerimiento especial, la DIAN agrup6 en un cuadro los
valores por reembolso de gastos y gastos de importacion que carecian de soporte,
es decir, frente a los cuales la actora continué sin aportar la factura o documento
equivalente pagado por el vinculado del exterior al tercero. Ademas, resalté que, al
pago de la factura por servicio de procesamiento de datos no se le practico retencidon
en la fuente por lo cual no era deducible. El cuadro mencionado ilustra lo siguiente:

ACREEDOR
VINCULADO CONCEPTO S/N SAP VALOR COP

MILLER BREWING INTERNATIONAL INC GASTOS VARIOS IMPORTACION IMLBO 283.0092.634,29
SABMILLER PLC SERVICIO PROCESAMIENTO DE DATOS I0TSM 360.139.463,69
MILLERCOORS LLC GASTOS VARIOS REEMBOLSO DE GASTOS 16988 15.968.513,16
CERVECERIA NACIONAL REEMBOLSO GASTOS VIAJES ICCNO 21.314.942,86
CERVECERIA NACIONAL REEMBOLSO GASTOS VIAJES ICNPO 90.421.057,00
SABMILLERPLC REEMBOLSO DE GASTOS I0TSM 1.061.464.164,31
SABMILLER LATIN AMERICA INC REEMBOLSO DE GASTOS ISLIO 3.136.486,37
SABMILLER MANAGEMENT LIMITED REEMBOLSO DE GASTOS ISNLO 142.138.783,04
SABMILLER BRANDS EUROPE A.S. REEMBOLSO DE GASTOS ISBEO 7.197.494,65

1.984.873.539,37

De la revision del expediente no se observa que las facturas por estos conceptos
obren en el plenario y, de hecho, en la demanda y en el recurso de apelacion,
Bavaria no negé o refuto lo afirmado por la demandada respecto a que omitié aportar
los documentos soporte de estas operaciones. Unicamente sefialé que, al haber
cumplido con el régimen de precios de transferencia, tal y como lo demostraba el
estudio de precios, los gastos rechazados eran procedentes.

En esas condiciones, el cargo de apelacion no esta llamado a prosperar, puesto que
la actora incumplié con su deber de soportar lo afirmado en la documentacion
comprobatoria respecto a las operaciones en discusion, lo cual era necesario para
acreditar que, efectivamente, estas transacciones cumplian con el principio de plena
competencia en aplicacion del método PC, puesto que si, tal y como lo explicé la

misma actora en su estudio de precios, «las facturas con terceros independientes y/o el gasto
contabilizado por las compafiias se constituyen en transacciones no controladas que sirven de base

para analizar los montos pagados entre Bavaria y sus compariias vinculadas», €S claro que la
existencia y entrega a la Administracion de estos documentos era esencial para
acreditar el cumplimiento del régimen de precios de transferencia bajo el método
seleccionado.

Ahora bien, en lo que respecta al pago por $360.139.463, que la DIAN considera
qgue corresponde a la prestacion de servicios de almacenamiento de datos, no a un
reembolso de gastos, sobre el cual debid practicarse retencion en la fuente para
aceptar su deducibilidad, la Sala advierte que, tal y como fue afirmado en la
liquidacion oficial y no fue refutado por la actora, en el expediente no obra prueba
de la factura que permita acreditar la naturaleza de este pago. Razon suficiente para
rechazar el gasto en cuestion.

No prospera el cargo. En consecuencia, se confirma el rechazo de $1.984.874.000,
a titulo de otros egresos, declarados en el denuncio privado de la actora como
gastos operacionales de administracion.

3. Gastos operacionales de ventas por $2.401.792.000
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La DIAN rechaz6 como deducible lo pagado a titulo de regalias por los derechos de
manufactura y uso de marcas a las vinculadas SABMiller Internacional Brands Ltd.
y SABMiller Internacional B.V. por las sumas de $114.482.529 y $2.287.309.666,
respectivamente, porque tales pagos se realizaron fuera del término del registro de
los mencionados acuerdos, teniendo en cuenta que este sélo estuvo vigente por 4
meses.

El Tribunal consider6 improcedente el rechazo de estos conceptos en la medida en
que, a su parecer, para el afno 2013 no existia un término para hacer el registro de
los contratos o para prorrogarlo, comoquiera que s6lo hasta la expedicion del
articulo 72 de la Ley 1819 de 2016, que adiciond un inciso al articulo 123 del
Estatuto Tributario, se estableci6 un plazo de registro de los contratos de
importacion de tecnologia.

La DIAN apelé el fallo de primera instancia porque, si bien es cierto que las normas
aplicables sélo exigen la existencia del respectivo contrato y su adecuado registro
ante el organismo competente, no por ello se debe entender que no se debe cumplir

con el registro de la prorroga, pues «al corresponder la solicitud de la deduccion de la
erogacién aun determinado periodo, es necesario que el gasto se encuentre amparado con el
registro del contrato (...)».

Para dar solucién al debate aqui planteado, se tiene que la deduccién por concepto
de regalias u otros beneficios originados en contratos sobre importacion al pais de
tecnologia fue instituida por el articulo 67 del Decreto 187 de 1975, bajo la vigencia
de la Decision 24 de 1970 de la Comunidad Andina de Naciones, luego sustituida
por la Decisién 220 de 1987 y esta, a su vez, por la Decision 291 de 1991. El citado
articulo prescribe lo siguiente:

«Articulo 67. La deduccion por concepto de regalias u otros beneficios originados en
contratos sobre importacion al pais de tecnologia y sobre patentes y marcas, seréa procedente
siempre que se demuestre la existencia del contrato y su autorizacion por parte del organismo
oficial competente, de conformidad con el articulo 18 del Régimen Comun de Tratamiento a
los capitales extranjeros y sobre marcas, patentes, licencias y regalias aprobado por la
comision del Acuerdo de Cartagena y puesto en vigencia mediante el Decreto-ley 1900 de
1972.

No sera procedente la deduccion de regalias u otros beneficios por concepto de contribuciones
tecnoldgicas cuando el pago se efectué por una sociedad a su casa matriz en el exterior, o0 a
otra sociedad que esté subordinada a la misma matriz, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 21 del mismo estatuto».

La Decision 291 de 1991 de la Comision del Acuerdo de Cartagena actualizé el
Régimen Comun de Tratamiento a los Capitales Extranjeros y sobre Marcas,
Patentes, Licencias y Regalias, y elimin6 la obligacion de aprobacion del contrato
por parte del organismo oficial competente, manteniendo unicamente el registro del
mismo*’.

En la sentencia del 28 de julio de 2011, que tiene efectos erga omnes por haberse
expedido bajo el medio de control de nulidad, esta Seccion precis6 que dicha

47 Al respecto, el articulo 12 de la Decision 291 de 1991 de la Comunidad Andina de Naciones, dispone:
«Articulo 12. Los contratos de licencia de tecnologia, de asistencia técnica, de servicios técnicos, de
ingenieria basica y de detalle y demas contratos tecnolégicos de acuerdo con las respectivas legislaciones
de los Paises Miembros, seran registrados ante el organismo nacional competente del respectivo Pais
Miembro, el cual debera evaluar la contribucion efectiva de la tecnologia importada mediante la estimacion
de sus utilidades probables, el precio de los bienes que incorporen tecnologia, u otras formas especificas
de cuantificacién del efecto de la tecnologia importada.
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modificacion no conllevo la pérdida de fuerza ejecutoria del articulo 67 del Decreto
187 de 1975, por lo que esta norma reglamentaria debe interpretarse conforme con

la Decision 291 de 1991. En tal sentido, se dispuso que «para efectos de la procedencia
de la deduccién por importacién de tecnologia, marcas y patentes, se hace necesaria la inscripcion,
o mejor, el registro del contrato ante la autoridad competente, pues (...) la prueba para la procedencia
de la deduccién en comento no puede ser ofra que el registro del respectivo contrato ante el
organismo competente (Ministerio de Comercio, Industria y Turismo)».

Ahora bien, tal y como lo ha manifestado esta Corporacion*®, de las normas
transcritas se deduce que la deducibilidad de las erogaciones asociadas a un
contrato de importacion de tecnologia o sobre marcas y patentes estaba
condicionada a la existencia y el registro del negocio juridico, sin que se hubiera
previsto un término especifico para cumplir con esta obligacion.

En efecto, la Sala tiene establecido, como criterio mayoritario de decisidon, que «la
finalidad del articulo 67 del Decreto 187 de 1975 era demostrar la existencia del contrato y
la realizacién del registro correspondiente ante el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo, pero ni esta norma, la Decision 291 de 1991, el Decreto 259 de 1992 establecieron
un término para que se realizara el registro».

Descendiendo al caso concreto, la Sala observa que en el expediente se encuentran
probados los siguientes hechos, pues no fueron objeto de discusion por las partes:

) En primer lugar, que respecto al contrato de licenciamiento de marca suscrito con
SABMiller International BV, en la ventanilla unica de comercio exterior (VUCE) aparece
una solicitud de registro del 22 de diciembre de 2011, la cual fue aprobada «por el término
comprendido entre el 22 de diciembre de 2011, fecha de radicacion de la solicitud y el 30 de
abril de 2013»*°. De igual forma, también aparece que, el 20 de diciembre de 2013, se
presento otra solicitud de registro, la cual fue aceptada con vigencia de 1 afo, contado a
partir de la fecha de la radicacién de la solicitud. Lo anterior, fue expuesto por la DIAN en
la liquidacion oficial demandada®.

) En segundo lugar, que frente al contrato celebrado con SABMiller International Brands
Limited, al consultar la VUCE aparece una solicitud de registro del 22 de diciembre de
20115, la cual fue aprobada «por el término comprendido entre el 22 de diciembre de 2011,
fecha de radicacion de la solicitud y el 30 de abril de 2013». En adicion, consta que, el 24 de
abril de 2015%, la demandante allegd una nueva solicitud de registro, que fue aceptada
por la DIAN el 17 de abril de 20155,

De la valoracién de los hechos probados se constata que la demandante cumplié
con la condicién para deducir, en el afio gravable 2013, las erogaciones asociadas
con el contrato de licenciamiento de marcas suscrito con SABMiller International BV
por $2.287.309.666. Esto, comoquiera que la aprobacién y la renovacion del registro
del negocio juridico se llevd a cabo, en primer lugar, hasta abril de 2013 vy
posteriormente el 20 de diciembre de 2013, es decir, dentro del periodo gravable en
el que se solicitd la deduccion.

48 Al respecto ver, Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencias del
1 de junio de 2016, exp. 20351. C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia; del 13 de diciembre de 2017, exp.
19747. C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez; y del 1 de julio de 2021, exp. 23951, C.P. Julio Roberto Piza
Rodriguez.

4% FI. 403 de los antecedentes administrativos.

50 FI. 1227 de los antecedentes administrativos.

5" FI. 403 vlto. de los antecedentes administrativos.

52 Fls. 259 a 264 del cuaderno principal.

53 Fls. 265 a 266 del cuaderno principal.

37
Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia @
www.consejodeestado.gov.co icontec

=R 4



Radicado: 25000-23-37-000-2017-00654-01 (25885)
Demandante: Bavaria S.A.

Ahora bien, frente a los $114.482.529 derivados de la ejecucion del contrato suscrito
con SABMiller International Brands Limited se observa, de lo probado en el plenario,
que fue registrado inicialmente en el afio 2011 hasta abril de 2013 y posteriormente
en el ano 2015.

Asi, en aplicacion del criterio jurisprudencial mayoritario de la Sala, la exigencia para
el registro del contrato no debia realizarse en un momento determinado, y en ese
entendido, el citado requisito se entiende cumplido con los registros realizados por
la contribuyente en los afios 2011 hasta parte del 2013 y 2015, los cuales estan
plenamente acreditados en el expediente. Lo anterior, supone probada la existencia
del contrato y su registro ante la autoridad competente, que es el presupuesto
exigido para la procedencia de la deduccion.

Desde esta perspectiva, se reitera que, de acuerdo con el criterio mayoritario de la
Sala, el registro no surte efectos por un plazo determinado, basta con su
diligenciamiento ante la autoridad competente, sin un plazo perentorio, de modo que
la Uunica exigencia temporal es la vigencia del contrato, la cual no fue discutida ni
desvirtuada por la DIAN.

No prospera el cargo de apelacion.

4. Deduccién por inversion en activos fijos reales productivos en la suma
de $61.138.600.000

La demandante y el Tribunal coinciden en sefalar que la garantia de estabilidad
juridica pactada en el contrato suscrito entre Bavaria y la Nacién tiene vigencia por
el término de 20 afios, por lo tanto, al haberse incluido como norma estabilizada el
articulo 158-3 del Estatuto Tributario y dado que no esta en discusion el
cumplimiento de los supuestos de esta deduccién, la Administracion no podia
desconocerla. En contraste, la DIAN se pone en la apelacion, pues considera que
esta deduccion no es procedente porque excede el valor de la inversion pactada en
el contrato de estabilidad juridica, de manera que no puede aplicarse el mencionado
articulo 158-3, pues no opera la garantia de estabilidad, mas aun cuando, de
acuerdo con el Decreto 1766 de 2004, la deduccién procede por una sola vez, en el
afo en que se efectud la inversion.

Sobre esta controversia, esta Seccién se pronuncié en la sentencia del 16 de
octubre de 2019%, que tiene efecto erga omnes, por haberse expedido en el juicio
de nulidad adelantado contra el Oficio DIAN 000056 del 29 de enero de 2016:

«2.4. La finalidad de la Ley 963 de 2005 es promover tanto la inversion nueva como la
ampliacion de la existente, en cuanto mecanismo de desarrollo social y econémico, motivo por
el cual no establecié ningun limite al beneficio de estabilizacién relacionado con el monto de
la inversion.

En otras palabras, la ley no establecié ninguna prohibicién para que el beneficio de
estabilizacion normativa opere sobre montos de inversién efectivamente realizados y que sean
adicionales a los pactados en los contratos.

Es mas, cuando se propuso una limitante en tal sentido en los casos de ampliacién de la
inversion existente durante el tramite legislativo, el Congreso de la Republica no aprobd su
inclusion en la version definitiva del texto legal.

54 Exp. 22566, CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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Ademas, la Sala destaca que una limitacién en ese sentido seria contraria a la finalidad de la
ley, pues desestimularia la inversién efectiva adicional a la pactada en el contrato al no gozar
de ningun tipo de beneficio.

En ese mismo sentido, el Documento Conpes 3366 de 2005 permite colegir que la estabilidad
juridica no se limita a la ampliacion de la inversion pactada en el contrato» (subrayado de la
Sala).

Previo a la expedicion de la providencia citada, la DIAN emitié el Concepto Nro.
21786 del 16 de agosto de 2016°°, para rectificar que:

«De las normas citadas se evidencia que la inversion era un requisito fundamental para que
pudiera suscribirse y ejecutarse un CEJ.

Sin embargo de la ley y el reglamento citados no se puede inferir que el valor de la inversién
constituyera un _limite respecto de los beneficios que se podian derivar de las normas
estabilizadas, por ejemplo normas tributarias y especificamente el articulo 158-3 del Estatuto
Tributario.

En mérito de lo anteriormente expuesto se aclara el Oficio No. 000056 del 29 de enero de
2016, en cuanto a que,_cuando se hayan estabilizado en el CEJ las normas tributarias de
manera especifica a su actividad econémica, conforme al Documento Conpes No. 3366 de
2005, los beneficios no estaran limitados a los montos relativos al proyecto de inversion,
considerando las condiciones y requisitos tributarios para su reconocimiento» (subrayado de
la Sala).

En esas condiciones, es evidente para la Sala que, al momento de expedir la
liquidacion oficial de revisién del 28 de diciembre de 2016, la DIAN estaba en la
obligacion de seguir la doctrina oficial contenida en el Concepto Nro. 21786 del 16
de agosto de 2016. No obstante, se apartdé de ella sin ninguna justificacion, de
manera que le asiste razon a la actora cuando alega la violacion del articulo 264 de
la Ley 223 de 1995, segun el cual las actuaciones de los contribuyentes amparados
por la doctrina oficial no pueden ser objetadas por las autoridades tributarias.

Asi mismo, en el expediente se encuentra acreditado que en el afio gravable 2013
la actora incurrid en inversiones adicionales a las pactadas en el contrato de
estabilidad juridica del 8 de febrero de 2008, que estaban amparadas por la garantia
de estabilidad. Lo anterior, porque ni la ley ni el reglamento ni el propio contrato de
estabilidad juridica limitaron tal derecho a la cuantia de la inversion inicialmente
pactada o al ano en que ésta se llevara a cabo.

En consecuencia, no prospera el cargo. Por consiguiente, procede la confirmacién
de la sentencia de primera instancia en cuanto juzgd improcedente el rechazo de la
deduccién por inversion en activos fijos reales productivos en la suma de
$61.138.600.000.

5. Sancién por inexactitud

Dado que el Tribunal mantuvo solamente el rechazo de los gastos operacionales de
administracion por $63.527.792.000, determiné que habia mérito para sancionar por
inexactitud a la actora. De ahi que, la demandante en su apelacion reclame que al
accederse a esta glosa se levante también la sancion. Y, en todo caso, que la
penalidad no es procedente porque existe un error en la apreciacién del derecho
aplicable, especificamente, en lo que tiene que ver con las normas que regulan la

% Fls. 213 a 218 del cuaderno principal.
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deducibilidad de los gastos por servicios administrativos pagados a la casa matriz y
por asistencia técnica.

Por su parte, la DIAN discute que, ademas de la sancion correlativa a los gastos
operacionales de administracion rechazados, al revocarse la decisién del Tribunal
frente a las glosas de costos de ventas, gastos operacionales de ventas y deduccion
por inversidbn en activos fijos reales productivos, la sanciéon por inexactitud
correspondiente debe mantenerse.

Como cuestion previa, la Sala pone de presente que, debido a la aceptacion de las
deducciones por costos de venta ($5.450.381.000), gastos por asistencia técnica
($13.708.819.000), inversién en activos fijos reales productivos ($61.138.600.000)
y gastos operacionales por ventas ($2.401.792.000), se levanta la sancién por
inexactitud por estas glosas.

Asi las cosas, la decision en este punto debera enfocarse en determinar la
procedencia de la sancion por inexactitud respecto a las glosas confirmadas, total o
parcialmente en esta instancia, esto es, gastos por servicios administrativos a casa
matriz por $47.834.099.000, y otros egresos (rembolsos a vinculadas) por
$1.984.874.000.

Pues bien, la Sala considera que, en este caso, debe levantarse la sancion por
inexactitud sobre los rechazos relacionados con gastos por servicios administrativos
por $47.834.099.000, en la medida en que la interpretacion efectuada por la actora
se puede considerar razonable considerando los antecedentes de la disposicion y
las posiciones jurisprudenciales que se habian expuesto en la época de los hechos.

En efecto, nétese que entre las partes existe una razonada diferencia de criterios
sobre si el requisito de la retencion en la fuente, a que se refiere el articulo 124 del
Estatuto Tributario, constituye una limitacion a los costos y deducciones entre
vinculadas economicas. Esto se confirma si se tiene en cuenta que, en algun
momento, la jurisprudencia de esta Corporacion®® consideré que el requisito en
mencidn si constituia una limitacion, criterio que difiere con el de la Administracion,
conforme con el cual la retencidn es un requisito para que proceda la deduccion, de
acuerdo con la sentencia C-596 de 1996 de la Corte Constitucional.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto el hecho de que, en situaciones
con identidad factica y juridica® a la sub examine, en las que se discutia la
procedencia de la deduccion por gastos por servicios administrativos a la luz del
articulo 124 del Estatuto Tributario, también se levanto la sancién por inexactitud, al
encontrar configurada la diferencia de criterios entre las partes respecto del derecho
aplicable a partir de los argumentos expuestos por el contribuyente que, en esencia,
coinciden con los aqui expuestos por la parte actora. En consecuencia, en
aplicacién del principio de igualdad, la penalidad bajo analisis también debe
levantarse en este caso concreto.

Ahora bien, la Sala considera que la sancion por inexactitud debe mantenerse sobre
gastos rechazados por concepto de otros egresos (reembolsos a vinculadas) por
$1.984.874.000, en la medida en que, su inclusion en la declaracién de renta

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencias con expediente Nro.
2319 de 1990, C.P. Jaime Abella Zarate y Nro. 7158 de 1995, C.P. Delio Gdmez Leyva.

57 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencias del 9 de septiembre
de 2021 (exp. 24282), CP. Milton Chaves Garcia.
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constituyé una conducta sancionable con la mencionada penalidad. Al respecto,
notese que quedod acreditado que la contribuyente incluyd otros egresos por
$1.984.874.000, sin contar con los documentos idoneos que acreditaran la realidad
de esa suma. De ahi que no se pueda afirmar que sobre este punto exista una
diferencia de criterios sobre el derecho aplicable, pues lo que se evidencia es una

falta probatoria.

6. Decision

En consideracién a todo lo expuesto, la Sala confirmara el numeral primero de la
parte resolutiva de la sentencia apelada, que declaré la nulidad parcial de los actos
administrativos demandados. No obstante, modificara el numeral segundo de la
parte resolutiva de dicha providencia y, en su lugar, se dispondra que, a titulo de
restablecimiento del derecho, se fija un total saldo a pagar de $ 255.231.881.000,
conforme con la siguiente liquidacion:

Concepto

Liquidacion
privada

Liquidacién DIAN

Liquidacion
Tribunal

Liquidacion
Consejo de
Estado

Total patrimonio Liquido

2.749.055.092.000

2.749.055.092.000

2.749.055.092.000

2.749.055.092.000

Total ingresos netos

4.654.394.022.000

4.654.394.022.000

4.654.394.022.000

4.654.394.022.000

Costos de Venta

1.528.995.212.000

1.523.544.831.000

1.528.995.212.000

1.528.995.212.000

Otros costos

138.786.000

138.786.000

138.786.000

138.786.000

Total Costos

1.529.133.998.000

1.523.683.617.000

1.529.133.998.000

1.529.133.998.000

Gastos Opera. de
Administraciéon

389.661.465.000

326.133.673.000

326.133.673.000

339.842.492.000

Gastos Opera. de Ventas

1.091.778.748.000

1.089.376.956.000

1.091.778.748.000

1.091.778.748.000

Deduccion inver. en activos fijos

61.138.600.000

0

61.138.600.000

61.138.600.000

Otras deducciones

294.407.504.000

294.407.504.000

294.407.504.000

294.407.504.000

Total deducciones

1.836.986.317.000

1.709.918.133.000

1.773.458.525.000

1.787.167.344.000

Renta liquida del ejercicio

1.288.273.707.000

1.420.792.272.000

1.351.801.499.000

1.338.092.680.000

Renta presuntiva

53.409.813.000

53.409.813.000

53.409.813.000

53.409.813.000

Total rentas exentas

171.424.905.000

171.424.905.000

171.424.905.000

171.424.905.000

Renta liquida gravable

1.116.848.802.000

1.249.367.367.000

1.180.376.594.000

1.166.667.775.000

Ingresos por ganancias
ocasionales

62.934.482.000

62.934.482.000

62.934.482.000

62.934.482.000

Costos y deducciones por
ganancias ocasionales

40.743.972.000

40.743.972.000

40.743.972.000

40.743.972.000

Ganancia ocasional gravable

22.190.510.000

22.190.510.000

22.190.510.000

22.190.510.000

Impuesto sobre la renta
gravable

279.212.200.000

312.341.842.000

295.094.149.000

291.666.944.000

Descuentos tributarios

2.787.748.000

2.787.748.000

2.787.748.000

2.787.748.000

Impuesto neto de renta

276.424.452.000

309.554.094.000

292.306.401.000

288.879.196.000

Impuesto de ganancias
ocasionales

2.219.051.000

2.219.051.000

2.219.051.000

2.219.051.000

Total impuesto a cargo

278.643.503.000

311.773.145.000

294.525.452.000

291.098.247.000

Anticipo por el afio gravable

75.428.438.000

75.428.438.000

75.428.438.000

75.428.438.000

Saldo a favor sin solicitud de

devolucion. 0 0 0 0
Autorretenciones 82.272.168.000 82.272.168.000 82.272.168.000 82.272.168.000
Otros conceptos 328.992.000 328.992.000 328.992.000 328.992.000

Total retenciones afio gravable

82.601.160.000

82.601.160.000

82.601.160.000

82.601.160.000

Anticipo por el afio gravable
siguiente

121.667.014.000

121.667.014.000

121.667.014.000

121.667.014.000

Saldo a pagar por impuesto

242.280.919.000

275.410.561.000

258.162.868.000

254.735.663.000

Sanciones

53.007.427.000

15.881.949.000

496.218.000

Total saldo a pagar

242.280.919.000

328.417.988.000

274.044.817.000

255.231.881.000.

Sancién por inexactitud

Gastos no deducibles sobre los que procede la sancion

$1.984.874.000,

Aumento de impuesto por gastos no deducibles $496.218.000)

Base para calcular la sancién $496.218.000]

Tarifa 100% (art. 288 Ley 1819) 100%)

Valor sancion por inexactitud $496.218.000]
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Radicado: 25000-23-37-000-2017-00654-01 (25885)
Demandante: Bavaria S.A.

7. Condena en costas

A la luz de los articulos 188 del CPACA y 365 (numeral 8) del Codigo General del
Proceso, no habra condena en costas (gastos del proceso y agencias en derecho)
en esta instancia, puesto que prosperaron parcialmente las pretensiones de las
partes.

Por todo lo expuesto, se modificara la sentencia de primera instancia.

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

FALLA

1.  Modificar el numeral segundo de la parte resolutiva de la sentencia del 9 de
julio de 2020, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. En su
lugar se dispone:

«SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, fijar como total saldo a pagar la suma
de $255.231.881.000, de conformidad con la liquidacion efectuada en la parte motiva de esta
providencia».

2. Sin condena en costas en esta instancia.

Coépiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al tribunal de
origen. Camplase.

La anterior providencia se estudio y aprob6 en sesidn de la fecha.

(Firmado electronicamente) . (Firmado electréonicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta
(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MILTON CHAVES GARCIA WILSON RAMOS GIRON
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