Radicado: 08001-23-31-002-2012-00359-01 (23166)
Demandante: C.l. Frontier Coal Ltda.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

Bogota D.C., nueve (09) de diciembre de dos mil veinte (2020)

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 08001-23-31-002-2012-00359-01 (23166)
Demandante: C.l. Frontier Coal Ltda.

Demandado: UAE DIAN

Temas: Renta 2007. Precios de transferencia. Ajuste de comparabilidad.
Riesgo cambiario. Sancién por inexactitud.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia del 10 de marzo de 2017, proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico,
Seccion C, que nego las pretensiones de la demanda sin condenar en costas (f. 660).

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

La demandante present6 su declaracion del impuesto sobre la renta correspondiente al
periodo 2007, el 17 de abril de 2008 (f. 5). Sobre ese denuncio, la Administracion adelant6
un procedimiento de revisidn, en el marco del cual profirié6 el requerimiento ordinario nro.
58000250-01059, del 02 de julio de 2008, por medio del cual le solicité a la actora la
presentacion de la documentacidon comprobatoria de precios de transferencia (f. 7). Las
actuaciones concluyeron con la Liquidacion Oficial de Revision nro. 022412010000102, del
09 de diciembre de 2010 (ff. 52 a 65 ca 1), que modifico la declaracién del impuesto, en el
sentido de afadir ingresos como resultado de rechazar el ajuste de comparabilidad por
riesgo cambiario y de aplicar el ajuste a la mediana del rango. Por lo anterior, incremento el
impuesto a cargo de la actora y la sancion6 por inexactitud. La decisién fue confirmada por
la Resolucion nro. 900276, del 28 de diciembre de 2011 (ff. 67 a 87 ca 1).

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho prevista en el
articulo 85 del Cddigo Contencioso Administrativo (CCA, Decreto 01 de 1984), la
demandante formulo las siguientes pretensiones (ff.3y 4):
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1. Que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos expedidos por la Division de
Gestion Juridica de la Direccion Seccional de Impuestos de Barranquillay por la Subdireccién de
Gestion de Recursos Juridicos, Direccion de Gestion Juridica:

Resolucion N° 022412010000102 del 9 de diciembre de 2010 (Liquidacion Oficial de Revision
Impuesto sobre la Renta Afio Gravable 2007 proferida por la Division de Gestién de Liquidacion d e
la Direccion Seccional de Impuestos de Barranquilla).

Resolucién N° 900276 del 28 de diciembre de 2011 (Subdireccién de Gestion de Recursos
Juridicos, Direccion de Gestién Juridica) por medio de la cual se confirmd la anterior.

2. Que en consecuencia se restablezca el derecho de la sociedad, declarando en firme la
declaracion de Rentay Complementarios del afio gravable 2007 objeto de revision.

3. Que se condene en costas a la entidad demandada.

Invocé como normas violadas los articulos 260-1, 260-2, 260-3, 647 y 683 del Estatuto
Tributario (ET); y los articulos 95 y 363 de la Constitucion.

El concepto de la violacion de estas disposiciones se resume asi (ff.7 a 48 ca 1):

Explic6 que con anterioridad al inicio del periodo debatido habia pactado un precio fijo de
venta en délares estadounidenses por tonelada de carb6n, que generé menores ingresos
en pesos colombianos, frente a los esperados para ese afio, debido a que se revaluo la
divisa nacional; que por esa razon en su estudio de precios de transferencia —en el cual
utilizé el método de Margenes Transaccionales de Utilidad (TU), con indicador de
rentabilidad de Margen de Costos y Gastos (MCG)- efectudé un ajuste de comparabilidad
para reexpresar los ingresos operacionales en el monto de pesos aproximado que habria
obtenido si se hubiera cumplido la expectativa de la tasa de cambio que tenia al pactar el
precio de venta por tonelada; y que bajo ese ajuste determiné una rentabilidad de 13,658%,
gue era mayor a la que tenian las comparables seleccionadas.

Argumentd que los articulos 260-1 y 260-3 del ET y las Guias de Precios de
Transferencia de la OCDE disponen realizar ajustes de comparabilidad para eliminar las
diferencias entre las caracteristicas econdmicas relevantes de las operaciones
comparadas. Por ello, censuré que la demandada haya analizado la rentabilidad de la
compafia sin considerar el ajuste de comparabilidad realizado, lo que dio como
resultado un margen de utilidad por debajo del cuartil inferior del rango de margenes de
utilidad determinado para sus comparables seleccionadas. Al efecto, recalc6é que
exportd el 97,45% de sus ventas y que las empresas comparables seleccionadas
estaban localizadas en jurisdicciones en las que el délar experimentd una menor
devaluacion durante el periodo. Manifesté que la circunstancia cambiaria alegada fue
imprevista y que se acrecenté en Colombia por el aumento de la inversion extranjera.

Teniendo en cuenta que en la documentacion comprobatoria se analizé el promedio de
las operaciones de los ultimos tres afios de las comparables, plante6 dos ejercicios de
andlisis financiero para evaluar el impacto de las variaciones de la tasa de cambio en
las comparables, los cuales concluian que el resultado ajustado obtenido se situaba por
encima del limite superior.

Censurd que la Administracion considerara que las fluctuaciones del tipo de cambio no
afectan las utilidades operacionales. En este sentido, propuso distinguir entre el registro
contable de la diferencia en cambio (articulos 69 y 82 del Decreto 2649 de 1993) y el
ajuste de comparabilidad realizado en el estudio de precios de transferencia, que no se

www.consejodeestado.gov.co

© B

) I si=
Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia v
SC 5780-6 2


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

Radicado: 08001-23-31-002-2012-00359-01 (23166)
Demandante: C.l. Frontier Coal Ltda.

ve reflejado en ninguna cuenta de los estados financieros como un menor valor de los
ingresos operacionales en pesos colombianos. Manifestd que el analisis de precios de
transferencia se realizd teniendo en cuenta el efecto de la tasa de cambio en los
ingresos operacionales de la comparfiia y no en los ingresos o gastos no operacionales,
debido a que el indicador MCG mide la rentabilidad como una proporcion de las
utilidades sobre los costos y los gastos operativos.

Plante6 la vulneracion de los articulos 959 y 363 constitucionales porque su
contraparte no aceptd la razonabilidad y la necesidad del ajuste de comparabilidad
realizado para determinar la real capacidad contributiva que le era atribuible.

Insistié6 en que las operaciones que realizé durante el periodo con entidades vinculadas
se situaban por encima del rango intercuartil, por lo cual, de conformidad con el articulo
260-2 del ET, no procedia ajustarlas ala mediana de dicho rango.

Se opuso a la sancion por inexactitud impuesta, para lo cual alegé no haber incurrido en la
conducta infractora prevista en el articulo 647 del ET y que, si fuera el caso, concurriria una
circunstancia de error en la apreciacion del derecho que conllevaria una exculpacién frente
a la infraccion. Manifest6 que como era improcedente la sancién por inexactitud, se
frustraba la sancién por disminucion de pérdidas fiscales regulada en el articulo 647-1 del
ET, sobre la cual plante6 que no era autbnoma, sino que dependia de la primera.

Finalmente, pidi6 que se decretara una prueba pericial para verificar: (i) si los ingresos
recibidos en 2007 se pueden reexpresar de acuerdo con la expectativa que en 2006 se
tenia sobre la tasa de cambio que regiria en 2007; (ii) si el ajuste de comparabilidad
efectuado en el estudio de precios de transferencia permite eliminar el efecto generado
por la revaluacion del peso colombiano en 2007 dentro de los estados financieros de las
companfias analizadas; (iii) si la revaluacién de la moneda local en Colombia en 2007
fue mayor a la experimentada en el mismo periodo en los paises donde se ubicaban las
compafias comparables; (iv) si el ajuste de comparabilidad efectuado permite
contrastar, de acuerdo con la normativa, las operaciones consideradas en el estudio de
precios de transferencia, para concluir que las operaciones cuestionadas se
encontraban dentro del rango intercuartil; y (v) si el ajuste de comparabilidad realizado
tuvo en consideracion la adicion de ingresos no operacionales.

Contestacion de la demanda
La demandada se opuso a las pretensiones de la actora (ff. 215 a 231 ca 1), para lo cual:

Manifestdé que era improcedente el ajuste de comparabilidad por riesgo cambiario
efectuado por la actora, porque la misma tendencia de revaluacion de la divisa nacional
experimentada en Colombia se dio en otros paises, incluyendo los de las compafias
comparables, de modo que habrian estado en las mismas condiciones todas las partes
consideradas en el estudio de precios de transferencia.

Sefalé que el debatido no era un ajuste técnico razonable, en los términos del articulo
260-3 del ET, porque no procedia estimar los ingresos por ventas de 2007 con la tasa
de cambio vigente al cierre de 2006, dado que el precio del délar venia descendiendo
local y globalmente desde 2003.

Plante6 que la pérdida o ganancia por diferencia en cambio es un gasto o un ingreso no
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operacional que no afecta la utilidad operacional tomada para realizar el andlisis de
comparabilidad. También, que la exposicion al riesgo cambiario conlleva una pérdida o
una ganancia y que, en el caso, la demandante obtuvo ingresos no operacionales por
diferencia en cambio de $83.443.000, por lo cual cabia concluir que en el periodo no se
generO una pérdida por diferencia en cambio.

Argument6 que, a partir de la informacion de activos y pasivos en moneda extranjera
reflejada en los estados financieros, el riesgo por fluctuacion de la tasa de cambio no
afect6 el resultado operacional, porque la diferencia en cambio del periodo obedeci6 al
ajuste realizado por la financiacibn en moneda extranjera y no por el giro ordinario del
negocio, debido a una disminucion significativa de los pasivos en moneda extranjera.

Concluy6 que el comportamiento de la tasa de cambio no debi6é afectar el resultado del
indicador evaluado y que, una vez rechazado el ajuste de comparabilidad realizado por
la demandante, el indicador MCG se ubicaba por debajo del cuartil inferior, lo cual
implica tener que ajustar a la mediana del rango las operaciones con partes vinculadas,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 260-2 del ET.

Afirmo que los ejemplos de calculo del indicador MCG y del rango intercuartil planteados en
la demanda no son aplicables, porque los alegatos de la actora sobre el porcentaje de
ingresos por exportaciones (97,45%), la ubicacion de las comparables, las proyecciones de
ventas, el comportamiento de las tasas de cambio, o la menor participacion en las
exportaciones de carbén, no determinan la procedencia del ajuste por riesgo cambiario.

Sobre la sancién por inexactitud, plante6é que la demandante incurrié en la infraccion
porgue los valores que declaré no se ajustaron al régimen de precios de transferencia,
por lo cual omiti6 denunciar ingresos y reportd datos incompletos que generaron un
menor impuesto o saldo a pagar. Afadidé que era aplicable la sancién por inexactitud
por disminucion de pérdidas fiscales prevista el articulo 647-1 del ET, dado que la
actora declar6 una pérdida liquida, que modifico la liquidacion oficial por medio de la
cual se determind una renta liquida y un saldo a pagar. Sefiald6 que la causal
exculpatoria alegada en la demanda era improcedente porque no estaba contemplada
expresamente en el articulo 260-10 del ET, porque no se explicé la diferencia
interpretativa alegada en el caso y porque no existia doctrina oficial contradictoria o
confusa que hubiera inducido a error en el conocimiento del derecho aplicable.

Sentencia apelada

El a quo neg6 las pretensiones de la demanda (ff. 645 a 660), a partir de las siguientes
consideraciones:

Manifestd que, de conformidad con el ordinal 4.° del articulo 260-3 del ET, los ajustes
técnicos razonables deben tener en cuenta circunstancias econémicas o de mercado y
gue, si bien esta demostrada la revaluacion del peso frente al délar, la demandante no
acreditdé que las comparables no hubieren estado sometidas a la misma circunstancia.
Al efecto de dicha afirmacion, reprob6 los cuadros comparativos incluidos en la
demanda para demostrar la variacion de las divisas en Malasia, Taiwan, Reino Unido y
Francia, pues juzgd que no obedecian a un analisis econdémico «concienzudo».

Sefald que al no tener en cuenta el ajuste de comparabilidad realizado por la actora, el
indicador MCG era 0,03574%, cifraque se encontraba por debajo del rango intercuartil,
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razon por la cual era procedente efectuar el ajuste a la mediana del rango previsto en el
paragrafo 2.° del articulo 260-2 del ET.

Rechazo el cargo de violaciéon del principio de equidad tributaria, habida cuenta de que
juzgd que era improcedente el ajuste de comparabilidad llevado a cabo por la actora en
el estudio de precios de transferencia.

Aval6é la juridicidad de la sancién por inexactitud impuesta con fundamento en los
articulos 647 y 647-1 del ET, porque estim6 que con la liquidacion oficial de revision se
probé una omision de ingresos gravados que provocO una disminucién de la renta
liguida gravable, sin que existiera un error en la comprension del derecho aplicable.

Por dltimo, se abstuvo de condenar en costas.
Recurso de apelacion

La decision fue apelada por la parte demandante, que insisti6 en la procedencia del
ajuste de comparabilidad realizado (ff. 662 a 671). Al efecto:

Manifesté que, aunque mundialmente se dio en 2007 una devaluacion del délar, no tuvo el
mismo impacto en todas las jurisdicciones, por lo cual no era correcta la consideracion del
tribunal en el sentido de que las comparables se encontraban en condiciones similares a la
demandante. Sobre este particular, solicité tener en cuenta el dictamen pericial, para
comprobar los diferentes efectos de la devaluacion del délar a nivel mundial.

Sostuvo que, para desconocer el ajuste de comparabilidad realizado, el tribunal partio
de una premisa equivocada porque considerd que lo alegado sobre la diferencia en
cambio, para efectos del régimen de precios de transferencia, se referia al ajuste por
diferencia en cambio para efectos contables, que implican el reconocimiento de un
ingreso o de un gasto. Argumenté que el ajuste de comparabilidad debatido no afecto
los ingresos no operacionales (que si son afectados por la diferencia en cambio
contable) y citdé el aparte del dictamen pericial que puntualiza que «el ajuste efectuado
es de comparabilidad para fines de precios de transferencia y no tiene efectos en los
estados financieros». Afiadié que la sentencia debia revocarse porque se demostré que
la demandada parti6 de un error interpretativo al considerar que el ajuste de
comparabilidad afecta las utilidades no operacionales en lugar de las operacionales.

Finalmente, sostuvo que el dictamen pericial confirma la necesidad, justificacion y
razonabilidad del ajuste realizado para lograr la comparabilidad de las compaiiias y
determinar que los precios pactados cumplieron con el principio de plena competencia.

Alegatos de conclusion

La actora present6 alegatos de conclusion (ff. 312 a 323), por medio de los cuales
reiter0 los argumentos expuestos en el recurso de apelacion y afadié que, conforme a
lo expuesto en la demanda, era improcedente la sancion por inexactitud impuesta.

La entidad demandada insisti6 en los argumentos expuestos en la contestacion de la
demanda (ff. 324 a 326). Recalcd que la demandante no apelo el pronunciamiento sobre la
sancion por inexactitud, razén por la cual no podria revocarla el ad quem en la medida en
gue el juicio de segunda instancia debia limitarse a los apartes de la sentencia que
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hubieran sido recurridos.

El Ministerio Publico rindié concepto en el cual avald la tesis de la parte demandada (ff. 327
a 330), asi: indic6 que los precios del tipo de carbén vendido en el periodo tenian una
tendencia al alza desde 2004, debido, entre otras razones, a la devaluaciéon del dolar.
Consider6 que al comparar el precio promedio de venta por tonelada en el mercado
internacional indicado por la demandante (USD $70,4), con el precio de venta a la vinculada
del exterior (USD $50), se observaba que esta se quedaba con la mayor parte de la utilidad;
lo cual estim6 que resultaba desproporcionado porque la demandante asumia los costos de
explotacion, acopio y transporte hasta el puerto de embarque, asumiendo més del 71% del
costo. Sefalé que, si bien se acredité la revaluacién del peso colombiano, no se adelanto
un analisis econémico valido para justificar un ajuste técnico econémico, ya que, tanto el
dictamen pericial como la documentacion comprobatoria resultaban insuficientes para
demostrar la necesidad del ajuste de comparabilidad. Finalmente, respecto a la sancién por
inexactitud, solicitd la disminucién de la multa en aplicacién del principio de favorabilidad en
materia sancionadora.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Juzga la Sala la legalidad de los actos administrativos demandados, atendiendo a los
cargos de apelacion formulados por la parte actora, en calidad de apelante Unica,
contra la sentencia de primera instancia que negé las pretensiones de la demanda sin
condenar en costas.

Sostiene la recurrente que procedia el ajuste de comparabilidad por riesgo cambiario
gue realizé en su estudio de precios de transferencia, debido a que la devaluacion del
dolar estadounidense experimentada durante el periodo gravable 2007 tuvo mayores
efectos en Colombia que en los paises en los gque estaban situadas las compafiias
comparables seleccionadas; también, que, a contrario sensu del concepto contable de
diferencia en cambio, que afecta a los ingresos no operacionales, las fluctuaciones
cambiarias que dieron lugar al ajuste de comparabilidad debatido afectan la utilidad
operacional, dado que por cuenta de ellas no se obtuvieron los ingresos en pesos
colombianos previstos para el afio gravable.

En el otro extremo, para la demandada el discutido no es un ajuste téchico—econémico
razonable, pues durante el periodo la actora y las comparables seleccionadas
estuvieron sometidas a las mismas condiciones cambiarias por cuenta de la
depreciacion mundial del ddlar, por lo cual no se requeria realizar ningin ajuste para
lograr un mayor grado de comparabilidad de las operaciones analizadas; y, eliminado el
ajuste solicitado por la actora, el margen de utilidad de sus transacciones con partes
vinculadas se situaba por debajo del rango correspondiente al margen de utilidad de
sus comparables, por lo que debia llevarse a cabo la valoracion de los componentes de
renta de acuerdo con la mediana del rango, con fundamento en el paragrafo 2.° del
articulo 260-2 del ET.

Por su parte, juzgd el a quo que la demandante no acredité debidamente el impacto de
la variacion de la tasa representativa del mercado (TRM) en las jurisdicciones donde
estaban localizadas las comparables seleccionadas, por lo cual avalé la juridicidad de
los actos acusados, conclusién con la que concuerda el Ministerio Publico.

Le corresponde por tanto a la Sala decidir si era procedente el ajuste de comparabilidad
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por riesgo cambiario realizado por la actora en su estudio de precios de transferencia,
en la medida en que se acredite que se trata de un ajuste técnico—econdémico que
resultaba razonable. Si se estimara procedente el ajuste, habra que analizar si en la
formula empleada se podia cuantificar su monto tomando los ingresos proyectados para
2007, empleando la TRM vigente al cierre de 2006.

Cabe advertir, por otra parte, que la imposicion de la sancion por inexactitud en los
actos acusados, confirmada por el a quo, no fue objeto de apelacién. En esa medida, la
Sala, como juez de segunda instancia carece de competencia para pronunciarse sobre
el particular, por disposicion del articulo 328 del CGP, cuestion que recalcd la
demandada en el escrito de alegatos de conclusion. Consecuentemente, no se
analizara en esta instancia la juridicidad de la referida sancion.

2- Acerca de la aplicacion de ajustes de comparabilidad en el marco del régimen de precios
de transferencia, la Sala tiene en consideracién que la versién del articulo 260-3 del ET que
se encontraba en vigor en el periodo gravable 2007 establecia que «se entiende que las
operaciones son comparables cuando no existen diferencias entre las caracteristicas
economicas relevantes de éstas y las del contribuyente que afecten de manera significativa
el precio o margen de utilidad a que hacen referencia los métodos establecidos en el
articulo 260-2 o, si existen dichas diferencias, su efecto se puede eliminar mediante ajustes
técnicos econOmicos razonables»; y que, en cada caso, dependiendo del método
seleccionado, la comparabilidad de las operaciones se determinaba atendiendo a atributos
econdmicos y de negocio listados en la propia disposicién, como eran (i) las caracteristicas
del tipo de transaccion —en funcion de si se trataba de una operacion de financiamiento, de
prestacion de servicios, de concesion de un derecho de uso o de enajenacion de bienes
tangibles e intangibles, o de la enajenacion de acciones—; (ii) las funciones o actividades
econdmicas significativas, incluyendo los activos utilizados y los riesgos asumidos por las
partes; (iii) los términos contractuales; las circunstancias econOmicas o de mercado,
como la ubicacion geogréfica, el tamafio del mercado, el nivel del mercado, el nivel de
la competencia en el mercado, la posicion competitiva de compradores y vendedores, la
disponibilidad de bienes y servicios sustitutos, los niveles de la oferta y la demanda en
el mercado, el poder de compra de los consumidores, los reglamentos
gubernamentales, los costos de produccion y transporte y la fecha y hora de la
operacion; y, (v) las estrategias de negocios. Para esos fines, el articulo 7.° del Decreto
4349 de 2004 dispuso, al reglamentar el contenido de la documentacion comprobatoria,
gue con la informacion especifica a suministrar se debe aportar el analisis funcional por
cada tipo de operacion (ordinal 3.° de la letra B), considerando los riesgos inherentes al
tipo de operacion y, en particular, los asociados a la inestabilidad de las tasas de
cambio. También contempl6 el reglamento que se incluyera, dentro de la informacién
especifica, la descripcion de los ajustes técnicos, econOmicos o0 contables realizados a
los tipos de operacion o empresas comparables seleccionadas, segun el método de
determinacion de los precios de transferencia utilizado, para lo cual se debian allegar
los documentos que soportan los analisis, formulasy calculos efectuados.

2.1- La normativa referida contempla que, para determinar la tributacion conforme al
principio de plena competencia, se necesita efectuar un analisis de comparabilidad entre las
transacciones controladas y aquellas realizadas por partes independientes que sean
comparables (sentencia del 05 de noviembre de 2020, exp. 21990, CP: Julio Roberto Piza
Rodriguez). Al efecto, se deben valorar las condiciones de las operaciones controladas,
identificar las comparables y determinar los ajustes de comparabilidad que fueran
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requeridos para dotar de fiabilidad al analisis. Asi, la comparacion de las condiciones de
las transacciones controladas, con las llevadas a cabo entre partes independientes,
implica que las caracteristicas economicamente relevantes de ambos grupos de
transacciones sean asimilables; para lo cual las diferencias identificadas entre unas y
otras transacciones no pueden afectar materialmente el precio o margen de utilidad o,
en caso contrario, se realicen los ajustes razonables de comparabilidad para neutralizar
los efectos de tales diferencias (sentencia del 14 de junio de 2018, exp. 20821, CP:
Milton Chaves Garcia).

Consecuentemente, a partir de la verificacion de los factores de comparabilidad, se debe
determinar si existen diferencias en las circunstancias econémicamente relevantes de las
operaciones o0 de las empresas comparadas. Establecido lo anterior, se debe juzgar si las
diferencias entre las situaciones comparadas afectan materialmente el precio o margen de
transaccion y, de ser asi, si se pueden realizar ajustes técnicos—econdémicos razonables
para eliminar los efectos de tales diferencias. Bajo esa metodologia, un ajuste de
comparabilidad busca eliminar los efectos de las diferencias existentes que afecten
significativamente el precio o margen de utilidad entre las operaciones o entidades
comparadas para lograr que sean efectivamente comparables.

En funcion de los hechos y circunstancias de cada caso concreto —y sin que existan
formulas preestablecidas—, cuando se aplica el método TU, el ajuste de comparabilidad
puede llevar a corregir: (i) los resultados de las comparables seleccionadas con el fin de
reflejar, por ejemplo, el nivel de riesgo de la parte analizada; (i) los resultados de la
parte analizada para reflejar el nivel de riesgo de las comparables; o, (iii) los resultados
de la parte analizada y de las comparables para llegar a un escenario neutral frente al
riesgo concreto.

Dentro de los factores de comparabilidad que deben ser verificados, se encuentran las
funciones o actividades econdmicas significativas, incluyendo los activos utilizados y los
riesgos asumidos en las operaciones por las partes de la operacion (ordinal 2.° del articulo
260-3 del ET). Estos incluyen los causados por las variaciones en la tasa de cambio de las
divisas, que pueden alterar las utilidades cuando la moneda de los costos se valoriza
respecto de aquella en la que se perciben los ingresos; por lo cual se debe determinar si el
riesgo cambiario asumido por las partes en las transacciones controladas y en las
comparables, afectan materialmente el precio o margen de utilidad y, de ser asi, si procede
realizar un ajuste técnico—econdémico razonable para eliminar la diferencia.

También puede ocurrir que la parte a analizar y las comparables afronten riesgos
cambiarios diferentes, con efectos relevantes en el precio o margen de utilidad, caso en
el cual, si tales consecuencias pudieran determinarse con suficiente precision,
igualmente cabria efectuar los ajustes de comparabilidad respectivos para mejorar la
confiabilidad del analisis de la comparacion. En este caso, se determinara el nivel del
riesgo asumido por la parte analizada y después el asumido por las comparables, para
excluir, ya sea en la parte analizada, en las comparables, o en ambos grupos las
diferencias econdmicas relevantes identificadas, para obtener un andlisis de precios de
transferencia consistente, que excluya los efectos de la variacion de la tasa de cambio.

2.2- Frente al ajuste de comparabilidad por riesgo cambiario realizado por la actora, en
el caso concreto se encuentra acreditado lo siguiente:

(i) La demandante presento la declaracion informativa de precios de transferencia (DIPT)
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correspondiente al impuesto sobre la renta del afio gravable 2007 (f. 6).

(ii) Previo requerimiento de la demandada (f. 252), la actora aportd la documentacion
comprobatoria de la DIPT (ff. 263 a 369), por medio de la cual reporto:

(a) Operaciones de ingreso por venta de producto terminado (carbén) a su vinculada
Eastern Fuels Inc (EF), sociedad ubicada en Panamd vy titular del 94,7% del
capital de la demandante.

(b) Un «andlisis funcional» que considerd el riesgo cambiario asumido, por cuenta de
que en 2007 el peso colombiano experimentd una apreciacion monetaria respecto al
dolar estadounidense, que afectd la rentabilidad obtenida. Sefald6 que el riesgo
cambiario obedecia a que percibia sus ingresos en una divisa (délar) distinta a
aquella con la cual debia atender sus cuentas por pagar (pesos), circunstancia que
habia impactado significativamente sus resultados financieros de la vigencia 2007,
dada la revaluacion del peso y la devaluacion del dolar (f. 281). Finalmente, anuncié
los ajustes efectuados a la informacion financiera, detallados en el analisis
econdémico, porque consideré que no era adecuado para el estudio de precios de
transferencia emplear las cifras de los estados financieros de 2007, debido a que
incluian el efecto de la revaluacion del peso experimentada en 2007 (f. 281).

(c) La eleccion del método TU (f. 304) y del indicador MCG para la elaboraciéon del
estudio de precios de transferencia (f. 307).

(d) La selecciéon de la propia demandante como parte a examinar (f. 301) y de seis
compafias comparables externas (f. 307), extranjeras, localizadas en Taiwan (1),
Francia (1), Malasia (1), Reino Unido (1) y Estados Unidos (2).

(e) El siguiente resultado del indicador MCG promedio ponderado, por los afios 2005
a 2007 de las comparables seleccionadas, ajustado por el rango intercuartil (f.

310):
Superior 3,311
Mediana 2,557
Inferior 1,978

(f) Un indicador MCG de la demandante, determinado con los estados financieros
de 2007, de 0,036% (ff. 313 y 370); pero en el «analisis econdmico» se planteo la
necesidad de ajustar la informacion financiera del periodo con las cifras que se
habian proyectado en 2006 para el afio 2007, aduciendo que la revaluacion del
peso afectd los ingresos finalmente percibidos. Para realizar el ajuste, se
reexpresaron los ingresos del afio, tomando la TRM de cierre de 2006, lo que
arrojo un indicador MCG de 13,658% (f. 309 a 311).

(i) Revisada la documentacion comprobatoria, la demandada expidié el requerimiento
especial nro. 022382010000054, del 29 de abril de 2010 (ff. 477 a 497), por medio del cual
plante6 que se debia desestimar el ajuste realizado por la demandante a los ingresos
operacionales de 2007 porque, siguiendo la tendencia mundial observada desde 2003, los
paises donde estaban localizadas las comparables también experimentaron en 2007 una
marcada apreciacion de las monedas locales frente al dolar; de modo que el factor externo
alegado (riesgo cambiario) también afectd a las comparables, no obstante lo cual
obtuvieron margenes operacionales positivos. Para la autoridad, dada esa igualdad de
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condiciones, se generaria un resultado distorsionado en el evento de que se aplicara un
ajuste por riesgo cambiario en una sola parte de la ecuacion. Adicionalmente, plante6
gue la documentacion comprobatoria no evidencia que los estados financieros de las
compafias comparables seleccionadas hayan sido objeto de ajustes en sus estados de
resultados para reflejar el efecto del riesgo cambiario de sus monedas frente al dolar.

(iv) Sin que la actora respondiera al requerimiento especial, la demandada profirio la
Liquidacion Oficial de Revision nro. 022412010000102, del 09 de diciembre de 2010,
con la cual modificé la declaracion del impuesto sobre la renta de la demandante, por
las razones planteadas en el requerimiento especial. Asi, afadid ingresos por
$777.320.000, como resultado de rechazar el ajuste de comparabilidad por riesgo
cambiario solicitado y de aplicar el ajuste a la mediana del rango de conformidad con el
paragrafo 2.° del articulo 260-2 del ET (ff. 500 a 513).

(v) En el recurso de reconsideracion, la actora planted que, aunque el dolar se devalud
mundialmente en 2007, el efecto de dicha devaluacién fue mayor en Colombia que en
los paises de las comparables, que sefialadamente eran Francia, Reino Unido, Taiwan
y Malasia (f. 522). También sostuvo que, al ajustar los resultados de las comparables, el
margen de utilidad de las operaciones controladas se ubicaba sobre el rango intercuartil
(ff. 522 a 527). Al efecto, expuso dos ejercicios: en el primero, reexpreso los ingresos
obtenidos por las comparables en 2007, con el promedio de la tasa de cambio de 2006;
en el segundo, lo hizo con el promedio de la tasa de cambio de los afos 2005 a 2007, e
insisti6 en que, pese a que las variaciones en la tasa de cambio afectaron a las
compafias de la muestra, proporcionalmente los efectos fueron superiores para la
contribuyente y en que su baja rentabilidad obedecié a estos factores de mercado.

(vi) El dictamen pericial solicitado por la actora en el presente proceso concluyé que el
riesgo cambiario es una variable externa que en las compafiias puede generar impactos
positivos 0 negativos; que la revaluacion en Colombia fue mayor a la registrada en los
paises de las comparables; y que el ajuste realizado por la demandante era razonable
porque permitia descontar un hecho econdmico, como era el efecto de la revaluacion del
peso colombiano frente al ddlar, vivido en mayor medida en Colombia (f. 606). También
plante6 que en la demanda se propuso realizar un ajuste adicional al planteado en el
estudio inicial, para ajustar la tasa de cambio en las compafias comparables, lo cual hallo
razonable desde la aplicacion de la metodologia de precios de transferencia.

2.3- De conformidad con lo expuesto, para resolver el caso se debe establecer si entre la
demandante y sus comparables existian diferencias en las caracteristicas econémicas que
hubieran afectado de manera significativa el precio o margen de utilidad de estas, de
aquella, o en ambos extremos a comparar. Especificamente, corresponde determinar si las
diferencias en el riesgo por las fluctuaciones en la tasa de cambio propicia efectos
relevantes y determinables entre las transacciones analizadas, al punto de que deban ser
corregidas mediante un ajuste que haga fiable el analisis de comparabilidad.

La documentacion comprobatoria presentada por la demandante sostiene que el riesgo
cambiario derivado de la devaluacion del dolar en 2007 conllevé una diferencia en las
circunstancias economicas de las situaciones comparadas que afectaba de manera
relevante a la parte analizada (i.e. la propia demandante), por lo cual la citada diferencia
debia eliminarse mediante un ajuste por riesgo cambiario, a realizar Unicamente sobre
los resultados de la parte analizada, para llevarla a un escenario de comparabilidad con
las compaiiias seleccionadas. Sin embargo, en el tramite del proceso quedd acreditado,
como lo admiten ambas partes, que la revaluacién de las divisas nacionales frente a la
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moneda estadounidense ocurrié en todas las jurisdicciones contempladas en el estudio de
precios de transferencia preparado por la actora. Bajo esos términos, como en el periodo
debatido la devaluacion del délar obedecié a una situacion comin a la economia de los
paises analizados, por si sola no propiciaba «diferencias entre las caracteristicas
economicas relevantes» de la demandante y de sus comparables, que se tuvieran que
corregir mediante ajustes técnicos-econdémicos. Al efecto, se requeriria probar que la
diferencia estaba dada por las diversas consecuencias que el riesgo cambiario producia en
la parte a analizar y en sus comparables, identificando con precision suficiente el nivel de
riesgo asumido por cada una de las partes de la comparacién, a partir de lo cual se podria
establecer si se debia excluir en la parte analizada, en las comparables o en ambos grupos
los efectos de la variacion en la tasa de cambio. Pero sucede que, en el caso, incluso si se
consideran los ajustes propuestos en el escrito de demanda sobre los resultados de las
comparables al plantear una serie de ejercicios financieros, se observa que hacen uso de la
misma férmula de ajuste empleada para el caso de los resultados de la parte analizada (ff.
28 a 30), lo cual supondria que la devaluacion del dolar habria afectado a las partes
comparadas en la misma proporcion, lo cual llevaria a negar la necesidad de hacer ajustes
de comparabilidad.

En definitiva, el acervo probatorio reunido en el plenario se limita a plantear que la
economia de los paises en cuestion estuvo afectada por la revaluacion de la divisa local,
sin dar cuenta de como, ni en qué medida, esa circunstancia afectd en la vigencia 2007 la
utilidad operacional de las comparables seleccionadas, dato que era necesario para
determinar la comparabilidad y los eventuales ajustes a realizar. Asi, porque la utilidad
operacional hace parte de la formula con la cual se aplica el indicador de rentabilidad MCG
en el método TU, respecto de la parte analizada y de las comparables, que lleva a
determinar el rango de plena competencia. Sin esa informacion, no es posible constatar que
efectivamente se genere una diferencia en los indicadores de utilidad sometidos a
comparacién, por cuenta de la devaluacion del délar.

Por tanto, no se encuentra acreditado en el caso el presupuesto habilitante previsto en
el articulo 260-3 del ET para efectuar el ajuste de comparabilidad solicitado sobre los
resultados de la parte analizada. No procede el cargo de apelacion.

3- Dado que el andlisis adelantado lleva a concluir que en el caso juzgado no estaban
dadas las condiciones para efectuar un ajuste de comparabilidad en el estudio de precios
de transferencia de la demandante, no se requiere abordar los demas cuestionamientos
planteados por la apelacion, relativos a la formula empleada en el ajuste para reexpresar
los ingresos operacionales del afio 2007 con la TRM de cierre de 2006 y a la naturaleza de
la pérdida o ganancia por diferencia en cambio como gasto o ingreso no operacional.

4- Segun se advirtio en el primer fundamento juridico de esta sentencia, para el caso, el
juez de segunda instancia carece de competencia para decidir sobre la imposicién de la
sancién por inexactitud, puesto que ese asunto no fue apelado por la demandante. No
obstante, por las razones constitucionales invocadas por el agente del Ministerio Publico en
su intervencion, la Sala debe fijar de oficio la cuantia de la multa que es procedente, en
aplicacion del principio de favorabilidad en materia sancionadora. Lo anterior, porque el
articulo 288 de la Ley 1819 de 2016 modific6 de manera favorable a los infractores los
criterios de cuantificacion de la sancion por inexactitud, porque redujo la multa al 100% de
la diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor, segun el caso, en lugar del 160% que
establecia la normativa que estaba vigente para la época en la que se profirieron los actos
demandados. En esa medida, como el tercer inciso del articulo 29 constitucional
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prescribe que en el ambito punitivo «la ley permisiva o favorable, aun cuando sea
posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable», en el sub lite, la
multa que procede aplicar es la prevista en el articulo 288 de la Ley 1819 de 2016. A
partir de la base de liquidacion de la sancion determinada en la liquidacion oficial de
revision, que fue de $264.288.800 (f. 511), la Sala fija la multa, correspondiente al 100%
de esa cuantia, en $264.288.800

5- En suma, la Sala concuerda con el a quo en la juridicidad de los actos demandados,
pero como corresponde dar cabida al principio de favorabilidad en materia punitiva en
relacion con la multa procedente, se revocara el primer ordinal de la sentencia apelada,
para anular parcialmente los actos demandados. Por esa razén, como restablecimiento
del derecho, se fijara la multa en $264.288.800.

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

FALLA

1. Revocar el ordinal primero de la sentencia apelada. En su lugar, se dispone:

Primero. Declarar la nulidad parcial de la Liquidacién Oficial de Revision nro. 022412010000102,
del 09 de diciembre de 2010, y de la Resolucion nro. 900276, del 28 de diciembre de 2011,
expedidas por la DIAN, mediante las cuales se modific la declaracién del impuesto sobre la renta
del afio gravable 2007, presentada por la demandante. A titulo de restablecimiento del derecho,
fijar como sancion por inexactitud la suma de $254.288.800.

2. Reconocer personeria ala abogada Tatiana Orozco Cuervo como apoderada de la
DIAN, en los términos del poder conferido a folio 683 del expediente.

Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Cumplase.

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

(Firmado electrénicamente)
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta de la Sala

(Firmado electronicamente) (Firmado electrénicamente)
MILTON CHAVES GARCIA JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
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