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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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Bogota, D.C., once (11) de abril de dos mil veinticuatro (2024)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 25000-23-37-000-2016-00896-01 (26634)

Demandante TECNA ESTUDIOS Y PROYECTOS DE INGENIERIA S.A.
SUCURSAL COLOMBIA

Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES, DIAN

Temas Impuesto a la renta. Afio 2010. Precios de transferencia.
Procedencia de gastos derivados de contratos de importacion de
tecnologia.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, contra
la sentencia del 13 de mayo de 2020, dictada por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion A, que resolvio®:

«PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD de la Liquidacion Oficial de Revision n.°
322412014000242 de 30 de diciembre de 2014 y la Resolucién n.° 011332 de 17 de noviembre
de 2015, por medio de las cuales modificé la declaracion privada del impuesto sobre la renta
afio 2010, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARAR la firmeza de la declaracion
privada del impuesto sobre la renta correspondiente al afio gravable 2010.

TERCERO: No se condena en costas por las razones expuestas en la parte considerativa de
esta providencia».

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El 8 de abril de 2011, Tecna Estudios y Proyectos de Ingenieria S.A. Sucursal
Colombia present6 la declaracion del impuesto a la renta correspondiente al afio
gravable 2010, en la cual registré una pérdida liquida del ejercicio y un saldo a favor.

Previo requerimiento especial y su correspondiente respuesta, la DIAN expidi6 la
Liguidacién Oficial de Revision Nro. 322412014000242 del 4 de noviembre de 2014,
mediante la cual modifico la declaracién de renta de la actora en el sentido de
desconocer costos registrados en el renglén 50 «otros costos», IMpPUSO sancion por
inexactitud y determind un saldo a pagar, desconociendo asi el saldo a favor.

El 30 de diciembre de 2014, la sociedad demandante presentd recurso de
reconsideracion en contra de la liquidacion oficial, el cual fue decidido por la DIAN
por medio de la Resolucion Nro. 011332 del 17 de noviembre de 2015, en el sentido
de confirmar el acto recurrido.

1 indice 32 de SAMAI del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

1

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

icontec ‘ F



http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 25000-23-37-000-2016-00896-01 (26634)
Demandante: TECNA Estudios y Proyectos de Ingenieria S.A. Sucursal Colombia

ANTECEDENTES DEL PROCESO

Demanda

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

«A. Que se declare la nulidad absoluta de la Liquidaciéon Oficial de Revision No.
322412014000242 del 4 de noviembre de 2014 (en adelante la “Liquidacion Oficial”),
proferida por la Divisidbn de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de
Impuestos de Bogota -DIAN y la Resolucion No. 011332 del 17 de noviembre de 2015,
proferida por la Division de Gestién de recursos juridicos de la Direccion de Gestion
Juridica-DIAN (en adelante la “Resolucién”), mediante las cuales se modifica
oficialmente la declaracion del impuesto sobre la renta presentada por TECNA
correspondiente al afio 2010, determinando un impuesto a cargo de (...)e imponiendo
una sancién por inexactitud de (...).

B. Que, como consecuencia de lo anterior, se restablezca el derecho de TECNA en el
sentido de reconocer la procedencia de (i) “otros costos” por valor de (...), (i) la perdida
(sic) fiscal de (...)Y (iii) el saldo a favor de (...) contenidos en la declaracion de (sic)
impuesto sobre la renta inicialmente presentada por mi representada.

C. Que, en consecuencia, se declare que NO existe inexactitud alguna que justifique la
sancién impuesta por valor de (...)». (Enfasis del texto original).

A los anteriores efectos, invoc6 como normas violadas los articulos 29, 95 (numeral
9), 150 (numeral 12), 209, 228 y 363 de la Constitucién; 108, 260-1, 683, 711, 772,
773 y 774 del Estatuto Tributario, 264 y 836 del Cédigo de Comercio, 4 y 187 del
Cddigo de Procedimiento Civil y 67 del Decreto 187 de 1975.

Los cargos de nulidad se resumen asi:

1. Violacién del principio de legalidad por indebida aplicacion de los
articulos 236 y 864 del Cdédigo de Comercio. Desconocimiento de la
naturaleza juridica de las sucursales.

Bajo este argumento, indic6 que las sucursales no son entes juridicos diferentes de
sus oficinas principales, y en esa medida no pueden suscribir contratos con estas.
Para el efecto, sostuvo que, en la resolucion del recurso, la DIAN insistié en que si
es juridicamente viable que la demandante, en su condicién de sucursal, celebre
contratos con su oficina principal, en virtud del principio de libertad econémica
consagrado en el articulo 333 de la Constitucion.

Sefalo que el analisis efectuado por la Administracién llevé al absurdo de comparar
las relaciones juridicas y econdémicas de una sucursal con su oficina principal con
las existentes entre dos sucursales de oficinas principales diferentes, que
pertenecen a un mismo grupo economico. Al respecto dijo que la relacion
econdémica entre la actora con otra sucursal del grupo no es comparable con la que
tiene con su oficina principal, pues con la otra sucursal no constituye un mismo ente
juridico, por lo que no hay limitacion para que celebren acuerdos contractuales.

Destacé que es completamente diferente la relacion de la demandante con su
oficina principal, puesto que, en su condiciébn de sucursal, no puede suscribir
contratos con su oficina principal por ser la misma persona juridica, de conformidad
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con el articulo 263 del Cddigo de Comercio, lo que no obsta para que si pueda
hacerlo con otras compafias del mismo grupo empresarial que cuentan con
personeria juridica propia. En ese sentido, resalté que la demandada confunde las
nociones de vinculacion econdmica y unidad juridica, pues deriva iguales efectos
legales y econdmicos para ambos tipos de relacién, con lo cual ignora que la
naturaleza juridica de las sucursales y el consecuente tratamiento que la ley le ha
reconocido.

Consider6 que la Administracion Tributaria exige el cumplimiento de unas
formalidades bajo el argumento de que el derecho tributario es el limite de la
iniciativa privada, sin darse cuenta de que tales exigencias desfiguran la naturaleza
juridica de las sucursales.

Llamé la atencion en cuanto a que, pese a la claridad de las normas y conceptos
mencionados, la DIAN los haya ignorado al haber expedido los actos administrativos
acusados. En ese sentido, argumenté que la demandada no cumplié con su
obligacion de estudiar las controversias teniendo en cuenta todos los hechos,
normas y argumentos esgrimidos por las partes.

Precis6 que la naturaleza juridica de las sucursales no varia cuando se trata de
sucursales colombianas de sociedades extranjeras. Esto, porque, aunque para
efectos fiscales y cambiarios se consideren residentes independientes en el pais y
deban cumplir con una serie de deberes formales, siguen siendo una simple
extension de la oficina principal. EnfatizO en que asi lo reconocio la
Superintendencia de Sociedades en el Oficio Nro. 220-58253 del 19 de diciembre
de 1996, reiterado en el Concepto Nro. 86962 del 15 de julio de 2013, y en el
Concepto Nro. 055120 de 2006. Puntualizé que la DIAN ha asumido la misma
posicion de la Superintendencia de Sociedades en cuanto a que la sucursal no es
persona juridica, para lo cual cit6 el Concepto Nro. 37546 del 12 de junio de 2012.

Planted que, desde el afio 2009 y con el objetivo de desarrollar actividades en
Colombia en los términos exigidos por las normas comerciales, la compafiia
extranjera TECNA Estudios y Proyectos de Ingenieria S.A. (TECNA Argentina)
incorpor6 en Colombia a TECNA Colombia, sucursal que, conforme con la
normativa colombiana, es una simple extensién de la personalidad juridica de
TECNA Argentina. Para la ejecucion de las actividades comprendidas en su objeto
en Colombia (que no es otro que el objeto de TECNA Argentina), afirm6 que la
sucursal utiliza ingenieros de TECNA Argentina.

Adujo que con el fin de regular apropiadamente la remision de recursos para el
funcionamiento de la sucursal y cumplir con el régimen de precios de transferencia,
se aprobd la politica de asignacion de costos y gastos, la cual se aporté con ocasion
de la respuesta al requerimiento especial. Dijo que en esa politica se establecieron
los criterios para fijar el costo que debe asumir la sucursal por los servicios que
presten los ingenieros de TECNA Argentina, en virtud de las obligaciones laborales
con estos.

Indicé que en las clausulas segunda, quinta y sexta de la mencionada politica se
establecio que cada mes la sucursal debia reconocer el valor de las horas
trabajadas por los ingenieros de TECNA Argentina. Que la clausula sexta establece
que el costo mensual de los ingenieros estara compuesto por el valor de su salario,
bonificaciones y demas compensaciones derivadas de la relacion laboral. Que,
adicionalmente, deben imputarse los costos indirectos incurridos para la ejecucion
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de los trabajos correspondientes, tales como gastos de traslado y hospedaje, asi
como aquellos costos vinculados a las instalaciones en las cuales los trabajadores
asignados a los proyectos desarrollan las tareas correspondientes de la sucursal
(gastos de alquiler, expensas, impuestos, etc.) y gastos administrativos generales
asociados a la relacion laboral.

Aseverd que de otra forma no era posible implementar una metodologia para
reconocer los costos y gastos entre la sucursal y la oficina principal, dada la
imposibilidad de que exista una relacion contractual entre estas. Lo anterior, porque,
segun el articulo 864 del Codigo de Comercio, el contrato es un acuerdo de dos o
mAas partes para regular o extinguir entre ellas una relacion juridica patrimonial. Asi,
adujo que la concurrencia de dos o mas voluntades, es decir, el consentimiento,
constituye un elemento primordial para que exista una relacién juridica contractual.
En tal sentido, resalté que es innegable la necesidad de que exista pluralidad de
contratantes para que, conforme a la ley, se trabe la relacion contractual. Que, de
acuerdo con lo anterior, resultaria un absurdo juridico pretender la existencia de un
contrato en el que la misma persona actle simultineamente como contratante y
contratista.

Adujo que la politica de asignacion de costos y gastos es mas que un simple
acuerdo privado como pretende sefalar la DIAN. Que, en realidad, es la
materializacion de la forma como juridica y econdmicamente pueden verificarse las
relaciones entre la sucursal y la oficina principal, de manera que se dé cumplimiento
a las exigencias previstas en el régimen de precios de transferencia. Preciso
entonces que el documento pertinente para soportar la asignacion de expensas
conforme al régimen de precios de transferencia es la politica de asignacion de
costos y gastos, documento que no es un contrato y, por ende, ni siquiera hubiese
podido ser aceptado para registro de contratos de importacion de tecnologia por
parte del organismo correspondiente.

Sostuvo que, para efectos de la ejecucion del contrato adjudicado por la sociedad
TGl al consorcio conformado con la compafiia Sadeven, TECNA Argentina asigné
de su ndémina personal técnico especializado para la prestacion de los
correspondientes servicios de ingenieria requeridos dentro del consorcio y que, en
consecuencia, el valor de la nomina destinada para el proyecto especifico fue
asignado a TECNA Colombia, mediante un aporte de capital suplementario en
especie que, al ser recibido por la sucursal, se utiliza para el desarrollo de las
operaciones que se llevan a cabo en Colombia, especificamente, como aportes de
la oficina principal al consorcio del que forma parte la oficina principal, a través de
la sucursal.

Reconocié que, si bien los servicios contratados por TGI efectivamente
corresponden a servicios técnicos, esta Ultima compafiia es la destinataria de tales
servicios, pero no TECNA Colombia. En otras palabras, que nunca ha estado en
discusion la prestacion efectiva de servicios técnicos para cumplir el objeto del
consorcio, que lo que se discute es que el receptor del servicio no es la demandante
sino TGI. Precis0 entonces gque no se trata de una erogacion por un servicio técnico
originado en una relacién contractual entre la sucursal y la oficina principal, como
erroneamente pretende la DIAN, y que es juridicamente inviable, sino que se trata
del reconocimiento de un costo de ndémina asignado a la sucursal.

Asi, respecto a lo expuesto por la Administracion en la resolucion del recurso, en
cuanto a que, al tratarse de un pago laboral para que opere la deduccion era
necesario realizar aportes parafiscales y al Sistema de Seguridad Social, conforme
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con los articulos 108 del Estatuto Tributario y 9 del Decreto 841 de 1998, sefialé
gue el gasto de ndmina es incurrido por TECNA Argentina, pues se trata de personal
contratado en Argentina, que corresponde a la ndbmina registrada por esa sociedad
y que hace parte de su fuerza laboral. Dijo que, cosa distinta, era que para efectos
de cumplir con las regulaciones del régimen de precios de transferencia y de
acuerdo con lo establecido en la politica de costos y gastos, TECNA Argentina le
deba asignar la porcién del costo que le corresponde a la sucursal.

Continud sefialando que los gastos laborales en comento se pagan en el exterior,
los cuales estan sujetos a la legislacion del pais en donde se encuentra contratado
el empleado y, por tanto, la DIAN no puede pretender aplicar normas colombianas
para la procedencia de un gasto relacionado con una relacion contractual que no se
rige por el derecho colombiano. Que todo lo anterior confirma que el gasto nace
como consecuencia de una asignacion de costos y gastos que realizé la oficina
principal a su sucursal por los servicios que presto el personal argentino a terceros.

Adicionalmente, precis6 que el argumento relacionado con el incumplimiento de los
articulos 108 del Estatuto Tributario y 9 del Decreto 841 de 1998 sdlo se trajo a
colacién en la resolucion del recurso, de manera que, con esa actuacion, la DIAN
vulnero el principio de correspondencia, consagrado en el articulo 711 del Estatuto
Tributario.

2. Violacion por indebida aplicacion del articulo 67 del Decreto 187 de 1985

Comenté que, para que fuese aplicable el articulo 67 del Decreto 187 de 1975, es
necesario que exista una relacion contractual de servicios, que implique la
importacion de tecnologia al pais. Que, en ausencia de estos elementos, no se
predica la obligacién de registro contenida en esa norma.

Reiterd que el gasto que se discute no fue por concepto de servicios técnicos que
haya implicado la importacion de tecnologia por parte de la sucursal, pues ello
exigiria la presencia de dos entes juridicos distintos (contratante proveedor del
servicio y contratista independiente, importado de la tecnologia que el servicio
supone). Ademas, que la oficina principal es realmente la prestadora de ese
servicio, a través de los ingenieros asignados por la oficina principal y que el
receptor es el tercero que suscribi6 el contrato en Colombia (TGl y Ecopetrol), por
consiguiente, no era procedente en este caso exigir el registro del contrato por parte
de la sucursal, pues como extension de su oficina principal, es proveedora y no
beneficiaria del servicio de asistencia técnica.

En esas condiciones, considerd que quien debia haber cumplido con el registro del
contrato era el tercero y no la sucursal, en la medida en que ella es la prestadora
del servicio y de ninguna forma la beneficiaria. Adujo que las ficciones legales que
se deben realizar para soportar y justificar dicha atribuciéon no tienen la virtualidad
de caracterizar la atribucion efectuada entre la oficina principal y la sucursal de
costos y gastos de personal especializado, a un contrato de prestacion de servicios
técnicos, para cumplir con lo previsto en el articulo 67 del Decreto 187 de 1975,
entre otras razones, porque al tratarse de una ficcion, el contrato no existe ni ha
nacido a la vida juridica.

3. Violacion del articulo 260-1 y siguientes del Estatuto Tributario por
indebida aplicacion del regimen de precios de transferencia

Establecio que, si bien las sucursales no son otra cosa que una extension de sus
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oficinas principales y, por ende, no pueden celebrar contratos con ellas como si
fueran sujetos independientes, lo cierto es que, para efectos exclusivos del régimen
de precios de transferencia, el legislador tributario, bajo una ficcion legal, consideré
vinculados a las sucursales y sus oficinas principales, asimilandose a entes juridicos
independientes. Todo lo anterior para que la sucursal y su oficina principal
determinen sus ingresos, costos y deducciones considerando los precios y
margenes de utilidad que habrian utilizado partes independientes en operaciones
comparables.

Sin embargo, sefialé que lo anterior no tiene la virtualidad de modificar la naturaleza
juridica que las normas societarias y comerciales han reconocido a las sucursales.
Enfatizd en que lo mencionado ha sido reconocido por la OCDE, organismo que
precisé que las operaciones entre una sucursal y su oficina principal no tienen
consecuencias legales para la empresa como un todo. Ademas, sefialé que la
OCDE ha dicho que un establecimiento permanente (en este caso una sucursal) no
es igual que una subsidiaria pues la sucursal no esta legal ni econémicamente
separada del resto de la empresa de la cual forma parte (la de la oficina principal).

Destacé que lo anterior fue desconocido por la DIAN en la resolucion del recurso,

pues sefialé que no existe fundamento legal, normativo o jurisprudencial «que
establezca que el contenido de las declaraciones obedece a una ficcién juridica».

Aseguro que, con base en todo lo anterior, no le era permitido a la DIAN rechazar
la deduccion por falta de registro del contrato, con fundamento exclusivo en la
clasificacion que la sucursal le dio de servicio técnico en la declaracion informativa
y en la documentacion comprobatoria, en tanto que tal clasificacion Gnicamente
tiene justificacion para el régimen de precios de transferencia.

Resaltd entonces que habia quedado demostrado que la operacidén cuestionada
entre TECNA Argentina y TECNA Colombia correspondié a una asignacion de los
costos y gastos de ndmina asociados al pago de personal técnico encargado de
prestar los servicios de ingenieria que le fue asignado a la sucursal a través de un
aporte de capital suplementario en especie. Y que era esta la realidad juridica y
econdémica de la operacion, que la DIAN debia tener en cuenta para efectos fiscales.

Recalc6 que, con el Unico propésito de cumplir las obligaciones de reporte, fue que
en la declaracion informativa y en la documentacién comprobatoria, la actora asimilé
el aporte de capital suplementario a una operacion de prestacion de servicios entre
vinculados econémicos, reportandola a la Administracion como una operacion de
egreso por concepto de gastos por servicios técnicos. Esto, dijo, porque en su
opinion y con fundamento en una interpretacion l6gica de las normas, esta
asimilacion resultaba el mecanismo valido para hacer aplicable la ficcion del
régimen de precios de transferencia.

Enfatiz6 en que exigir la suscripcion de un contrato entre la actora y su oficina
principal, asi como su consecuente registro, implicaria no sélo el desconocimiento
de la realidad de la operacion, sino también la violacion de las normas comerciales
y societarias que determinan la naturaleza juridica de las sucursales y de aquellas
gue regulan los elementos esenciales de los contratos.

Precisé que, si la Administracion consideraba que, conforme con la realidad de la
operacion, la clasificacion de la actividad que efectu6 para efectos del régimen de
precios de transferencia fue errada, ello configuraria un simple error formal que no
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afectaba la determinacion del impuesto, de las retenciones en la fuente ni
conllevaba implicaciones adicionales de fondo. Que, por lo tanto, tal error podria ser
corregido utilizando las herramientas de la Ley Antitramites, pero no las
consecuencias que la DIAN pretende imponer, pues tal actuar es violatorio de la
Constitucion y de la ley.

4. Desconocimiento del articulo 683 del Estatuto Tributario y 29 de la
Constitucion por transgresion del principio de justicia tributaria y del
derecho al debido proceso al exigirle a la actora mayores cargas a las
exigidas por la ley, de conformidad con su realidad econGmica

Enfatiz6 en que demostrd con las explicaciones y soportes pertinentes la realidad
econdmica de los hechos discutidos. Que dentro de las pruebas mas sélidas esta la
politica de asignacion de costos y gastos, el organigrama del grupo y el acuerdo
consorcial, el formulario cambiario 13, que documenta el aporte de capital
suplementario, los auxiliares y documentos contables que reflejan la naturaleza de
las operaciones que ahora se cuestionan (auxiliar de las cuentas contables 2365,
312001, libros oficiales y estados financieros con sus respectivas notas del afio
gravable 2010). Con lo anterior, afirm6 que se demostraba efectivamente que no se
esta en presencia de un gasto por servicios técnicos sino frente a una asignaciéon
de costos laborales incurridos por la oficina principal para la prestacion de servicios
a favor de TGI.

Aseguré que, contrario a lo expuesto por la DIAN en la resolucion del recurso, todas
estas pruebas son conducentes, pertinentes e idoneas respecto de los hechos que
se pretenden probar. Al respecto, dijo que la politica de asignacién de costos y
gastos, el organigrama y el formulario 13 tienen la aptitud legal para demostrar que
entre la sucursal y su oficina principal no hubo una prestacion de servicios técnicos,
gue requiriera de un contrato sujeto a registro y, ademas, que el gasto correspondia
a aportes en especie de capital suplementario. Todo lo anterior, en conjunto con las
explicaciones de la operaciéon que fueron suministradas por el area tributaria de la
sucursal en las visitas de la DIAN.

No obstante, adujo que otra cosa es que la Administracion no haya efectuado el
analisis y la valoracion que exige el sistema de sana critica y que, por lo tanto, haya
decidido descartar las pruebas aportadas, desestimando con ello la realidad de la
operacion gue en ellas se evidenciaba. Afiadié que la contabilidad del demandante
cumple con los requisitos legales para ser considerada plena prueba, pues esta
respaldada por soportes internos y externos, que fueron presentados a la DIAN.

Sostuvo que las incongruencias puestas de presente por la DIAN parten de un
analisis parcializado e incompleto de la informacién contable. Al respecto, sefiald
que existe perfecta correspondencia entre los estados financieros y el balance del
afio 2010 y que la inconsistencia aducida por la demandada parte de que ésta solo

tuvo en cuenta dentro del renglon costos y gastos «el rubro de gastos que surge del libro
mayor y balance por (...) (importe que se puede observar en la hoja del mencionado documento
identificada en su margen derecho como LM #000014) sin considerar los costos de produccién o de
operacion cuyo monto asciende a (..)(importe que se puede observar en la hoja del mencionado

documento identificada en su margen derecho como LM #000015)». Afladio que la sumatoria
de los costos y gastos asi discriminados en el libro mayor y balances resulta en la
cifra efectivamente certificada en los estados financieros.

Preciso que esa suma incluia el valor de la provision por concepto del impuesto a la
renta, valor que conforme a las disposiciones vigentes debe estar incluido en el
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rubro de costos y gastos incluidos en los estados financieros, aun cuando no se
tome para efectos fiscales.

Respecto al valor total de los costos, gastos operacionales de administracion,
gastos operacionales de ventas y otras deducciones reportados en la declaracion
de renta que, segun la DIAN, al sumarlos, no correspondian a las cifras reportadas
en el libro mayor y el balance, dijo que las cifras del mayor valor y balance reportan
un valor total por gastos y costos igual al valor reportado en los estados financieros,
lo que constituia soporte del valor registrado en la declaracion de renta por ese
mismo concepto. Indicoé que la Unica diferencia que se genera entre la declaracion
de renta y los estados financieros esta representada en los costos y gastos que no
pueden ser tomados para efectos fiscales (i. e. provisiones no deducibles,
Impuestos no deducibles, gastos varios no deducibles).

Sobre la diferencia manifestada por la DIAN frente al valor de los movimientos
crédito de la inversion suplementaria, segun el libro mayor y balances y el estado
de cambios del patrimonio y las notas a los estados financieros, argumento que esta
partia de un andlisis incompleto de la Administracion.

Agregd que, segun se acredita de las certificaciones del revisor fiscal, las
pretendidas incongruencias, que por demas no habia sido manifestados por la DIAN
sino en la resolucion del recurso y, por lo mismo, se desconocio el articulo 711 del
Estatuto Tributario, no existen. Asi las cosas, dijo que la contabilidad de la actora
constituia plena prueba a su favor, a la luz del articulo 774 del Estatuto Tributario.

5. Violacion del articulo 647 del Estatuto Tributario por improcedencia de la
sancion por inexactitud

Sostuvo que la penalidad bajo andlisis era improcedente porque la actora no omitié
ningun ingreso ni incluyd costos inexistentes en su denuncio privado para dar lugar
a la determinacién de un saldo a favor. Dijo que el saldo a favor liquidado esta
soportado en datos reales y que la determinacion de la base gravable se ajust6 a la
ley, de tal manera que ni la base ni el impuesto eran inexistentes, falsos,
equivocados, incompletos o desfigurados. Afadid que, demostrado el debido
reporte de ingresos y la existencia y realidad de los costos y gastos, era imperativo
concluir la inexistencia de un ocultamiento de ingresos o una utilizacion artificial de
costos, siendo este el hecho tipificado como sancionable por el articulo 647 del
Estatuto Tributario.

Sin perjuicio de lo anterior, puso de presente que la sancion seria improcedente por
la diferencia de criterios entre la DIAN y la actora sobre la interpretacion de las
normas aplicables. Destacé que, mientras que para la Administracion el

contribuyente debid incluir «unos ingresos especificos y rechazar costos y gastos de
administracion e intangibles, lo correcto para la Compafiia, de acuerdo con la realidad econémica y
el tratamiento fiscal aplicable, era reflejar los ingresos y gastos que fueron reportados en su

denuncio». En esa medida, sefialé que el hecho de que la DIAN tenga una
interpretacion diferente de como deben aplicarse las normas que regulan los
aspectos bajo discusion no puede ser fundamento de una sancion por inexactitud.

Oposicion de la demanda

La demandada solicité que se negaran las pretensiones de la demanda, para lo cual
expuso los siguientes argumentos.
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Frente al cargo por violacién del principio de legalidad por indebida aplicacion
de los articulos 263y 864 del Codigo de Comercio, menciond en qué casos tanto
la ley comercial como la fiscal establece la vinculacién econdémica de los entes
econdémicos. A estos efectos, citd los articulos 260, 261, 263, 264 del Cbdigo de
Comercio, 28 de la Ley 222 de 1995 y los supuestos contenidos en los articulos 450
y 452 del Estatuto Tributario.

Aclaro6 que para este caso concreto la vinculacion devino del articulo 263 del Codigo
de Comercio, en la medida en que las sucursales se consideran vinculadas. Dijo
que, en este caso, la sucursal es subordinada de TECNA Argentina por cuanto la
segunda participé directamente en la administracién y control del capital, que fue
dispuesto para el pago de los servicios técnicos. Que la sucursal nunca actué de
manera aislada, no tuvo autonomia ni independencia en la inversion y en el gasto
denominado capital suplementario, pues desde un comienzo su participacion fue
predispuesta por la oficina principal. Que tanto es asi, que quien participé
directamente de la suscripcion de los contratos fue TECNA Argentina y la sucursal
tan solo fue utilizada para la recepcién del capital con el que debia cumplir con sus
obligaciones contractuales. Adujo que la inversibn econdémica dispuesta como

adicion de capital suplementario en la sucursal «buscaba como Unico fin la (sic) de mejorar
la productiva (sic) no de la sucursal sino de la principal, a través de unos terceros, tal como lo
establece la dinamica de la subcuenta 132015».

EnfatizO en que la operacion se llevé a cabo entre dos empresas de la misma

persona juridica, «Tecna Argentina, quien dispuso el traslado de capital a su sucursal, no para
que se hiciera una inversion independiente, sino para dar cumplimiento al plan de costos y gastos
de personal adquirido por la primera ante el ente consorcial y de la unién temporal, a través de su
sucursal, segun el articulo 260-1 del E.T., igualmente la sociedad principal, (sic) siempre, (sic)
participd directamente en el control administrativo y financiero de la segunda y de esta su funcion,
era atender las directivas de su principal».

Sostuvo que, de lo anterior, se desprendia que las empresas establecidas en el pais
pueden pagar al exterior servicios técnicos o asistencia técnica, regalias por
explotaciéon de intangibles, para lo cual se exige que estén soportados en los
respectivos contratos y se hayan practicado las retenciones por los impuestos
correspondientes, requisitos que no fueron cumplidos ni por Techa Argentina ni por
Tecna Colombia.

Destaco que la DIAN exigié el cumplimiento de las formalidades fiscales, las cuales
tienen prioridad en el ambito tributario, por lo que las sociedades mencionadas
debian, en primer lugar, dar fe del registro del contrato, con el cual posteriormente
propusieran sus deducciones.

En lo que tiene que ver con el cargo por violacién del articulo 67 del Decreto 187
de 1975, aseverd que estaba probado que los recursos denominados costos y
gastos laborales que la sociedad principal traslad6 a la sucursal en Colombia, tenian
un fin comun, esto es, el pago de las obligaciones contractuales por la firma de los
contratos de consorcio y union temporal, obligaciones que estaban encaminadas al

cumplimiento de la «asistencia técnica» a través de ingenieros especializados, «es decir
que la demandante acepta que existia un pacto contractual entre su sucursal para que esta a través
de la adicion de patrimonio suplementario cancelara esa asistencia».

En ese orden, indico que estaba probado que existia una relacion contractual entre
la principal y su subordinada (sucursal), como lo sostuvo la actora al sefialar que
existia un documento privado que, en conjunto con la vinculacion y la subordinacion,
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era procedente registrarlo. Adujo que la actora aceptd que los recursos eran
destinados Unicamente al pago de acreencias laborales, de manera que no era
posible que registrara unas deducciones sin cumplir con los requisitos que, aunque
formales, era imperativos para que procediera el beneficio. Que, si esto no fuese

asi, no seria posible verificar la validez «en cuanto que fue autorizado la ejecucion del
contrato, el cual no solamente tiene implicaciones desde el punto de vista contractual sino laboral, y
como verificar el pago de los conceptos laborales (salud, pension, riesgos laborales, etc.)».

Sobre este particular, citd los Conceptos Nro. 014751 del 9 de marzo de 1998,
016676 del 22 de marzo de 2005, la Decision 291 de la Comunidad Juridica, el
Decreto 259 de 1992, el Oficio Nro. 085072 del 3 de septiembre de 2008. Con base
en ello, esgrimié que el rechazo de la deduccion tuvo lugar por cuanto la actora no
cumplio con el registro del contrato, como requisito para su deducibilidad.

En lo que respecta al cargo por violaciéon del articulo 260-1 y siguientes del
Estatuto Tributario, por indebida aplicacion del régimen de precios de
transferencia, indicé que, aunque desde el ambito comercial y el control
administrativo y financiero, las sucursales se entienden que son una extension de
la oficina principal que no tienen personeria juridica, que actia como un solo ente
econoémico, lo cierto es que desde el punto de vista fiscal, las sucursales se
consideran personas juridicas independientes, subordinadas y por ende vinculados
econdémicos.

Esgrimioé que, como se establecié en la demanda, el rechazo del costo provino de
la calificacion del servicio prestado como técnico, lo cual esta soportado en la
documentacién aportada en «el decurso» (sic) de precios de transferencia, sin

embargo, no se cumplié con el registro del contrato de prestacion de servicios,
«medio indispensable, para reconocer el valor probatorio de la contabilidad y de la deducciéon por

(...) solicitada en el denuncio rentistico». Agrego que era imperioso el registro del contrato
ante la autoridad competente, toda vez que entre la sociedad principal y la sucursal
existe subordinacion de la segunda a la primera.

En lo que tiene que ver con el cargo por violacion de los articulos 29 de la
Constitucion y 683 del Estatuto Tributario, sefialé que si la norma tributaria exige
una formalidad para demostrar un beneficio fiscal se debe cumplir con ella. Aclaré
qgue si la contribuyente queria demostrar que era beneficiaria de la deduccién
informada en su declaracion de renta debi6 declarar la inversién extranjera (como
lo hizo) y registrar el contrato con su sucursal, pues la norma tributaria las describe
como subordinadas y vinculadas econdmicas. Y que, una vez cumplidos estos
requisitos, debid proceder con el registro contable para asi demostrar la viabilidad
del beneficio tributario de la deduccion.

Afirmo que la demandante confesd que existen diferencias entre la declaracion de
renta y los estados financieros. Que la valoracion probatoria realizada fue integral y
no descontextualizada del debido proceso, toda vez que se prob6 que los pagos
efectuados y del cual se reclama su beneficio son derivados de la prestacion de
servicios técnicos, sin que la actora haya probado el registro del respectivo contrato,
a la luz del articulo 67 del Decreto 187 de 1975.

Finalmente, en lo que respecta a la sancion por inexactitud adujo que la posicién
del Consejo de Estado «ha variado en el sentido de sefalar que dicha sancion no solo procede
en el evento que los datos registrados en la declaracion tributaria sean falsos, o contengan errores,
sino que amplié el sentido del articulo 647 del Estatuto Tributario, para admitir que la sancion de
inexactitud procede cuando la apreciacion de los hechos por parte del contribuyente llevan a la

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



http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 25000-23-37-000-2016-00896-01 (26634)
Demandante: TECNA Estudios y Proyectos de Ingenieria S.A. Sucursal Colombia

presentacion de ingresos exentos, deducciones, costos y gastos sin los requisitos legales, tal como
ocurre en el presente asunto con lo cual se afianza la legalidad de los actos administrativos

demandados». Lo anterior, maxime cuando la contribuyente no desvirtud la glosa
propuesta y no allegé la prueba idonea para demostrar que efectivamente habia
ocurrido la realidad de las operaciones economicas.

Agreg0 que, como no se trata de una diferencia de criterios, ni se esta juzgando la
condicion subjetiva de la contribuyente, la sancion liquidada era procedente.

Sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca anulé los actos administrativos
acusados vy, a titulo de restablecimiento del derecho, declard la firmeza de la
declaracion de renta de la actora del afio gravable 2010.

Luego de transcribir los articulos 67 del Decreto 187 de 1975, 12, 13y 14 de la
Decision 291 del 21 y del 22 de marzo de 1991, 2 y 12 del Decreto 259 de 1992
que, en su conjunto, regulan la deduccion por concepto de regalias u otros
beneficios originados en contratos de importacion de tecnologia y sobre marcas y
patentes y el registro de dichos contratos ante el Ministerio de Comercio, se refirié
a la definicion de servicios técnicos.

A continuacion, preciso la relacion existente entre la sucursal y la oficina principal.
Al respecto, dijo que para que una sociedad extranjera pueda emprender negocios
permanentes en Colombia debe establecer una sucursal con domicilio en el pais.
Que, segun el articulo 263 del Codigo de Comercio, las sucursales son
establecimientos de comercio abiertos por una sociedad, dentro o fuera de su
domicilio, para el desarrollo de los negocios sociales o de parte de ellos,
administrados por mandatarios con facultades para representar a la sociedad. Que
todas las sucursales estan sometidas a la vigilancia del Estado, funcién que ejerce
la Superintendencia de Sociedades.

Cit6 el Concepto Nro. 220-038254 del 3 de agosto de 2007 de la Superintendencia
de Sociedades, segun el cual las sucursales son una prolongacion de la casa matriz,
de manera que no gozan de autonomia ni personeria juridica. Se refirid a la
definicién de sociedades subordinadas, filiales o subsidiarias y, adicionalmente, a
las presunciones de subordinacion previstas en el articulo 261 del Codigo de
Comercio.

Manifestd que, conforme con el articulo 260-1 del Estatuto Tributario, los
contribuyentes del impuesto a la renta que realicen operaciones con vinculados
econdémicos del exterior estan obligados a determinar los ingresos, costos y
deducciones, considerando los precios y margenes de utilidad que hubieran
utilizado partes independientes en operaciones comparables. Y que, para tal efecto,
se entendia por vinculacibn econdmica la existencia de una relacién de
subordinacion o control o situacion de grupo empresarial, asi como las sucursales.

Destacoé que, en este caso, la demandada fundamento el rechazo de los costos en
discusion en que la sociedad demandante recibi6 servicios técnicos de su vinculada
en el exterior (oficina principal), operacion que debia estar registrada ante el
Ministerio de Comercio Exterior, para que fuera deducible en la declaracién de renta,
lo cual no ocurrid, de manera que el costo debia ser rechazado por incumplir lo
dispuesto en el articulo 67 del Decreto 187 de 1975.
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A estos efectos, hizo referencia al certificado de existencia y representacion legal
de la demandante en el que consta que se constituyé como sucursal y que su objeto
social era la realizacion de todo tipo de construcciones, obras publicas y privadas,
mantenimiento, reparacion y operacion de instalaciones para la industria petrolera,
la prestacion de servicios profesionales de consultoria, asesoramiento, calculo y
proyectos relacionados con instalaciones industriales o construcciones de obras
para la industria petrolera y, en general, que la sucursal podia comprometerse,
transigir y desarrollar todas las actividades permitidas en la legislacion colombiana.

Destacé que, en sede administrativa, la actora aporté un acuerdo de asignacion de
costos y pagos suscrita con su oficina principal (Tecnha Argentina) el 20 de agosto
de 2009. Ademas, que en el expediente obraba un acuerdo consorcial del 4 de junio
de 2009, suscrito entre Tecnha Argenita y Sedeven S.A. con el objetivo de presentar
una propuesta conjunta para la construccion, ampliacion y puesta en operacion de
las estaciones compresoras del gaseoducto, requeridas para el proyecto de
expansion desde Cusiana y el proyecto de expansion desde Ballena. Y, en adicion,
un acuerdo de unién temporal del 8 de julio de 2009, suscrito entre Tecna Argentina
y Tecnet S.A., cuyo objetivo era el desarrollo para Ecopetrol de varios trabajos.
Precis6 que, tanto en el consorcio como en la unién temporal, Tecna Argentina tenia
una participacion del 50%.

En cuanto a la politica de asignacion de costos y gastos suscrita con TECNA
Argentina advirti6 que esta consistia en que los trabajadores de esa compafiia le
suministrarian a TECNA Colombia los servicios de ingenieria, gerencia de
proyectos, sistema de control y precomisionado y comisionado, en virtud de las
obligaciones laborales contraidas entre los trabajadores y TECNA Argentina. Que
la contraprestacion por los servicios era asumida mensualmente por la sucursal y
que los valores de los servicios se calcularian con base en los movimientos
registrados en la contabilidad y los sistemas de TECNA Argentina durante el
correspondiente mes, separando los gastos directos y asignacién de recursos de
personal. Que el costo mensual de cada trabajador por la prestacién del servicio
estaba compuesto por el sueldo bruto, aguinaldo, bonos, impuestos, vacaciones,
licencias, costo de instalaciones, costo de los cursos dictados a los trabajadores y
costos de licencia de software.

De otro lado, mencion6 que, en el estudio de precios de transferencia,
especificamente, en el acapite de egresos por servicios técnicos, la actora sefial6
qgue recibié servicios técnicos de ingenieria de su vinculada del exterior (Tecna
Argentina), los cuales, a su vez, hicieron parte del aporte tanto al consorcio como a
la union temporal.

En ese contexto, analiz6 si entre TECNA Colombia y TECNA Argentina debia
celebrarse un contrato de servicio técnico, como lo afirmaba la DIAN, para que fuera
deducible el costo registrado por la demandante o si, por el contrario, existia la
imposibilidad juridica entre la sucursal y la matriz para celebrar el contrato.

A estos efectos, sefialé que, en materia tributaria, las sucursales de sociedades
extranjeras son independientes de la oficina principal, pues la sucursal tenia
obligaciones sustanciales y formales en los impuestos a la renta y a las ventas y
gue, en caso de que realizara operaciones con su vinculada en el exterior (casa
matriz), debia presentar un estudio de precios de transferencia en el impuesto a la
renta. Precis6 que, en materia comercial, la situacion de la sucursal era distinta, en
la medida en que no tenia personeria juridica para realizar actividades distintas a
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las establecidas por la casa matriz, de modo que no tenia independencia ni
autonomia para tomar decisiones diferentes a las dispuestas por la casa matriz.

Bajo este entendimiento, aseverd que TECNA Colombia no estaba en la posibilidad
juridica para celebrar un contrato de servicio técnico con la oficina principal (matriz)
por dos razones. En primer lugar, porque TECNA Colombia no era un ente
autonomo diferente a la matriz, por lo que no gozaba de personeria juridica
independiente para realizar negocios juridicos con sociedades comerciales, incluida
la casa matriz. Lo anterior, teniendo en cuenta que la sucursal es la prolongacion
de la sociedad extranjera.

En segundo lugar, adujo que esto era asi porque a TECNA Colombia sélo le esta
permitido hacer lo determinado por TECNA Argentina, ya que la sucursal en
Colombia sélo es mandataria de la sociedad extranjera, de manera que la sucursal

actuaba en nombre de la sociedad extranjera, «por lo que resulta sin sentido que Tecna
Colombia realice un contrato de servicio técnico con su matriz que es la misma sociedad».

Afirmé que, si bien no desconocia que las sucursales son contribuyentes del
impuesto a la renta, tampoco podia obviarse la naturaleza juridica de la sucursal de
la sociedad extranjera, puesto que esta no tenia autonomia para contratar sin
autorizacion de la casa matriz y, por ende, no podian realizar contratos entre ellas,
porque son la misma sociedad.

A continuacién, analizo si la politica de asignacion de costos y gastos establecida
entre Tecna Colombia y Tecna Argentina debia registrarse ante la autoridad
competente, al ser considerada como un contrato de servicio técnico, tal y como lo
manifestd la demandada. Al respecto, cito lo dispuesto en el articulo 2 del Decreto
259 de 1992 que contiene los requisitos que debian contener los contratos que se
registran en el Ministerio de Comercio Exterior. Bajo ese entendimiento, observo
gue la politica de asignacion de costos y gastos esta suscrita por Tecna Argentina
y que se entiende que fue aceptada por Tecna Colombia, en la medida en que ésta
realiz6 toda la operacién de servicio técnico conforme lo disponia la politica, de ahi
que dijo que se podria entender que estan definidas las partes.

En cuanto a la modalidad de la transferencia de tecnologia que se importa, adujo
que correspondia al servicio técnico prestado por los empleados de TECNA
Argentina relacionados con servicios de ingenieria, gerencia de proyectos, sistema
de control y precomisionado y comisionado.

Frente a los requisitos del valor contractual de los elementos de transferencia de
tecnologia y la determinacion del plazo de vigencia, encontré que las partes no
identificaron estos requisitos, pues solo definié cudl fue el valor del servicio y el costo
mensual por empleado, sin que se estableciera cuantitativamente un valor. En
adicién, dijo que no se determiné un plazo de vigencia.

Aunado a lo anterior, indicé que esa politica no podia asimilarse como contrato
porque no cumple con un elemento esencial del contrato, esto es, la capacidad para
contratar, es decir, la aptitud para hacer el contrato, elemento que la sucursal no
tiene, puesto que no tiene capacidad para celebrar contratos con otras sociedades
ni con la casa matriz, como ocurre en este caso.

Asi las cosas, afirm6 que la demandada aplicé el articulo 67 del Decreto 187 de
1995 de forma indebida, toda vez que desconocié la naturaleza juridica de la

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



http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 25000-23-37-000-2016-00896-01 (26634)
Demandante: TECNA Estudios y Proyectos de Ingenieria S.A. Sucursal Colombia

sucursal de la sociedad extranjera (TECNA Colombia), imponiéndole unos
requisitos que no estaba en la posibilidad de cumplirlos, por lo que la deduccion
discutida si era procedente.

Finalmente, sefialé que no era procedente la condena en costas porque prosperaron
las pretensiones de la demanda.

Recurso de apelacion

La demandada apel6 la sentencia de primera instancia para que se revoque y, en
su lugar, se nieguen a las pretensiones de la demanda, por los siguientes motivos.

PrecisO que la vinculaciébn econdmica para este caso deviene del articulo 263 del
Cdbdigo de Comercio, pues esa norma considera a las sucursales como vinculadas
y porgue frente a las sucursales se predica la existencia de la subordinacion en tanto
dada la unidad de fines, objetivos, actividades y direccion determinados por la casa
matriz.

Enfatizd6 que la operacion cuestionada se llevo a cabo entre dos empresas de la
misma persona juridica. Esto es, TECNA Argentina, quien dispuso el traslado de
capital a su sucursal, pero no para que hiciera una inversion independiente, sino
para dar cumplimiento a un plan de costos y gastos de personal adquirido por
TECNA Argentina ante un consorcio o union temporal. Todo, a través de la sucursal,
segun el articulo 260-1 del Estatuto Tributario e, igualmente, la sociedad principal
siempre participé directamente en el control administrativo y financiero de la
sucursal y su funcion era atender las directivas de la principal.

Dijo que las empresas establecidas en el pais pueden pagar al exterior servicios
técnicos, asistencia técnica, regalias por explotacidon de intangibles, para lo cual se
exige que estén soportados en los respectivos contratos y se hayan practicado las
retenciones por los impuestos correspondientes, requisitos que, afirmd, fueron
incumplidos por TECNA Argentina y TECNA Colombia.

Planted que la DIAN le exigi6 a la actora el cumplimiento de formalidades, que
tienen prioridad en el &mbito juridico tributario, de manera que esta debia, en primer
lugar, dar fe del registro del contrato, y posteriormente proponer las deducciones
denominados costos y gastos de personal, aparte del cumplimiento de las normas
laborales.

Afirm6 que esta probado en la actuacion administrativa que los recursos
denominados costos y gastos laborales que la sociedad principal trasladdé a su
sucursal en Colombia tenia un fin comuan, es decir, el pago de las obligaciones
contractuales adquiridas a raiz de la firma de los contratos con el consorcio y la
union temporal, las cuales estdn encaminadas al cumplimiento de la «asistencia
técnica», mediante ingenieros especializados en la materia. En ese sentido, adujo
que «la demandante acepta que existia un pacto contractual entre su sucursal para que esta (sic)
mediante la adicion de patrimonio suplementario cancelara esa asistencia».

Observo que esta demostrada la relacion contractual entre la oficina principal y su
subordinada (sucursal), en tanto que fue la actora quien indicé que existia un
documento privado, pacto interno, que debia haber sido registrado, mas aun cuando
el accionante reconocid que los recursos eran destinados Unicamente al pago de
las acreencias laborales. Precisé que, «silo que pretendia era hacer valer unas deducciones,
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debia cumplir con dicho registro que sigue siendo un requisito formal pero indispensable para que
se pudiera acoger al beneficio de la deduccién», requisito previsto en el articulo 67 de
Decreto 187 de 1975.

Oposicion al recurso de apelacion

La demandante solicité confirmar la sentencia impugnada. A estos efectos, reiterd
lo expuesto en la demanda y, en adicion, preciso que la DIAN insiste en que es
juridicamente viable que la sucursal y su oficina principal celebren contratos, pues
afirma que se encuentra probada la relacion contractual entre ellas. Y, ademas, que
la actora es una sociedad subordinada de TECNA Argentina, al punto que afirmé
gue la operacion cuestionada se llevé a cabo entre dos empresas de la misma
persona juridica.

Al respecto, precis6 que las subsidiarias son sociedades con vida propia e
independientes, so6lo que por efectos del control que otra ejerce sobre ella, se
califica como subsidiaria. Que tiene 6rganos de decisidon y capital propios, por lo que
no hay limitacién para que celebren acuerdos. No obstante, indico que la relacién
entre la sucursal y su oficina principal es distinta, pues la sucursal no es mas que
una extension juridica de su oficina principal y, por ende, no puede ser considerada
una persona juridica diferente. En tal sentido, reiter6 que la sucursal no puede
suscribir contratos con su oficina principal por ser la misma persona.

Llama la atencidn respecto del analisis y sustento hecho por la DIAN en la apelacion,
pues simplemente repitié frases traidas de los actos administrativos demandados
«pero sin siquiera debatir los dispuesto por el Tribunal en el fallo». Agregd que la DIAN
confunde la nocién de vinculacibn econémica con el de unidad juridica,
desconociendo asi la naturaleza juridica de las sucursales y el consecuente
tratamiento que la ley ha reconocido, por lo que reiteré la violacion del principio de
legalidad explicada en la demanda.

Advirtié que, tal y como ocurrié en la resolucion del recurso, en la apelacion la DIAN
sigue absteniéndose de pronunciarse sobre los argumentos legales presentados
por la demandante, es decir, normas, conceptos y jurisprudencia. Afladié que es
cuestionable que la demandada haya sefalado que, segun el articulo 263 del
Cdbdigo de Comercio, entre la matriz y la sucursal hay subordinaciéon cuando lo que
esa norma dispone es que las sucursales no son otra cosa que la extension de la
personalidad juridica de la oficina principal, sin que en forma alguna puedan
considerarse como entes con personeria independiente.

Repiti6 que la naturaleza juridica de las sucursales no varia cuando se trata de
sucursales colombianas de sociedades extranjeras pues, aungque para efectos
fiscales y cambiarios se consideren residentes independientes en el pais y, por
tanto, deben cumplir con una serie de deberes formales, siguen siendo
consideradas una simple extension de su oficina principal.

Replicd que, desde el afio 2009 y con el objeto de poder llevar actividades en
Colombia en los términos exigidos por las normas comerciales, TECNA Argentina
incorpor6 en Colombia a TECNA Estudios y Proyectos de Ingenieria S.A. Sucursal
en Colombia, la cual es una simple extension de la personalidad juridica de TECNA
Argentina. Asi las cosas, sostuvo que no entendia el cuestionamiento de la DIAN
en la apelacion en cuanto a que la sociedad principal siempre participo directamente
en el control administrativo y financiero de la sucursal y que su funcién era atender
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las directivas de la principal. Lo anterior, afirm0, porque la sucursal no es un ente
independiente, es una extension de la oficina principal.

Repitié que no es aceptable que la DIAN afirme que esté probada la existencia de
una relacion contractual entre TECNA Argentina y su sucursal, pues a lo largo del
proceso, ha demostrado que “no se trata de un gasto por un servicio técnico que haya
implicado la importacion de tecnologia por parte de TECNA”, pues ello exigiria la presencia
de dos entes juridicos diferentes. Que la sucursal realmente es la prestadora de ese
servicio, a través de los ingenieros asignados por la oficina principal y que el
receptor de los servicios son los terceros con los que se suscribieron los contratos
en Colombia (TGl y Ecopetrol).

Insistid6 en que las ficciones legales que se deben realizar para cumplir con el
régimen de precios de transferencia no tienen la virtualidad para caracterizar la
atribucion, en este caso, de costos y gastos de personal especializado, como un
contrato de prestacion de servicios técnicos, para los fines informativos en
cumplimiento del articulo 67 del Decreto 187 de 1975, entre otras razones, porque,
al tratarse de una ficcion, el contrato no existe ni ha nacido a la vida juridica.

Resaltd que las normas del régimen de precios de transferencia y los comentarios
del OCDE constituyen soporte legal suficiente para demostrar que, para efectos de
reporte en las declaraciones informativas y los estudios de precios de transferencia
las sucursales deben asimilar sus operaciones con la oficina principal a operaciones
efectuadas con partes independientes, pero que eso no les confiere personalidad
juridica ni les confiere el estatus de sujetos independientes de derechos y
obligaciones. En todo caso, dijo que este punto no fue ni siquiera mencionado en la
apelacion, por lo que sélo se traia para dar mayor contexto.

Llamé la atencidn respecto a que en la apelacion no se cuestiond ninguna de las
pruebas aportadas con la demanda, entre ellas, los auxiliares de las cuentas
contables, la politica de asignacion de costos y gastos, entre otros.

Finalmente, reiterd la improcedencia de la sancion por inexactitud.
Ministerio Publico

El Procurador Quinto Delegado ante esta Corporacion solicité confirmar la sentencia
impugnada. Manifest6 que la tesis defendida por la Administracion se sostiene sobre
un presupuesto erréneo al considerar que una sucursal puede celebrar contratos
con la oficina principal. En tal sentido, manifesté que la procedencia de la deduccién
de los costos solicitados en la declaracion de renta no podria estar sujeta al registro
de un contrato que la sucursal estaba en incapacidad juridica de celebrar. En esa
medida, dijo que no era procedente aplicar el articulo 12 de la Decision 291 de 1991.

Sefald que estaba claro que la actora fue constituida en Colombia como sucursal
de la oficina principal. Asimismo, que esta ultima celebr6 el acuerdo de costos y
pagos en el cual se establecié que los trabajadores de casa matriz suministrarian a
la sucursal una serie de servicios, que corresponderian a las actividades realizadas
por los trabajadores en virtud de las obligaciones laborales contraidas entre estos y
TECNA Argentina. Afirm0 que esto tuvo como sustento el Acuerdo Consorcial
Sadeven-Tecna y la Unidon Temporal TECNA Colombia-Tecnet, los cuales
justificaron los servicios de ingenieria prestados a la sucursal por su vinculada en el
exterior, lo que implicé que una serie de gastos fueron cargados a TECNA Colombia
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y manejados a la cuenta de inversion suplementaria de capital. Gastos solicitados
en deduccién, la cual debié declararse procedente al no existir un contrato a
registrar por la imposibilidad juridica de su celebracion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Como cuestidon previa, se observa que la Dra. Stella Jeannette Carvajal Basto,
mediante escrito del 31 de enero de 20242, manifesté estar impedida para conocer
de este asunto, por encontrarse incursa en la causal de impedimento consagrada
en el numeral segundo del articulo 141 del Cédigo General del Proceso®. La Sala
aceptara dicho impedimento, comoquiera que la Dra. Carvajal Basto conocio del
proceso de la referencia en primera instancia, al suscribir el auto que admitié la
demanda, en su condicibn de magistrada del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca. Por consiguiente, sera separada del presente asunto.

Corresponde a la Seccion Cuarta del Consejo de Estado resolver el recurso de
apelacion formulado por la parte demandada contra la sentencia de primera
instancia que declaré la nulidad de la Liquidacion Oficial de Revision Nro.
322412014000242 del 4 de noviembre de 2014 y de la Resolucion Nro. 011332 del
17 de noviembre de 2015, por medio de las cuales la DIAN modificé la declaracion
de renta de la actora correspondiente al afio gravable 2010.

Antes de establecer el problema juridico a resolver, la Sala precisa que, contrario a
lo expuesto por la demandante en el tramite de segunda instancia, el recurso de
apelacion formulado por la DIAN si contiene reparos que, de manera concreta y
directa, atacan y refutan los fundamentos de la sentencia impugnada, tal y como lo
exigen los articulos 320 y 328 del Cédigo General del Proceso. En efecto, a partir
de una lectura integral de ese escrito, se advierte que la DIAN discute que el a quo
haya considerado que la actora estaba revelada de cumplir con la obligacion de
registrar el contrato de servicios técnicos para que procediera la deducibilidad del
costo que registré en su declaracion de renta, a la luz del articulo 67 del Decreto
187 de 1975. Lo anterior, puesto que, con independencia de que la actora sea una
sucursal de una sociedad extranjera, lo cierto es que tal obligacién esta prevista en
una norma especial de cardcter tributario para la procedencia de un costo en el
impuesto a la renta. Esto resulta suficiente para abrir la discusion en esta instancia
y dictar una sentencia que resuelva de fondo la discusion entre las partes.

El problema juridico a resolver en esta instancia consiste en determinar si resulta
procedente detraer de la base gravable del impuesto a la renta el costo derivado de
la operacion de egreso realizada entre la demandante y su oficina principal en el
exterior, calificada en el estudio de precios de transferencia presentado por la
demandante como de servicios técnicos, a pesar de que no se haya cumplido el
requisito del registro del contrato de importacion de tecnologia, previsto en el
articulo 67 del Decreto 187 de 1975.

Para la demandada, ahora apelante Unica, el registro del contrato resulta
procedente porque constituye un requisito obligatorio en materia tributaria para la
procedencia del costo en discusion. Lo anterior, con independencia de que

Samai, indice 33.

3 Esta causal de impedimento consiste en «Haber conocido del proceso o realizado cualquier actuacion en
instancia anterior, el juez, su conyuge, compafiero permanente o algunos de sus parientes indicados en el
numeral precedente».
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provenga de una operacion realizada entre la demandante, como sucursal, y su
oficina principal en el exterior, en tanto que, segun el articulo 67 del Decreto 187 de
1975, el registro del contrato de importacion de tecnologia es obligatorio para que
proceda la detraccion de costos por concepto de servicios técnicos en el impuesto
a la renta.

En contraste, la demandante considera que el registro del contrato de importacion
de tecnologia es improcedente. En primer lugar, porque, a la luz de las normas
comerciales y la doctrina de la Superintendencia de Sociedades, es juridicamente
imposible la celebracién de contratos entre una sucursal y su oficina principal, en
tanto que son la misma persona juridica. Ademas, porgue el documento que llamoé
«politica de costos y gastos» Y que Sirvio de soporte para la asignacion a la sucursal del
costo discutido, a la luz del régimen de precios de transferencia, no es un contrato
y, por lo mismo, no hubiese sido aceptado para registro por parte del érgano
competente.

En segundo lugar, destac6 que, a su parecer, el beneficiario del servicio técnico no
fue la actora, sino que lo fueron los terceros con los cuales el consorcio y la union
temporal (constituidos por la demandante y otras sociedades) suscribieron los
contratos para llevar a cabo diferentes labores en Colombia. Por consiguiente,
aseverd que, en realidad, el costo en discusion no fue por concepto de servicios
técnicos originado en una relacion contractual entre la demandante y su oficina
principal en el extranjero, sino que se tratd de un costo por concepto de ndémina que
le fue asignado por parte de su oficina principal, para efectos de cumplir con el
régimen de precios de transferencia.

Y, finalmente, en tercer lugar, porque, en su opinion, las ficciones legales que se
deben realizar para soportar y justificar dicha atribucién no tienen la virtualidad de
caracterizarla en un contrato de prestacién de servicios técnicos sometido a la
exigencia prevista en el articulo 67 del Decreto 187 de 1975, pues, al tratarse de
una ficcion, el contrato nunca existio.

El Tribunal le concedi6 la razon a la demandante, por lo que anul6é los actos
administrativos demandados. A estos efectos, adujo que, en su condicién de
sucursal, la demandante no era un ente autbnomo de su oficina principal y, por lo
tanto, no podia celebrar un contrato con ella, puesto que carecia de personeria
juridica para celebrar negocios juridicos con sociedades comerciales, incluida su
casa matriz. A su vez, determiné que, la actora, como sucursal, s6lo era una
mandataria de la oficina principal en el extranjero carecia de sentido que celebrara
un contrato con tal sociedad, en tanto que son la misma persona juridica. En adicién,
el a quo considerd que la politica de asignacion de costos y gastos no cumpliria con
los requisitos previstos en el articulo 2 del Decreto 259 de 1992 para ser registrable
ante el Ministerio de Comercio Exterior y, en todo caso, que dicha politica no podria
asimilarse a un contrato puesto que no cumplia con uno de los elementos
esenciales, esto es, la capacidad para contratar.

Para resolver el problema juridico planteado por las partes, la Sala iniciara por
esclarecer la obligacién de registro de los contratos de importacion de tecnologia
como requisito de procedibilidad para detraer costos y gastos de la base gravable
del impuesto a la renta. A continuacion, determinard si las sucursales, también como
contribuyentes del impuesto a la renta sometidos al régimen de precios de
transferencia, se encuentran eximidas de cumplir con tal obligacién, en especial,
cuando la prestacion de servicios técnicos que involucran la importacion de
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tecnologia al pais se realiza por operaciones celebradas con su casa matriz del
exterior.

1. Elregistro de los contratos de importacion de tecnologia como requisito
para la deducibilidad de costos y gastos en el impuesto a la renta

En materia del impuesto a la renta, la factura y el documento equivalente, cuando
existe la obligacion de expedirlo, constituyen la tarifa legal probatoria para la
procedencia de costos o gastos deducibles. Asi, el articulo 771-2 del Estatuto
Tributario establece que para la procedencia de costos y deducciones en el
impuesto a la renta se requieren facturas que cumplan los requisitos establecidos
en las letras b), c), d), e), f) y g) de los articulos 617 y 618 ibidem. Y que, respecto
de los documentos equivalentes, deben cumplirse los requisitos de los literales b),
d), e) y g) del articulo 617 ibidem.

A su vez, el numeral 2 del articulo 5 del Decreto 3050 de 1997 establece que,
constituye documento equivalente a la factura, los contratos celebrados con
extranjeros sin residencia o domicilio en el pais. Con fundamento en esta norma, en
conjunto con el articulo 771-2 del Estatuto Tributario, esta Sala* ha considerado que
el contrato celebrado con extranjeros sin domicilio o residencia fiscal en el pais es
una prueba pertinente y conducente para acreditar el derecho a detraer costos y

gastos en el impuesto a la renta, «toda vez que los contratos, por ley, fungen como documento
equivalente a la factura en las operaciones en que se contratan servicios con residentes en el

exteriors».

Adicionalmente, esta Judicatura también ha advertido que, para el reconocimiento
de la deducibilidad de expensas relacionadas con la importacion de tecnologia, el
registro de los contratos resulta obligatorio, «pero sin que la inscripcién correspondiente sea
previa a la causacion del gasto»®, pues no existe norma que determine un plazo para
llevar a cabo tal registro’.

Al respecto, se tiene que la deduccién por concepto de regalias u otros beneficios
originados en contratos sobre importacién 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 Decision 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, sera procedente siempre
que se demuestre la existencia del contrato y su autorizacién 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 deduccidn 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, 0 a
otra sociedad que esté subordinada a la misma matriz, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 21 del mismo estatuto».

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia del 13 de diciembre
de 2017, Exp. 19747. C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del 7 de mayo de
2009, Exp. 16846. C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

6 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia del 13 de diciembre
de 2017, Exp. 19747. C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia del 1 de junio de
2016, Exp. 20351. C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia (E).
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La Decision 291 de 1991 de la Comision del Acuerdo de Cartagena actualizo el
Régimen Comun de Tratamiento a los Capitales Extranjeros y sobre Marcas,
Patentes, Licencias y Regalias, y eliminé la obligacién de aprobacion o autorizacion
de los acuerdos entre particulares por parte del organismo oficial competente,
manteniendo Unicamente el registro de estos®. En efecto, el articulo 12 de la
Decision 291 de la CAN establecié que los paises miembros deben registrar los
contratos de importacién de tecnologia con la finalidad de evaluar la contribucion de
esta mediante la estimacion de las utilidades probables, el precio de los bienes que
incorporen la tecnologia o cualquier otra forma de cuantificacion de su efecto.

Adicionalmente, el articulo 13 dispuso que los contratos objeto de registro deben
cumplir al menos los siguientes requisitos: (i) identificar a las partes con su
nacionalidad y su domicilio, (i) identificar las modalidades que reviste la
transferencia de tecnologia que se importa, (iii) indicar el valor contractual de cada
uno de los elementos involucrados en la transferencia de tecnologia y (iv) determinar
el plazo de vigencia del contrato.

En la sentencia del 28 de julio de 2011 (Exp. 17864, C.P. Martha Teresa Bricefio de
Valencia), que tiene efectos erga omnes por haberse expedido bajo el medio de
control de nulidad, esta Seccion precisé que dicha modificacion no conllevo la
pérdida de fuerza ejecutoria del articulo 67 del Decreto 187 de 1975, por lo que esa
norma reglamentaria debia interpretarse conforme con la Decision 291 de 1991. En

tal sentido, dispuso que «para efectos de la procedencia de la deduccién por importacion de
tecnologia, marcas y patentes, se hace necesaria la inscripcién, o mejor, el registro del contrato ante
la autoridad competente, pues (...) la prueba para la procedencia de la deduccién en comento no
puede ser otra que el registro del respectivo contrato ante el organismo competente (Ministerio de

Comercio, Industria y Turismo)».

La Decision 291 de 1991 de la Comisiébn del Acuerdo de Cartagena fue
reglamentada por el Decreto 259 de 1992 que, en el articulo 1 determiné que el
Instituto Colombiano de Comercio Exterior- INCOMEX, adscrito al Ministerio de
Comercio Exterior, era el competente para registrar los contratos de importacion de
tecnologia, esto es, los relativos a la licencia de tecnologia, asistencia técnica,
servicios técnicos, ingenieria béasica, marcas, patentes y demas contratos
tecnoldgicos. En ese decreto también se sefalaron los requisitos, condiciones y
restricciones para el respectivo registro que, en general, reiteran lo dispuesto en los
articulos 12 y 13 de la Decisién 291 de la CAN, ya mencionados.

La competencia para registrar los contratos de importacion tecnologia continué en
cabeza del Ministerio de Comercio Exterior, segun se observa de los articulos 5
(numeral 18) del Decreto 2553 de 1999y 2 (numeral 25) del Decreto 210 de 2003,
modificado por el articulo 1o del Decreto 4269 de 2005. Valga precisar que la Ley
790 de 2002, en el articulo 4, fusion6 los Ministerios de Comercio Exterior y de
Desarrollo Econémico y conformé el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.

Para racionalizar algunos tramites y procedimientos de comercio exterior, el
Gobierno Nacional expidié el Decreto 4149 de 2004, mediante el cual cred la

8 Al respecto, el articulo 12 de la Decisién 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 tecnoldgicos de acuerdo con las respectivas legislaciones
de los Paises Miembros, serdn 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 cuantificacion del efecto de la tecnologia importada.
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Ventanilla Unica de Comercio Exterior [VUCE], administrada por el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, soportada en medios electrénicos. En ese mismo
decreto se ordend la implementacion del Formulario Unico de Comercio Exterior
(FUCE) que se diligenciaba a través de la VUCE y se sustituyeron los formularios
exigidos para los diferentes tramites relacionados con la exportacion e importacion
de tecnologia.

Del recuento de esta normativa, la Sala resalta que, no debe perderse de vista que
la finalidad del registro es la de contar con informacion para cuantificar la tecnologia
importada, de manera que Colombia, como pais miembro de la CAN, pueda evaluar
la contribucion efectiva de este tipo de importaciones. Asi mismo que, el registro de
que trata el Decreto 2591 de 1991 es una exigencia de obligatorio cumplimiento
para el reconocimiento de las expensas relacionadas con la importacion de
tecnologia como costo o gasto deducible, bajo el articulo 67 del Decreto 187 de

1975, sin que exista un término perentorio para ello, puesto que «la finalidad del articulo
67 del Decreto 187 de 1975 era demostrar la existencia del contrato y la realizacion 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»®.

Analizado lo anterior, entra la Sala a estudiar la legislacion aplicable a las
sucursales, y si las mismas, también como contribuyentes sometidos al régimen de
precios de transferencia, se encuentran eximidos de registrar los contratos de
importacion de tecnologia, cuando la prestacién de servicios técnicos que involucra
la importacion de tecnologia al pais se da por operaciones celebradas con la casa
matriz en el exterior.

2. Legislacion del impuesto sobre la renta aplicable a las sucursales. El
régimen de precios de transferencia no exime a estas de registrar la
importacion de tecnologia para detraer costos y gastos de la base
gravable del impuesto a la renta.

El articulo 263 del Cadigo de Comercio define sucursal en los siguientes términos:

«Articulo 263. Sucursales. Son sucursales los establecimientos de comercio abiertos por una
sociedad, dentro o fuera de su domicilio, para el desarrollo de los negocios sociales o de parte
de ellos, administrados por mandatarios con facultades para representar a la sociedad.

Cuando en los estatutos no se determinen las facultades de los administradores de las
sucursales, deberd otorgarseles un poder por escritura publica o documento legalmente
reconocido, que se inscribira en el registro mercantil. A falta de dicho poder, se presumira que
tendran las mismas atribuciones de los administradores de la principal».

De acuerdo con lo transcrito, las sucursales son establecimientos de comercio
abiertos para desarrollar los negocios sociales y estan administrados por
mandatarios con facultades de representacion de la sociedad. Se presume que el
mandatario encargado de la sucursal tiene las mismas atribuciones de los
administradores de la principal, salvo que exista un poder que delimite esas
atribuciones.

Al analizar el articulo 263 del Cédigo de Comercio, norma de caracter netamente

9 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.
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comercial y societario, esta Seccién ha reconocido que las sucursales «no son
personas distintas de la oficina principal o casa matriz. Al contrario, las sucursales dependen
econdmica y juridicamente de dicha oficina principal o casa matriz, pues de estas se predica el

control de los recursos y de las actividades econémicas»°. Esto es asi, porque las sucursales
carecen de capital propio y responsabilidad separada de la sociedad de la cual
forman parte, al punto que llevan contabilidad especial que es consolidada con la
de oficina principal’.

En este orden de ideas, la Sala coincide con la demandante en el sentido de que la
actora, en su condicion de sucursal de una sociedad extranjera, no s una persona
juridica distinta de su oficina principal y, por lo mismo, en principio y bajo las normas
comerciales y societarias, no podria celebrar contratos con su oficina principal, en
tanto que son la misma persona y, como bien lo sefiala la actora en su demanda,
en el ordenamiento juridico colombiano no existe norma alguna que regule la figura
del autocontrato. Empero, lo cierto es que, para efectos de lo que atafie al caso
concreto y a esta Seccion, lo relevante es determinar el tratamiento tributario que
se les da a las sucursales, en virtud de la legislacion en materia de impuesto sobre
la renta y del régimen de precios de transferencia.

Para estos efectos, el articulo 20 del Estatuto Tributario, vigente para la fecha de
los hechos, sefialaba que:

“Salvo las excepciones especificadas en los pactos internacionales y en el derecho interno,
son contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios, las sociedades y entidades
extranjeras de cualquier naturaleza, Unicamente en relacion a su renta y ganancia ocasional
de fuente nacional.

Para tales efectos, se aplica el régimen sefialado para las sociedades anénimas nacionales,
salvo cuando tengan restricciones expresas.”

De acuerdo con lo anterior, las entidades y sociedades extranjeras con
independencia si incorporan o no una sucursal en el pais son considerados
contribuyentes del impuesto sobre la renta, Unicamente respecto de su renta y
ganancia ocasional de fuente colombiana. Asi mismo, para efectos de determinar el
impuesto le son aplicables las disposiciones contenidas en el Estatuto Tributario
para las sociedades andnimas nacionales, salvo que expresamente se indicara lo
contrario.

Es claro entonces que, hay un tratamiento tributario particular para las entidades
extranjeras incluidas las sucursales, muy a pesar de que, bajo las normas
comerciales y societarias, estas no sean mas que una extension de la oficina
principal, carentes de personeria juridica, patrimonio propio y capacidad decisoria.
Y es que, contrario a lo previsto en el régimen mercantil y societario, el Estatuto
Tributario contempla escenarios en los que, para efectos del impuesto a la renta, la
sucursal se entiende como una entidad distinta de su oficina principal, con
patrimonio determinado y capacidad juridica para contraer derechos y obligaciones

10 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia del 13 de diciembre
de 2017, Exp. 19747. C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.

11 Sobre la naturaleza y caracteristicas de las sucursales, la Superintendencia de Sociedades se pronuncio en
el Oficio Nro. 220-082903 del 21 de abril de 2017, asi: «(...) podemos insistir en que la sucursal, en este
caso de sociedad extranjera, no es un ente autonomo distinto de la casa matriz por cuanto no goza de
personeria juridica independiente, toda vez que es esta quien la crea, por decision del 6rgano de direccion,
otorgandole a la sucursal ciertas facultades para el desempefio de las actividades que le asigna, observando
las formalidades exigidas por la ley y sin desbordar el marco de capacidad de la persona juridica creadora
de este instrumento de descentralizacion e internacionalizacién del capitalismo».
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con la principal, lo cual no es novedoso en el ambito tributario nacional.

En efecto, notese que el articulo 124 del Estatuto Tributario, vigente para el afo
2010*?, reconoce la posibilidad de que las sucursales en Colombia de sociedades
extranjeras deduzcan de sus ingresos a titulo de costo o deduccion las cantidades
pagadas o reconocidas a sus casas matrices u oficinas del exterior, por concepto
de gastos de administracion o direccion, siempre que sobre los mismos se haya
practicado retencion en la fuente a titulo del impuesto a la renta. Lo previsto en este
articulo parte del entendimiento de que entre la sucursal y la oficina principal en el
exterior existe una obligacion, susceptible de ser extinguida mediante un pago.
Nuevamente, muy a pesar de que, bajo las normas comerciales y societarias, este
escenario seria juridicamente inviable, puesto que, se reitera, las sucursales de
sociedades extranjeras no son una persona juridica distinta de su oficina principal.

A su turno el articulo 124-1 preveia que son deducibles para las sucursales de
sociedades extranjeras los intereses y demas costos o gastos financieros, incluida
la diferencia en cambio generados en operaciones de corto plazo para la adquisicion
de materias primas y mercancias en las cuales la principal o su casa matriz
extranjera o agencias , sucursales o filiales de la misma con domicilio en el exterior
operen como proveedores directos, reconociendo para efectos fiscales la
procedencia de los contratos de compraventa y su financiacion entre las sucursales
y la oficina principal o la casa matriz extranjera.

Otro ejemplo, es lo dispuesto en el inciso primero del articulo 287 del Estatuto
Tributario, vigente para el afio gravable en discusién, que reconoce que las
sucursales pueden tener deudas con su oficina principal domiciliada fuera del pais,
las cuales, para efectos tributarios, se consideran que forman parte del patrimonio
de las primeras.

Igualmente, los articulos 260-1 y siguientes del Estatuto Tributario, vigentes para el
afio gravable 20103, regulaban el régimen de precios de transferencia, que era
aplicable a los contribuyentes del impuesto a la renta que celebraran operaciones
con vinculados o partes relacionadas ubicadas en el exterior. En virtud de este, y
respecto de las operaciones que celebraran con dichos vinculados, los
contribuyentes estaban obligados a determinar los ingresos, costos y deducciones,
teniendo en cuenta los precios y margenes de utilidad que se hubieren utilizado con
o entre partes independientes (no vinculadas), en operaciones comparables, con el
fin de que prevalezcan los precios de mercado y no los fijados artificialmente por las
partes debido a la vinculacibn que existe entre ellas (principio de plena
competencia). Se trata entonces de un régimen orientado a combatir la erosion de
la base gravable del impuesto sobre la renta, pues evita que las entidades
vinculadas manipulen los precios de las operaciones que realizan entre si, con el
objetivo de obtener ventajas tributarias, principalmente, cuando las transacciones
tienen lugar entre jurisdicciones con distintos niveles impositivos!4.

Particularmente, encontramos que el inciso tercero del articulo 260-1 del Estatuto
Tributario, establecia que, para efectos de la aplicacién del régimen de precios de
transferencia, se consideraban vinculados o partes relacionadas, entre otros, el
caso previsto en el articulo 263 del Cdédigo de Comercio, es decir, el de las

12 La Ley 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.

13 Es decir, aquellos introducidos por la Ley 788 de 2002, modificados por la Ley 863 de 2003 y vigentes hasta
antes de la modificacion introducida por la Ley 1607 de 2012.

14 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-690 de 2003. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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sucursales respecto de la sociedad o principal. En esa medida, se entiende que las
sucursales pueden realizar operaciones con sus oficinas principales, como si las
primeras fueran independientes de las segundas, pues no de otra forma podria
verificarse el cumplimiento del principio de plena competencia respecto de las
operaciones que celebren entre ellas. Bajo este escenario, la legislacion exige
soportar o documentar tales operaciones como lo habrian hecho partes
independientes, con personeria juridica y patrimonio propios, en situaciones
comparables.

Lo anterior se traduce en el cumplimiento de las obligaciones formales del régimen
de precios de transferencia, consistentes en presentar la declaracion informativa y
preparar y enviar la documentacion comprobatoria, regulada en el articulo 260-4 del
Estatuto Tributario. En estos documentos, los contribuyentes deben demostrar la
correcta aplicacion del régimen, y, para ello, deben suministrar la informacién
necesaria para la identificacion de las operaciones realizadas con sus vinculados.
Bajo el articulo 7 del Decreto 4349 de 2004, que reglamenta el contenido de la
documentaciéon comprobatoria, se obligaba a los contribuyentes a conservar la
documentacion relacionada con la descripciéon de cada una de las operaciones
llevadas a cabo en el periodo gravable objeto de estudio, especialmente, en lo que

tiene que ver con las «Partes intervinientes, objeto, término de duracién y valor de los contratos
acuerdos o convenios celebrados entre el contribuyente y los vinculados econdmicos o partes
relacionadas domiciliados o residentes en el exterior y/o en paraisos fiscales» (subrayado de la

Sala).

Las anteriores disposiciones permiten entonces afirmar que, el ordenamiento
juridico tributario, les concede atributos y caracteristicas a las sucursales de
sociedades extranjeras que no le son reconocidas bajo las normas comerciales, sin
que ello signifique que se estén desnaturalizando el caracter que les concede la ley
comercial o llegando a absurdos juridicos, como lo indicé la actora en su demanda.
Por el contrario, todas estas disposiciones parten de la libertad de configuracién que
la Constitucion le reconoce al legislador en materia de politica tributaria para
asegurar la existencia de los recursos necesarios para que el Estado pueda cumplir
con sus finalidades?*®.

En estas condiciones, la Sala no comparte lo expuesto por el Tribunal de primera
instancia en cuanto a que, como bajo las normas comerciales y societarias las
sucursales de sociedades extranjeras no son una persona juridica distinta de su
oficina principal, no le era aplicable a la actora las normas tributarias que exigian
que esta soportara y documentara la operacion que realizd con su oficina principal
mediante un acuerdo que cumpliera los 4 requisitos del articulo 13 de la Decisién
291, para ser susceptible de ser registrado a la luz del articulo 67 del Decreto 187
de 1975, y en esa medida poder detraer el costo derivado de tal operacion de la
base gravable del impuesto a la renta a su cargo.

Para la Sala, en materia de impuesto sobre la renta se debia aplicar a las sucursales
el regimen de las sociedades andnimas, lo cual implicaba cumplir con los requisitos

15 Aunque no se encontraba vigente para el afio gravable en discusién, también vale la pena mencionar que,
con ocasion del articulo 90 de la Ley 1607 de 2012, el legislador tributario, a contrario lo de que ocurre bajo
el régimen comercial y societario, previé que se entendia como dividendo o participacion en utilidades «La
transferencia de utilidades que corresponden a rentas y ganancias ocasionales de fuente nacional obtenidas
a través de los establecimientos permanentes o sucursales en Colombia de personas naturales no
residentes o sociedades y entidades extranjeras, a favor de empresas vinculadas en el exterior». Todo lo
cual demuestra que, para efectos tributarios, las sucursales tienen atributos y cualidades que no poseen
bajo el régimen comercial y societario.
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generales y especificos para que una expensa fuera deducible, asi como con el
régimen de precios de transferencia, pues tal posicion ignora que las operaciones
que realicen las sucursales con sus oficinas principales en el extranjero deben
pactarse, a la luz del principio de plena competencia y para todos los efectos del
impuesto a la renta, como si se hubiesen celebrado entre partes independientes.

Considerando lo anterior, y que el articulo 67 del Decreto 187 de 1975 no previo
excepcion alguna para las sucursales, bajo una interpretacion sistematica y regida
por el principio “del efecto util de las normas”, debe entenderse que la obligacién de
registrar un “contrato” de importacion de tecnologia en el caso de operaciones entre
sucursal y su casa matriz se refiere a un documento que contemple los requisitos
sefalados en el articulo 13 de la Decision 291 de la CAN, arriba mencionados, sin
perjuicio de que, desde la Optica comercial no pueda predicarse que dicho
documento es un contrato propiamente dicho, por ser este suscrito entre casa matriz
y sucursal. Recuérdese que la finalidad del registro es recolectar informacion que
permita la evaluacion y medicion de la importacion de tecnologia de una jurisdiccion
a otra, que en todo caso se produce cuando se trata de operaciones entre sucursal
y Su matriz del exterior, sin que esto se vea alterado porque se trate de la misma
persona juridica.

En la medida de lo anterior, se reitera, el requisito del registro de la importacion de
tecnologia como requisito de deducibilidad del costo o gasto en materia de impuesto
sobre la renta, también es aplicable a sucursales de sociedades extranjeras cuando
celebran operaciones de ese tipo con estas. Adicionalmente, la Sala precisa que lo
previsto en el articulo 260-7 del Estatuto Tributario, vigente para el afio 2010, no
modifica esta conclusién. En efecto, esa norma revela a los contribuyentes
sometidos al régimen de precios de transferencia de ciertas disposiciones que
prohiben deducciones, y de las limitaciones de costos y gastos para vinculados
econdémicos. Sin embargo, no los excluye de la aplicacién del articulo 67 del Decreto
187 de 1975.

En primer lugar, porque el articulo 67 del Decreto 187 de 1975 no se encuentra
dentro de las disposiciones que el articulo 260-7 autoriza no aplicar por efectos del
régimen de precios de transferencia. Y, en segundo lugar, porque la regulacién de
la deduccién de costos y gastos derivados de la suscripcién de contratos sobre
importacion de tecnologia al pais no es una limitacidn a los costos y gastos, que es
de lo que el articulo 260-7 exceptlia a los contribuyentes del impuesto a la renta
sometidos al régimen de precios de transferencia. Sino que, por el contrario,
constituye un requisito de procedibilidad de la deduccién, en tanto que el Decreto
187 de 1975 exige que el valor solicitado como deduccion provenga de un contrato
de importacion de tecnologia registrado ante la autoridad competente (i. e. Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo).6

Reparese en que tal disposicion precisa que la deduccién por concepto de regalias
u otros beneficios originados en contratos sobre importacién al pais de tecnologia

16 De hecho, en la sentencia del 13 de diciembre de 2017 (Exp. 19747. C.P. Julio Roberto Piza
Rodriguez) esta Sala analizé un caso en el que una sucursal realizé una operacion con su casa
matriz en el exterior, la cual estaba documentada en un contrato de importacién de tecnologia
que fue efectivamente registrado ante el Ministerio de Comercio. Todo lo cual acredita que, por
virtud del régimen de precios de transferencia y para efectos del impuesto a la renta, las
operaciones entre vinculados econémicos deben documentarse en la forma en la que lo habrian
hecho partes independientes en operaciones comparables y, a su vez, cumplir con los requisitos
de procedibilidad de los costos y gastos en el impuesto a la renta.
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sera procedente «siempre gue se demuestre la existencia del contrato y su autorizacion por parte
del organismo oficial competente», expresion que denota que, en todos los casos, se
debe exigir el registro para la procedencia del costo o deduccion.

A lo expuesto, cabe agregar que, frente el articulo 260-7 del Estatuto Tributario, esta
Sala ha sefialado, reiteradamente, que:

«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 Unicamente
de algunas prohibiciones previstas en materia de costos y deducciones, y de las limitaciones
de costos y gastos previstas para los vinculados econémicos.

(..)

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»?’,

3. Caso concreto

En el presente caso, la demandante sefiala en la oposicion a la apelacion que
“Sorprendentemente la DIAN pretende caracterizar esta asignacion de costos y gastos, dentro de
una misma sociedad, como si se tratara de la prestaciéon de servicios y aplicar las reglas y
limitaciones aplicables a pagos entre compaifiias independientes. Esta interpretacién se mantiene en
el escrito de apelacién.”

Ahora bien, de acuerdo con las pruebas que obran en el expediente la Sala observa
que en los actos acusados la DIAN no hacen una re-caracterizacion de las
operaciones y que efectivamente hubo una operacion de servicios técnicos
(importacion) entre vinculados, toda vez que:

e En el estudio de precios de transferencia la sociedad demandante sefiald, en el
acapite de funciones, que Tecna Colombia participa en la construccién de cuatro
estaciones compresoras de gas natural, tres en el gasoducto Ballena-
Barrancabermeja y una ubicada en el gasoducto Cusiana-El Porvenir- La Belleza,
en cumplimiento de una oferta con TGI. Se indica alli mismo que para la
participacion de Tecna Colombia en la construccidon, esta “recibidé servicios de
ingenieria de su vinculada del exterior para el disefio e ingenieria de las estaciones
compresoras. Tecna Estudios y Proyectos de Ingenieria S.A. companiia argentina,
se encargd de realizar todos los estudios técnicos debido que cuenta con la
infraestructura y capital necesario para el desarrollo del proyecto.” Igualmente, que
“La prestacion de estos servicios involucré cargos por concepto de personal,
ingenieria, pasajes, capacitacion, servicios juridicos y técnicos, licencias
autorizadas, entre otros.” y, que el valor de los servicios técnicos fue cargado a
Tecna Colombia a través de la cuenta de inversion suplementaria de capital.

e De los soportes contables aportados durante el proceso y segun lo indicado por la
actora, se observa efectivamente que el valor de los servicios se registré en la
contabilidad de la sucursal, en la cuenta de inversion suplementaria de capital.
Sobre esta cuenta debe recordarse que en ella se registra las disponibilidades de
capital en forma de, entre otros, servicios que permanezcan en la cuenta corriente

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del 9 de mayo de
2019, Exp. 20780, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, reiterada, entre otras, en las sentencias del 9 de
septiembre de 2021, Exp. 24282, CP. Milton Chaves Garcia y del 23 de marzo de 2023, Exp. 25885, C.P.
Myriam Stella Gutiérrez Arguello.
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de la casa matriz durante la vigencia a la que le correspondan las utilidades
generadas en sucursales de empresas extranjeras?®.

e En el documento denominado politica de asignacion de costos y gastos, se indica
que en el mismo se regula “los siguientes términos y condiciones generales de la
politica de asignacién de Recursos y gastos (la “Politica”) aplicables a los servicios
prestados por la sociedad” (Techa Argentina) “a favor de la sucursal’. Asi mismo,
en el articulo primero se establece que “los trabajadores de la Sociedad
suministraran a la Sucursal los servicios descritos en la clausula tercera del presente
documento (...)".

e La actora sefialé en su demanda que “nunca ha estado en discusion la prestacion
efectiva de servicios técnicos”, hecho que efectivamente no es discutido por la DIAN.
A su vez, tampoco se discute que la actora no registré tal documento a la luz del
articulo 67 del Decreto 187 de 1975.

De acuerdo con el acervo probatorio, esta Judicatura no comparte lo expuesto por
la demandante respecto a que la Administracion pretendié caracterizar una
operacion como de servicios cuando esta no lo era. Tampoco, las afirmaciones
segun las cuales el beneficiario de los servicios técnicos de los que se derivo el
costo en discusion, son los terceros, contratantes de los servicios (i. e. TGl y
Ecopetrol) y no la sucursal. Estas afirmaciones contrarian las pruebas antes
sefaladas, entre ellas lo expuesto por la actora en su estudio de precios de
transferencia.

Para efectos de este Ultimo, no debe perderse de vista que, el Decreto 4349 de 2004
sefalaba que los contribuyentes debian declarar la informacién necesaria para la
identificacion y ubicacion de los vinculados que celebraron las operaciones e

identificar “por separado aquellos tipos de operaciéon que se denominen de manera idéntica o
similar pero que al momento de realizarse presenten diferencias significativas en relacion con las
funciones efectuadas, los activos utilizados y los riesgos asumidos, aun cuando se hubieren

celebrado con el mismo vinculado econémico o parte relacionada®. En este sentido si la
operacion no calificara como un servicio técnico prestado por la oficina principal a
la actora, la misma ha debido, entre otros identificar la operacién de otra manera,
por ejemplo, el mismo decreto contemplaba la posibilidad de clasificar la operacién
como “Otros egresos”.

Considerando entonces que se tratd de servicios técnicos prestados por Techa
Argentina en favor de la sucursal, la Sala considera que no es posible aceptar la
procedencia del costo solicitado por la actora (i. e. prestacion de servicios técnicos con su
casa matriz del exterior) a la luz del articulo 67 del Decreto 187 de 1975, pues para esto
era fundamental que, para efectos tributarios, ésta hubiese registrado un contrato
que acreditaba la importacion de tecnologia al pais, tal y como se indicé
anteriormente, lo cual no ocurrié en el presente caso. El hecho de que la actora
carezca de personeria juridica bajo las normas comerciales y societarias, en su
condicion de sucursal de sociedad extranjera, y que, a su vez, estuviese sometida
al regimen de precios de transferencia no cambia esta conclusion.

Cabe adicionar que con lo anterior no se esta indicando que el documento
denominado asignacion de costos y gastos que se adjuntd como prueba ha debido
someterse a registro, pues como la misma demandante lo sefiala, este no era un
contrato de aquellos de importacion de tecnologia sino un documento que fungia

18 Superintendencia de Sociedades, Oficio 340-73677 del 1 de diciembre de 2000
19 Articulo 5, Decreto 4349 de 2004
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para efectos de soportar la asignacion de las expensas a la sucursal en
cumplimiento de las exigencias previstas en el régimen de precios de transferencia,
similar a lo que se conoce, a partir de la Ley 1607 de 2012, como el “estudio para la
atribucion de las rentas y ganancias ocasionales a establecimientos permanentes y sucursales”, Y
diferente a lo exigido en el articulo 67 del Decreto 187 de 1975, que es el requisito
gue se dejoé de cumplir en este caso.

Por todo lo expuesto, prospera el recurso de apelacion formulado por la DIAN. En
consecuencia, la Sala confirmara la decision administrativa consistente en rechazar
el costo registrado por la actor en su declaracion de renta, relacionado con una
operacion de egreso por concepto de servicios técnicos celebrada con su oficina
principal en el exterior.

Como prospero el recurso de apelacion de la DIAN, la Sala pasara a pronunciarse
sobre los cargos de nulidad expuestos en el concepto de violacion de la demanda
gue no fueron analizados ni resueltos por el Tribunal de primera instancia.

4. Violacion del principio de correspondencia

El principio de correspondencia, previsto en el articulo 711 del Estatuto Tributario,
exige que la liquidacion oficial de revision debe contraerse a los hechos analizados
en el requerimiento especial o en su ampliacion, pues ese acto preparatorio fija por
primera vez los puntos en desacuerdo de la Administracion con la declaracion
presentada por el contribuyente, es decir, revela los hechos que considera inexactos
y cuestiona la presuncion de veracidad del denuncio privado. El objetivo de esta
disposicion legal es garantizar la identidad de los hechos esgrimidos por la DIAN a
lo largo del procedimiento de determinacion oficial, de manera que se garantice el
derecho de defensa y contradiccion del contribuyente y no se vea sorprendido con
glosas o hechos que no pudo controvertir antes de la expedicidn de la liquidacion
oficial.

Esta Seccion®® ha precisado, de forma reiterada y pacifica, que el principio de
correspondencia también debe ser acatado en la resolucién que resuelve el recurso
de reconsideracién, debido a que ese acto agota la discusion en sede administrativa
y, por lo tanto, debe guardar coherencia con los hechos controvertidos en la
actuaciéon administrativa. Todo lo anterior, sin perjuicio de que la Administracion
pueda adicionar, mejorar o profundizar su posicion inicial en sustento de una glosa
propuesta en el requerimiento especial.

Sobre este particular, la jurisprudencia de esta Judicatura ha sefialado que la
Administracion, en aras de asegurar la correcta determinacion del impuesto a la
renta, puede «incluir o mejorar los argumentos en sustento de una glosa propuesta en el
requerimiento especial»?!, tanto en la liquidacion oficial como en la resolucién del
recurso de reconsideracion, sin que ello signifique una vulneracion de los mandatos
del debido proceso o del principio de correspondencia, maxime cuando la inclusion

20 Al respecto ver, entre muchas otras, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Cuarta, sentencias del 23 de agosto de 2012, Exp. 18306, C.P. William Giraldo Giraldo, del 28 de diciembre
de 2013, Exp. 19527, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia, del 18 de marzo de 2021, Exp. 23743, del
10 de junio de 2021, Exp. 24283, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto y del 2 de noviembre de 2023, Exp.
26999, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello.

21 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del 3 de agosto de
2023, Exp. 26528, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Argiiello, que reitera las sentencias del 1 de junio de 2016,
Exp. 20276, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia, del 20 de mayo de 2021, Exp. 23396 y del 11 de
agosto de 2022, Exp. 25760, ambas con ponencia de la Dra. Myriam Stella Gutiérrez Arguello.
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0 mejora de los argumentos por parte de la DIAN surge como consecuencia de lo
planteado por el contribuyente, en ejercicio de su derecho de defensa y
contradiccion.

Descendiendo al caso concreto, la Sala observa que la demandante alega la
violacion del principio de correspondencia con fundamento en que, en la resolucion
del recurso, la Administracion incluyo dos argumentos que no habia expuesto en las
etapas anteriores del procedimiento de determinacion oficial. Puntualmente, que la
documentacion contable y financiera aportada por la actora contenia diferencias que
no habian sido explicadas por la actora y que, por lo mismo, le restaban credibilidad.
Y, en adicion, que si la demandante pretendia calificar el costo cuestionado como
uno de naturaleza laboral debié haber cumplido con los requisitos previstos en los
articulos 108 del Estatuto Tributario y 9 del Decreto 841 de 1998 para que
procediera su deducibilidad en el impuesto a la renta.

Pues bien, atendiendo al criterio jurisprudencial antes citado, la Sala considera que,
en este caso concreto, no se advierte la violacién del principio de correspondencia,
puesto que los argumentos que la demandante considera novedosos fueron
incluidos por la DIAN en la resolucion del recurso de reconsideracion en respuesta
0 como consecuencia de la discusién planteada por la actora en dicho recurso.

Adviértase que, en el recurso de reconsideracion, la demandante precisé que, en
virtud del principio de la prevalencia de la sustancia sobre la forma, asi como en los
auxiliares contables, libros oficiales y estados financieros, debia quedar claro que,
si bien en la documentacion comprobatoria se reportd la operacién cuestionada
como una operacion de egreso, consistente en la prestacion de servicios técnicos,
realmente, tal operacién habia consistido a un aporte en especie al capital
suplementario por asignacion de costos laborales incurridos por la oficina principal
para la prestacion de servicios en Colombia, a terceros. En esas condiciones, se
reitera que, la entidad demandada no vulneré el principio de correspondencia con
la expedicién de la resolucién que decidié el recurso de reconsideracion.

Con todo, cabe agregar que los dos argumentos que la actora considera hovedosos
y en los que sustentd el supuesto desconocimiento del principio de correspondencia,
no fueron las razones principales para que la DIAN desconociera el costo en debate,
sino meras cuestionas accesorias. De ahi que, incluso, si en gracia de discusion,
hubiese existido la vulneracion del principio de correspondencia (que no fue asi), tal
circunstancia no hubiese sido suficiente para declarar la nulidad de los actos
administrativos enjuiciados.

En todo caso, vale la pena destacar que lo expuesto en la demanda respecto a la
inexistencia de las supuestas irregularidades en la contabilidad advertidas en la
resoluciéon del recurso, carece de objeto, puesto que, como lo sefalé la

Administracion en ese acto administrativo, lo cierto es que «la contabilidad no es el medio
de prueba idéneo de cara a las exigencias para la procedencia de una deduccién por concepto de
servicios técnicos desde el ambito del derecho tributario, cuando para su reconocimiento se exige el

cumplimiento de unas formalidades diferentes, las cuales no se probaron»22, Esto es, la prevista
en el articulo 67 del Decreto 187 de 1975.

De otro lado, aunque no haya sido el motivo esencial y principal por el cual la DIAN
modificé la declaracion de renta de la actora, también es necesario precisar que, lo
seflalado en la demanda frente a que no existia obligacion de pagar aportes

22 FI. 115 del cuaderno principal.
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parafiscales sobre el costo cuestionado de llegarse a considerar, en gracia de
discusion, uno de caracter laboral (y no un servicio técnico, segun fue caracterizado
en la documentacion comprobatoria), carece de sentido y no se aviene a las normas
gue regulan la obligacion de pagar aportes parafiscales y al Sistema de Seguridad
Social.

Lo anterior, si se tiene en cuenta que los servicios de ingenieria especializada
prestados por el personal contratado por la oficina principal en Argentina fueron
ejecutados en su totalidad en territorio colombiano, segun lo mencionado por la
misma actora. De ahi que si existiera la obligacion de pagar los mencionados
aportes para llevar como costo en la declaracién de renta el valor debatido en este
caso concreto.

No prospera el cargo.
5. Sancion por inexactitud

El articulo 647 del Estatuto Tributario tipifica como infraccion susceptible de sancion,
entre otros eventos, la omision de ingresos o impuestos generados por operaciones
gravadas, la inclusion de costos, deducciones, descuentos, inexistentes o
inexactos, la utilizacion de datos o factores falsos, desfigurados, alterados,
simulados o modificados artificialmente, de los cuales se derive un menor impuesto
a pagar o un mayor saldo a favor.

De acuerdo con lo anterior, para que la sancién resulte procedente, se debe
presentar al menos alguna de las conductas y el objetivo de su realizacion debe ser
la de obtener un menor pago de impuestos o la determinacién de un mayor saldo a
favor.

Ahora bien, bajo el articulo 647 del Estatuto Tributario no se configura inexactitud
sancionable, en los eventos en los que el menor valor a pagar o el mayor saldo a
favor declarado es el resultado de una apreciacion o interpretacion razonable del
derecho aplicable, siempre que los hechos y cifras denunciados sean completos y
verdaderos. Todo lo cual hace referencia a que la informacion suministrada por los
contribuyentes coincida con su realidad econ6mica o, en otras palabras, que no
resulte falsa, equivocada o incompleta?.

Por esa razoén, segun lo ha sefialado la Sala?*, para que se configure el error sobre
el derecho aplicable como eximente de responsabilidad es necesario que se
cumplan dos condiciones de forma concurrente. La primera consiste en que los
hechos y cifras denunciadas deban ser completos y verdaderos, exigencia que bien
entendida significa que «el obligado no le haya ocultado hechos de relevancia tributaria a la

Administracion, ni haya inventado factores negativos»?. En ese sentido, «la prueba del
incumplimiento del mencionado requisito nunca podréa ser el hecho de que la autoliquidacién y el
acto oficial arrojen resultados numéricos diversos, pues de lo que se trata es de establecer si ese

resultado tiene como causa un error sobre la comprensién del derecho aplicable»?8,

23 Sobre este asunto ver, Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-571 de 2010, M.P. Maria Victoria Calle
Correa.

24 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia del 9 de junio de
2022, Exp. 25944. C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello.

25 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia del 11 de junio de
2020, Exp. 21640. C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.

26 |bidem.
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La segunda condicién se fundamenta en que no basta con que exista una mera
«diferencia de criterios» entre los sujetos de la obligacion tributaria, pues ello es

connatural a toda controversia juridica, Sino que «Lo determinante con miras a exonerar
de la reaccién punitiva es establecer si el «criterio» desplegado por el administrado tuvo causa en un
equivocado juicio de comprension sobre la interpretacion, vigencia o existencia del tipo infractor y sus
respectivos ingredientes normativos, el cual propici6 en él la errénea creencia de no incurrir en un

comportamiento antijuridico»?’. En esa medida, es necesario que el administrado sustente
los motivos por los cuales su equivocacion al momento de autoliquidar el tributo
estuvo fundada en un error sobre el derecho aplicable (i. e. oscuridad de la normativa
aplicable?®, pronunciamientos doctrinales de la autoridad tributaria®, vicisitudes normativas,
precedentes jurisprudenciales con identidad factica y juridica con el caso juzgado®, entre
otros).

En este caso, segun lo expuesto a lo largo de esta providencia, quedd acreditado
gue la actora incluy6 un costo improcedente en su declaracion de renta, puesto que
no cumplié con el requisito de procedibilidad dispuesto para ello en el articulo 67 del
Decreto 187 de 1975. Esta situacion, en principio, constituye una conducta inexacta
susceptible de ser penalizada con la sancion bajo analisis.

Empero, la Sala evidencia que, en este caso, se cumplen las dos condiciones a la
que se hizo referencia para que proceda la causal exculpatoria de la sancién por
inexactitud.

En primer lugar, notese que la modificacion oficial efectuada por la DIAN no se
derivd de que algun factor declarado por la actora obedeciera a una falta probatoria
0 a operaciones inexistentes, carentes de sustancia econémica. Por el contrario, la
razon de la modificacion se fundamentd en que la DIAN consider6é que, para que
procediera el costo rechazado, era necesario que se cumpliera con el registro de
importacion de tecnologia y, como tal requisito formal no se efectud, procedia su
rechazo. La existencia y sustancia econdmica de la operacion de la cual se origin6
el costo rechazo fue incluso puesto de presente por la Administracion, tal y como se
advierte en el siguiente aparte de la resolucién del recurso:

«Asi mismo, en ejercicio de sus facultades de fiscalizacion y en desarrollo de la investigacion
objeto de analisis, con base en los resultados obtenidos en ios diferentes cruces a terceros,
entrevistas, en la documentacion recogida, y en visitas de verificacion efectuadas a TECNA
SUCURSAL COLOMBIA NIT 900,310.401-5 (folios54 a 195), a la UNION TEMPORAL
TECNET - TECNA COC (folios 204 a 297), al CONSORCIO SADEVEN TECNA (folios 304 al
400), a TRANSPORTADORA DE GAS INTERNACIONAL S.A. E.S.P. (TGI) (folios 407 a 455),
y de la informacién remitida por ECOPETROL S,A. (folios 462 a 487), se recaban pruebas que
confirman que TECNA SUCURSAL COLOMBIA NIT900.310.401-5 efectivamente recibid
servicios técnicos de su vinculada de Argentina, como asi lo concluye el contenido del anexo
al requerimiento especial N0.322402014000003 del 6 de febrero de 2014 (folios 510y 511) y
la Liguidacion Oficial de Revision No. 322412014000242 del 4 de noviembre de 2014 (folios
563 a 566), y teniendo en cuenta que dicha operaciéon no se registré ante el Ministerio de
Comercio, Industria 'y Turismo (folios 488 a 490), de conformidad con lo sefialado en el articulo
67 del Decreto 187 de 1975, el paragrafo 2° del articulo 3° del Decreto 259 de 1992, y la

27 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia del 11 de junio de
2020, Exp. 21640. C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, reiterada, entre otras, en las sentencias del 24 de
junio de 2021, Exp. 25215, C.P. Milton Chaves Garcia; del 9 de julio de 2021, Exp. 23685, C.P. Stella
Jeannette Carvajal Basto y del 17 de marzo de 2022, Exp. 25627, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello.

28 Sobre este asunto, ver Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta.
Sentencia del 1 de junio de 2023, Exp. 25928. C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello.

29 Sobre este asunto, ver Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta.
Sentencia del 10 de marzo de 2022, Exp. 24970. C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello.

30 Sobre este asunto, ver, entre otras, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Cuarta. Sentencias del 4 de abril de 2019, Exp. 20204, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez y del del 9 de
septiembre de 2021 Exp. 24282, C.P. Milton Chaves Garcia.
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Sentencia del 28 de julio de2011 de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado con radicado
No0.17864- C.P.MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA,sobredichos pagos no es
procedente la deduccion». (Sujbrayado de la Sala).

A lo expuesto, cabe agregar que la apelante le aportd a la DIAN informacion exacta
sobre el valor de la operacion de servicios técnicos cuestionada. Tan es asi, que la
DIAN rechaz6 como costo el valor informado por la contribuyente. En consecuencia,
no hay lugar a considerar que la demandante le haya ocultado informacion a la
Administracion o haya simulado factores negativos, por lo que, se reitera, se
encuentra cumplida la primera condicion para que proceda la causal exculpatoria
de la sancion por inexactitud.

En cuanto a la segunda condicion, se tiene que desde la respuesta al requerimiento
especial y a lo largo del procedimiento administrativo y judicial, la actora indicé que
no estaba obligada a documentar la operacion llevada a cabo con su oficina principal
en el exterior en un acuerdo registrable ante el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo en que, a la luz de las normas comerciales, puntualmente, los articulos 263
y 864 del Cddigo de Comercio, y la doctrina especializada de la Superintendencia
de Sociedades, las sucursales de sociedades extranjeras no tenian personalidad
juridica, es decir, no era una entidad distinta de su oficina principal y, por lo tanto,
bajo la regulacién comercial y societaria, no era posible que existiera un contrato
entre una sucursal y su oficina principal en el exterior.

En esas circunstancias, es plausible y justificable que la actora entendiera que no
debia documentar la operacion de servicios técnicos en un acuerdo susceptible de
ser registrado ante la autoridad competente para que el costo derivado de tal
operacion fuese procedente en el calculo de la base gravable del impuesto a la renta
a su cargo. Por consiguiente, resulta l6gico que su argumentacién se haya centrado
en alegar que, con fundamento en la regulacion comercial y societaria, las
sucursales de sociedades extranjeras no podian celebrar contratos con su casa
matriz, como si se tratara de un ente societario.

De lo anterior se predica entonces que, aunque la conducta es tipica a la luz de lo
establecido en el Estatuto Tributario respecto de la inexactitud, no sea susceptible
del reproche sancionador, en razén a que la demandante carecia de conciencia
sobre la antijuridicidad de la inclusion en su declaracion de renta del costo derivado
de la operacién de servicios técnicos realizada con su casa matriz en el exterior, lo
gue se enmarca en la causal de exoneracion de responsabilidad punitiva prevista
en el articulo 647 del Estatuto Tributario.

Por las razones expuestas, se levanta la sancion por inexactitud.
6. Costas

A la luz de los articulos 188 del Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo y 365 (numeral 8) del Codigo General del Proceso, no
habrd condena en costas (gastos del proceso y agencias en derecho) en esta
instancia, por no encontrarse probadas en el expediente.

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

1. Declarar fundando el impedimento manifestado por la magistrada Stella
Jeannette Carvajal Basto. En consecuencia, se le separa del conocimiento del
presente asunto.

2. Modificar la sentencia del 13 de mayo de 2020, dictada por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion A. En su lugar,
se dispone:

«1. Declarar lanulidad parcial de la Liquidacion Oficial de Revision Nro. 322412014000242
del 30 de diciembre de 2014 y de la Resolucion Nro. 011332 del 17 de noviembre de
2015, por medio de las cuales la DIAN modificé la declaracion de renta de la actora
correspondiente al afio gravable 2010, Unicamente en lo que respecta al monto de la
sancion por inexactitud.

2. Atitulo de restablecimiento del derecho, declarar que la actora no esta obligada a pagar
monto alguno por concepto de la sancién por inexactitud».

3. Sin condena en costas en ambas instancias.

Céopiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al tribunal de
origen. Cumplase.

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

(Firmado electrénicamente) )
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO

(Firmado electrénicamente)' (Firmado electrénicament'e)
MILTON CHAVES GARCIA WILSON RAMOS GIRON

Sefior ciudadano este documento fue firmado electronicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer a
través de la siguiente direccion electrénica: http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8086/Vistas/documentos/evalidador
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