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Bogota D. C., doce (12) de marzo de dos mil veintiséis (2026)

MAGISTRADA PONENTE: Doctora AMPARO NAVARRO LOPEZ

EXPEDIENTE: 25000-23-37-000-2022-00442-00

DEMANDANTE: SAP COLOMBIA S.A.S

DEMANDADO: U.A.E. DIAN

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
TEMA: RENTA 2016 — PRECIOS DE TRANSFERENCIA

SENTENCIA ANTICIPADA

En aplicacion a lo dispuesto en el articulo 182A del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, adicionado por el articulo 42 de
la Ley 2080 de 2021, agotadas las etapas previas, procede la Sala a clausurar la
primera instancia, en el referido medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho.

I SINTESIS DE LA DEMANDA

La demandante en el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
presenta como pretensiones las siguientes:

1. Que se declare la nulidad de: (i) la Liquidacion Oficial de Revision No. 90004 del
06 de mayo de 2021, que modifico la declaracion del impuesto sobre la renta del
periodo gravable 2016 e impuso sancion por inexactitud y (ii) la Resolucion No.
004024 del 23 de mayo de 2022 por medio de la cual se resuelve el recurso de
reconsideracion.

2. Que a titulo de restablecimiento del derecho se declare:

a. Que los datos consignados en la declaracion de Impuesto sobre la Renta y
complementarios del afio gravable 2016 que presentd SAP Colombia son
correctos y que la misma se encuentra en firme.

b. Que el saldo a favor que determind SAP Colombia en la declaracién del
impuesto sobre la renta del periodo gravable 2016 es correcto.

c. Que no son de cargo de SAP Colombia las costas en que haya incurrido la
DIAN con relacion a la actuacion administrativa, ni las de este proceso.

3. Se condene por las costas del proceso y agencias en derecho a la DIAN.

Como normas violadas considera vulnerados los articulos 260 — 3, 260 — 4, 143,
647 y 746 del ET.
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Como concepto de violacién, la parte actora expone, en sintesis, lo siguiente:

1. Nulidad de los actos administrativos demandados - El rechazo de los
comparables impuestos por la DIAN con ocasién de los actos administrativos
demandados es improcedente.

Sostiene que el rechazo de la mayoria de los contratos comparables aportados en
su Documentacion Comprobatoria 2016 carece de sustento técnico y juridico
suficiente, pues la Administracion reemplazé una muestra amplia y metédicamente
construida por un set que distorsiona el rango de plena competencia, lo cual condujo
al desconocimiento de $86.216.880.000 en regalias.

Manifiesta que esta posicién fue mantenida en la Liquidacion Oficial de Revisiéon y
en la Resolucion del Recurso de Reconsideracion, sin desvirtuar, con analisis
probatorio, las razones de comparabilidad ofrecidas por la Companiia. A juicio de
SAP, ello vulnera la presuncion de veracidad, desatiende los criterios de
comparabilidad previstos en el Estatuto Tributario y en las Directrices de la OCDE,
y desconoce la carga de la prueba que recae sobre la autoridad cuando pretende
apartarse de la documentacion presentada por el contribuyente.

Enfatiza que su metodologia se alinea con el método del Precio Comparable no
Controlado (PC), que la DIAN acepta como el mas idéneo para valorar regalias por
activos intangibles. Sin embargo, mientras la Compafia depuré una muestra de
contratos de distribucién de software con derechos no exclusivos, la DIAN validé
solo uno de los nueve acuerdos de SAP, respecto al cual utilizé dos observaciones
de tasas de regalias, diferentes a la incluida por SAP en su documentacién
comprobatoria, y sumoé dos acuerdos adicionales de su propia busqueda, dejando
el analisis en tres contratos con seis observaciones.

Considera que este alcance no solo compromete la representatividad estadistica
del rango, sino que, ademas, mezcla funciones de distribucién con actividades de
mantenimiento, o bien incorpora acuerdos con objetos y derechos que no son
equiparables al rol de distribuidor de SAP Colombia.

Explica que SAP SE y Business Objects Software Ltd. (BOSL) otorgan a los
distribuidores nacionales, entre ellos SAP Colombia, licencias no exclusivas para
utilizar, comercializar y sublicenciar el software, su documentacion y determinados
componentes de terceros a usuarios finales. Por este derecho, los distribuidores
pagan una regalia del 60% calculada sobre ingresos de licencias.

Comenta que con el fin de evidenciar que esa tarifa observa el principio de plena
competencia, SAP aplica el método PC con comparables externos y actualiza, de
forma periddica, la muestra de contratos. Como que las condiciones de pago por
regalias frente a SAP SE y a BOSL son equiparables -salvo cargos asociados a
propiedad intelectual de terceros-, el analisis integra ambas relaciones
contractuales en una misma evaluacion.

Expone que, en el Requerimiento Especial, la DIAN cuestiond gran parte de los
comparables aportados por SAP y sugirié algunos adicionales. Con base en esa
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revision, construyo un nuevo rango que, a su juicio, representa condiciones de plena
competencia y frente al cual la tarifa del 60% resultaria superior, por lo cual procedié
a rechazar fiscalmente una porcion relevante de las regalias.

Afirma que la Administracion no atacé la metodologia de busqueda —que contempla
filtros por producto, derechos, independencia, tamafio minimo, vigencia y base de
precio— sino que, principalmente, desechd contratos por razones formales (como
la denominaciéon de la contraprestacion o el idioma del documento), o por
apreciaciones parciales sobre funciones y productos, sin contrastar la sustancia
economica del reparto de ingresos ni los riesgos asumidos por las partes.

Refiere que la DIAN no rechaza el proceso de busqueda metddica proporcionado
por el contribuyente, los criterios empleados en la misma o la razonabilidad de los
mismos, sin embargo, controvierte la mayoria de los resultados obtenidos de ese
proceso, bajo el argumento de que si bien SAP Colombia alega que desarroll6 un
proceso sistematico y ordenado para la seleccién de comparables, demostrando asi
que utilizé los medios adecuados con el propdésito de que sus acuerdos comparables
fueran los mas precisos y fiables para demostrar que su operacion en examen
observo precios de mercado, esta probado que a pesar de ello, no utilizo los criterios
de seleccién apropiados, pues el fin conseguido a pesar de haber practicado ese
procedimiento organizado no fue consecuente con los resultados obtenidos.

Es decir, para la demandante la DIAN sugiere otros comparables sin proporcionar
ningun detalle especifico sobre como el analisis que propone da cumplimiento a los
criterios de comparabilidad y es preferido sobre los criterios utilizados por SAP
Colombia en la identificacion de los comparables propuestos.

Explica que la Documentaciéon Comprobatoria goza de presuncién de veracidad
(articulo 746 ET) y la comparabilidad se define en el articulo 260-4 ET como la
ausencia de diferencias significativas que afecten materialmente condiciones
econdmicas relevantes, considerando, entre otros, caracteristicas del intangible,
funciones y riesgos, términos contractuales, circunstancias de mercado y
estrategias. SAP sostiene que su muestra cumple estos criterios: (i) derechos no
exclusivos; (ii) independencia entre partes; (iii) base de precio sobre ingresos; (iv)
umbral de tamafo para evitar sesgos de empresas muy pequenas; y (v) vigencia
contemporanea al periodo. En contraste, la Administracion no habria acreditado por
qué los contratos oficiales serian preferibles ni por qué las diferencias alegadas
resultarian materialmente relevantes para desechar los de SAP.

Argumenta que la DIAN menciona las pérdidas fiscales de SAP Colombia (2010—-
2016) para cuestionar la razonabilidad de la tarifa del 60%. La demandante replica
que el desempefio contable de un periodo puede obedecer a multiples factores —
estrategias comerciales, inversiones en posicionamiento, condiciones de
mercado— Yy que las Directrices OCDE reconocen la posibilidad de pérdidas en
grupos multinacionales sin que ello, por si mismo, desvirtue la plena competencia
de una tarifa pactada y contrastada con comparables externos. De ahi que la
existencia de pérdidas no baste para concluir que la regalia no sea de mercado.

Procede a referenciar cada contrato identificado como comparable, y explica que
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varios acuerdos desechados por la DIAN presentan perfiles funcionales y esquemas
de reparto de ingresos sustancialmente analogos al rol de distribuidor no exclusivo.

Expresa que el hecho de denominar comision a la participacion sobre ventas no
altera su sustancia econémica cuando, en realidad, el licenciatario asume gastos de
comercializacion y riesgos de demanda y recibe una fraccion fija del ingreso,
simétrica a la regalia que retiene el titular del intangible.

Objeta que la DIAN confunda funciones (distribucion versus mantenimiento) al
computar observaciones por rubros distintos dentro de un mismo contrato, o que
valide acuerdos con derechos de modificacion del software que no son propios del
rol de distribuidor de SAP Colombia.

En cuanto al tamafno muestral, advierte que una muestra de solo tres acuerdos y
seis observaciones no da base estadistica suficiente para aplicar un rango
intercuartilico robusto. Histéricamente, sus busquedas han identificado entre ocho
y diez acuerdos comparables con medianas cercanas al 60% y cuartiles que
respaldan la tarifa aplicada. Aunque la DIAN minimiza la necesidad de un numero
considerable de observaciones, la propia logica del uso de percentiles exige un
volumen de datos que mitigue la sensibilidad a outliers y a sesgos de seleccion; de
lo contrario, el rango queda altamente expuesto a la composicion particular del set.

En materia probatoria, sefiala que aporté copias de los contratos desde bases
publicas en inglés, que la DIAN recibid y citdé en sus actuaciones. Considera que
rehusar su valoracion por idioma, sin requerir traducciones o hacer uso de medios
idéneos para comprenderlos, desconoce el debido proceso.

Recuerda que el eje de la controversia es si los contratos seleccionados por SAP
Colombia son suficientemente comparables a la transaccién intercompania de
distribucion no exclusiva de software (SDA) y, correlativamente, si los contratos
sugeridos por la DIAN describen condiciones econdmicas analogas. La
comparacién debe realizarse sobre la sustancia econdmica —funciones, activos y
riesgos; derechos y restricciones; base de determinacion del precio; circunstancias
de mercado— y no sobre etiquetas contractuales.

Menciona que las razones de rechazo de la DIAN son las siguientes: (i)
denominacion de la contraprestacion como comision y no como regalia; (ii)
naturaleza de algunos contratos como de suministro o servicios y no de licencia; (iii)
inclusion de rubros de mantenimiento o soporte; (iv) posible vinculacion entre las
partes; (v) base de calculo sobre ingresos brutos en lugar de ingresos netos; (vi)
idioma inglés de los contratos; y (vii) diferencias de producto o vigencia.

Refiere que estas causales deben cotejarse con su relevancia econémica. Cuando
la contraprestacion descrita como comision materializa un reparto porcentual
estable de ingresos por licencias en el que el distribuidor asume costos de
comercializacion y riesgo de demanda, la sustancia econdmica es equiparable a la
de una regalia sobre ventas. A su vez, la presencia de servicios de mantenimiento
exige separar observaciones por funcion sin descartar el componente de
distribucion; y las objeciones por idioma carecen de entidad si la autoridad tuvo
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acceso, utilizé o pudo requerir traducciones oportunamente.

Respecto a cada uno de los acuerdos indica:

1.

InterTech/Advanced Credit Technologies: Rechazado por denominar la
remuneracién como comisién y por presumir funciones de venta directa que no
serian equiparables. Menciona que el contrato asigna al revendedor la funcién
de comercializacion, asuncion de costos directos e indirectos y riesgo de
demanda; la contraprestacion es un porcentaje fijo de ingresos, simétrica a la
que retiene el titular del intangible. La etiqueta comision no altera la sustancia
de reparto de ingresos. Por tanto, la diferencia no es material para la
comparabilidad siempre que la base sea sobre ventas y no sobre margenes.

Robertson Technologies Licensing/Telemedicine Africa rechazado por «base
sobre ingresos brutos». Sostiene que la referencia a ventas directas a nivel bruto
describe, en contexto, una base sobre ingresos por ventas a usuarios finales,
usualmente depurada por descuentos comerciales. Si la practica contractual
prevé depuraciones no materiales, la comparabilidad se mantiene; lo relevante
es que la base sea sobre ventas y no sobre costos o utilidades.

Cisco/INX Inc. y Cisco/Internetwork Experts Inc.: Rechazado por considerar que
son contratos de servicios/suministro. Indica que los textos autorizan la
distribucion y reventa de software y documentacién, con posibilidad de
incorporar servicios accesorios de soporte. La funcion de distribucion, el riesgo
de demanda y la base sobre ventas permiten aislar la observacion relevante
(licencia/distribucion) y descartar los componentes de servicios al construir el
rango.

TBC Global News Network/Amazon.com: Rechazo por diferencias funcionales
del canal (venta web) y por distancia de la tasa (70%). Analiza que el rol de
Amazon en el acuerdo concreto es el de distribuidor de software de terceros,
con pago de regalia porcentual sobre ventas a usuarios finales. El canal digital
no altera la funcion de distribucion; la distancia de la tasa no es motivo para
excluir cuando se utiliza un rango intercuartilico que controla dispersion.

Cybra Corporation/Revendedor: Rechazado por ser comisién. Sefala que la
estructura econdmica es de reparto de ingresos (revendedor 40%, titular 60%),
con funciones y riesgos del distribuidor. La denominacion no es determinante;
lo material es el porcentaje sobre ventas y la no exclusividad de derechos.

Open Solutions/BISYS: Rechazado por supuesta vinculacion. Manifiesta que la
informacion accionaria indica participaciones inferiores a umbrales de control y
ausencia de dominancia decisoria, por o que no se configura vinculacion para
efectos de precios de transferencia; el acuerdo, ademas, muestra un reparto
sobre lista de precios que permite observar una tasa de mercado.

Digital Airways/Arise Technologies: Rechazado por comision. Argumenta que la
clausula fija un 25% al distribuidor sobre precios publicos, equivalente a una
regalia del 75% a favor del titular; la funcidn de distribucion y el riesgo de
demanda son comparables. Procede tratar la observacion como
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licencia/distribucion y no excluirla por la etiqueta.

En lo que tiene que ver con los contratos incluidos por la DIAN, pone de presente lo
siguiente:

1. Integration Objects/Gensym Corp: la DIAN incluye dos observaciones (40%
sobre distribuciéon y 50% sobre mantenimiento/soporte). Se objeta esta situacion
al considerar que mezclar funciones distintas distorsiona el rango; debe aislarse
la distribucion.

2. Humanconcepts/International Microcomputer Software: Expresa que la DIAN
incluye observaciones 50%, 30% y 25% pese a que el acuerdo principal es
anterior a 2006 y esta vinculado a cesion de programas, marca y goodwill;
ademas, el tamanio del licenciatario no es comparable.

3. Microsoft Licensing GP/InterCare Dx Inc.: Dice que la DIAN incorpora un 10%
aunque el acuerdo confiere derechos de fabricar y distribuir obras derivadas —
modificacién de codigo—, rasgo no propio del rol de distribuidor de SAP
Colombia. Estas diferencias funcionales y temporales introducen sesgos que
hacen inadecuada su utilizacion para fijar un rango intercuartilico representativo
del mercado de distribucién no exclusiva de software empresarial.

Recuerda que una muestra de tres contratos y seis observaciones no alcanza la
masa critica para un rango intercuartilico estable, menos aun si combina funciones
(distribucién y mantenimiento) y acuerdos con derechos sustantivamente distintos.

Considera que la evidencia histérica de SAP —con entre ocho y diez acuerdos
comparables y medianas cercanas al 60%— ofrece una base mas confiable para
inferir la tendencia central de mercado. La consecuencia practica es que la tarifa del
60% no puede tenerse por fuera de rango con un set minimo y heterogéneo.

A su juicio, no son acertadas las causales de rechazo invocadas por la DIAN: (i)
comision vs. regalia, servicios, base bruta/neto, idioma no acreditan diferencias
significativas con incidencia material en la condicién analizada cuando se aprecia la
sustancia econdmica y se segregan funciones; (ii) los contratos incluidos por la
DIAN adolecen de diferencias funcionales (mantenimiento vs. distribucion; derechos
de modificacion) y temporales (vigencia anterior) que comprometen su idoneidad;
(iif) el tamafio muestral oficial es insuficiente para un rango intercuartilico confiable;
y (iv) debe depurarse la base por regalias de terceros. En conjunto, el analisis
confirma la plena competencia de la tarifa del 60% para la transaccion de
distribucion no exclusiva de software.

2. El gasto efectuado por SAP por intereses derivados del pago vencido de regalias
es procedente.

Sostiene que la deduccién de los intereses generados por el pago extemporaneo
de regalias a SAP SE es procedente en términos de precios de transferencia y de
la normativa fiscal aplicable. La compafiia enfatiza que la DIAN no cuestiond la
metodologia técnica empleada para fijar la tasa de interés, ni la Iégica econémica
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que sustenta el cobro (valor del dinero en el tiempo), y que el rechazo administrativo
se apoyo en un razonamiento formal que desconoce el andlisis de comparabilidad
presentado en la Documentacién Comprobatoria.

Refiere que si la transaccion principal —las regalias— cumple con el principio de
plena competencia, los intereses causados por su pago tardio, calculados con base
en esas mismas regalias, también deben considerarse acordes a mercado. Incluso
admitiendo por hipétesis el analisis de la DIAN, resultaria improcedente rechazar el
100% del gasto, pues parte de los intereses se calcula sobre regalias de afios
anteriores no objetadas, o sobre la porcion de regalias que la propia administracion
no rechazo6 en su totalidad.

Explica que en el Software Distribution Agreement SDA firmado por SAP Colombia
y SAP SE, pactado entre SAP Colombia y SAP SE prevé que los pagos tardios de
facturas generan intereses a una tasa referenciada en LIBOR a un mes vigente el
primer dia del trimestre, mas un margen del 1%. Esta clausula operdé durante el afio
2016 y dio lugar a la causacion de intereses por mora sobre saldos de regalias
pendientes de pago.

Indica que, para sustentar la plena competencia de la tasa, SAP Colombia aplico el
método de Precio Comparable no Controlado (PC), identificando observaciones
externas por fecha de fijacion que respaldan el diferencial usado. La DIAN no objet6
ni la pertinencia del método ni la idoneidad de los comparables, aspecto que
refuerza la validez técnica del parametro financiero utilizado.

Expresa que, en el Requerimiento Especial, la DIAN rechazo los intereses por valor
de $1.999.176.000, al considerar que, si las regalias no estaban a plena
competencia, lo accesorio —el interés— debia seguir el mismo destino y
descartarse en bloque. En sede de reconsideracioén, la entidad afiadi6é que el pago
de intereses por mora seria una obligacion contractual sin incidencia fiscal, con
apoyo en el articulo 687 del ET, y que un tercero independiente no asumiria gastos
de mora atribuibles a la propia conducta del deudor.

Considera que ese enfoque asume una relacion automatica entre la base (regalias)
y el accesorio (intereses) sin distinguir periodos, proporciones aceptadas o analisis
especificos de comparabilidad del costo financiero, y traslada una valoracion de
oportunidad de gestidon de tesoreria a la esfera de la deducibilidad, sin desarrollar
un examen técnico de precios de transferencia sobre la tasa.

Argumenta que la DIAN no desvirtu6 la presuncion de veracidad de la
Documentacion Comprobatoria ni controvirtié la tasa mediante analisis técnico
alternativo conforme a Directrices OCDE. De alli que el rechazo resulte carente de
soporte especifico sobre la transaccion financiera, limitandose a un argumento de
arrastre respecto de las regalias.

Explica que el interés de 2016 se calculé sobre saldos de regalias de varios
periodos, incluyendo afios anteriores no discutidos y porciones que, incluso bajo el
examen administrativo, serian de mercado. Por ello, si se aceptara parcialmente el
planteamiento oficial, el ajuste deberia ser proporcional y no total, so pena de incurrir
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en contradiccion.

Para SAP Colombia, el gasto por intereses debe ser aceptado, pues: (i) la tasa fue
verificada con comparables externos; (ii) los cargos por regalias de referencia
contaban con analisis de plena competencia; y (ii) la DIAN no demostrd
técnicamente lo contrario. Aun en un escenario conservador, el eventual rechazo
deberia circunscribirse a la fraccidén de intereses atribuible a regalias que, tras un
analisis valido, resultaran no alineadas a mercado, y no a la totalidad del gasto.

3. Nulidad de los actos administrativos demandados por falta de aplicacion del
articulo 260-3 del Estatuto tributario y de las directrices del OCDE - el gasto
efectuado por la Compania por publicidad es procedente.

Alega que la DIAN desconoci6 el marco del articulo 260-3 ET y de las Directrices
OCDE aplicables a servicios intragrupo. Sostiene que los gastos de publicidad local
son propios del rol de distribuidor no exclusivo en Colombia y, por tanto, deben ser
asumidos por la entidad que obtiene el beneficio econdmico directo: el incremento
de ventas en el mercado local.

Sostiene que no hay duplicidad con la regalia ni obligacion de reembolso por parte
de SAP SE salvo casos puntuales de imagen corporativa global previstos en el SDA.

Dice que la razén aducida por la DIAN en el Requerimiento Especial para el
desconocimiento de estos gastos no planteaba si existia suficiente evidencia sobre
la realidad de estos, asi como tampoco se solicitd en ningun momento que se
presentaran pruebas de estos. No es claro entonces como este elemento se
presenta como parte del cuestionamiento en una etapa posterior del proceso.

Manifiesta que los gastos rechazados por la DIAN resultan procedentes, pues
resultaban determinantes para el desarrollo de la actividad generadora de renta de
SAP, entendiendo que, en el mercado, es normal y usual este tipo de gastos, a fin
de posicionar en el mercado a la Compafia y distinguirla frente a sus principales
competidores. Es comun y se encuentra ajustado a los criterios del mercado que la
demandante haya realizado gastos de publicidad, pues los mismos resultaban
necesarios para el desarrollo de las gestiones de mercadeo.

Explica que SAP Colombia actia como proveedor de soluciones y distribuidor no
exclusivo: promociona, licencia y presta servicios complementarios (preventa,
personalizacidn, posventa). Dentro de esa logica, organiza y participa en eventos,
campanas locales y telemarketing, decisiones que adopta con autonomia tactica y
presupuestal en funcién del mercado colombiano.

Menciona que los desembolsos publicitarios se ejecutan con terceros
independientes para generar oportunidades locales, fortalecer canales y relaciones
con clientes y, en general, dinamizar ventas nacionales. Estos esfuerzos no buscan
alterar la imagen global de la marca SAP —ambito a cargo de SAP SE— sino atraer
demanda en Colombia, por lo que su beneficio y causalidad radican en la filial local.

Sostiene que la DIAN califica los gastos como duplicados al considerar que la
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regalia ya remunera el posicionamiento de marca; sugiere que debieron ser
reembolsados o descontados de la regalia, y afirma que la contribuyente no probé
la necesidad del gasto bajo el contrato de distribucién. Asimismo, plantea dudas
sobre la realidad y trazabilidad de ciertas erogaciones, pese a no haber requerido
pruebas concretas de ello en el Requerimiento Especial.

Para SAP Colombia, esta aproximacion omite que la mayor parte de acuerdos
comparables de licenciamiento incluyen cargas locales de marketing a cargo del
licenciatario y que solo gastos extraordinarios o asociados a imagen corporativa
global darian lugar a ajustes o reembolsos, supuesto no demostrado por la
administracion.

Expresa que el articulo 260-3 ET y su reglamentacidn exigen, entre otros elementos,
probar la realidad del servicio, su beneficio para el receptor y la alineacién con el
comportamiento de terceros. SAP Colombia explica que sus campanas y eventos
se realizaron con proveedores independientes, orientadas a la generacién de
demanda local, y que, de acuerdo con comparables, es usual que el licenciatario
soporte el marketing local sin reembolso.

Concluye que: (i) no existe duplicidad con la regalia, (ii) los gastos responden a
necesidades comerciales ordinarias del distribuidor local, (iii) la DIAN no acredito
caracter extraordinario ni reembolsable, y (iv) cualquier exigencia probatoria
adicional debe atender a los principios de oportunidad y debido proceso en sede
administrativa. En consecuencia, solicita reconocer la deducibilidad de las expensas
de publicidad del periodo.

4. Nulidad de los actos administrativos demandados por indebida interpretacion del
articulo 143 del ET y de la realidad de operacion efectuada - El gasto derivado de
la amortizacién del crédito mercantil es procedente, y se realizé dentro del término
indicado por la ley.

Manifiesta que la discusion se centra en tres frentes: (i) el monto del crédito
mercantil amortizado, (ii) el plazo legal de amortizacion, y (iii) la razonabilidad
comercial de la adquisicidon del establecimiento de comercio de SAP Andina por
parte de SAP Colombia. Para la compaifiia, la DIAN desconocio que el valor de
adquisicién incluye pasivos asumidos ademas del precio pagado, interpreto
erradamente el articulo 143 ET al tratar los 5 afios como tope y no como minimo, y
desestimo sin soporte que la operacion fuera viable en mercado, pese a la evidencia
de clientes, contratos y proyecciones de flujo.

Sostiene que el avaluo independiente (Deloitte) y la continuidad de contratos
relevantes (p. ej., Ecopetrol, Bancolombia, Nacional de Chocolates, Importadora El
Rosado) demuestran el criterio comercial de la inversion y su efecto positivo en
ingresos posteriores. Por ende, la amortizacidén cumple los requisitos de causalidad,
necesidad y proporcionalidad bajo el articulo 107 ET y la Sentencia de Unificacion
del Consejo de Estado.

5. Nulidad de la actuacion administrativa por incurrir en falsa motivacién - La DIAN
parte de supuestos de hecho falsos para sustentar las modificaciones a la
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declaracion de renta presentada por SAP Colombia por el afio 2016.

Alega que los actos estan viciados con falsa motivacién por la divergencia entre
hechos verificados y los supuestos que soportan los ajustes, pues cuestiona: (i) la
descalificacion de comparables de regalias sin analisis técnico alternativo, (ii) la
calificacién de la publicidad como gasto duplicado pese a su naturaleza local, (iii) la
afirmaciéon de que el crédito mercantil excede el valor de adquisicion ignorando
pasivos asumidos, y (iv) la lectura del articulo 143 ET como limite maximo y no como
plazo minimo de amortizacion.

6. Nulidad de los actos administrativos demandados por indebida aplicacion del
articulo 647 del ET — SAP Colombia no incurri6 en ninguno de los hechos
sancionables.

Argumenta que la sancion por inexactitud exige tipicidad y lesividad, y que en este
caso existe una diferencia interpretativa de derecho —no una conducta engafiosa u
omisiva—, de modo que no se configura el hecho sancionable del articulo 647 ET.
Remarca que cumplié con sus deberes formales en precios de transferencia y
soportdé sus deducciones con pruebas y analisis técnico, por lo que no existe
afectacion al recaudo que justifique la sancion.

. SINTESIS DE LA CONTESTACION

La entidad demandada se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la
demanda, de la siguiente manera:

1. La documentacion comprobatoria que soporta la solicitud de los costos de ventas
y de prestacion de servicios en la declaracién bajo el principio de plena
competencia, fue desvirtuada como consecuencia del nuevo estudio de precios de
trasferencia realizado por la administracion, que demuestra que en la operacion de
egreso del pago de regalias el precio pactado no se ajusté al precio de plena
competencia.

Expone que el régimen de precios de transferencia exige a los contribuyentes
determinar ingresos, costos y deducciones de operaciones con vinculados sobre la
base de precios y margenes comparables a los de partes independientes. Reconoce
el caracter de la declaracion informativa y la documentacién comprobatoria como
mecanismos de colaboracién, pero aclara que su presentacion no impide a la
Administracion controvertirlos en ejercicio de sus facultades de fiscalizacion cuando
la evidencia no acredite la correcta aplicacion del principio de plena competencia.

Dice que, en desarrollo de la fiscalizaciéon, la Administracion revisé los contratos
aportados por la demandante y consulté otros en la base TP CATALYST, aplicando
criterios de comparabilidad. Tras la matriz de aceptacion y rechazo, mantuvo un
contrato utilizado por la contribuyente y descartdé ocho por razones como: no
corresponder a pago de regalias, diferencias en la tasa y en la base de liquidacién
(ingresos brutos vs. netos), actividad distinta o vinculacion entre las partes. Con las
comparables aceptadas, calculd un rango intercuartil entre 23% y 48%, con mediana
del 35%, y concluydé que el pago de regalias del 60% efectuado por SAP Colombia
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se ubica por encima del rango pactado por partes independientes.

Segun la DIAN, la documentacion comprobatoria no demostré la plena competencia
de las regalias y, por tanto, habilita el ajuste. Agrega que la presuncion de veracidad
de la declaracion quedd desvirtuada y que la carga de la prueba recae en la
demandante. Sefala ademas que la contribuyente no cumplié con la traduccién
oficial de acuerdos en inglés, requisito exigido por el articulo 251 del CGP, lo que
incide en su valoracion probatoria.

2. Desestimada la operacion del pago de regalias, la operacion de intereses por el
pago vencido de regalias debe correr su misma suerte:

Menciona que SAP Colombia solicitd como deduccion intereses por pago tardio de
facturas de regalias, con base en la clausula contractual que fija una tasa
referenciada en un indice interbancario oficial mas 100 puntos basicos anuales.

Indica que, desde la perspectiva de plena competencia, el pago de intereses
asociado a regalias incrementa el egreso sin relacion con el ingreso cuando la
estructura financiera es deficitaria, y que un tercero independiente no asumiria
intereses de mora en un contexto en el que el grupo empresarial podria evitar la
mora.

Afirma que la base de calculo de los intereses esta atada a montos de regalias
desconocidos en la actuacion oficial; por ende, sin validar las regalias conforme al
ajuste de precios de transferencia, los intereses correlativos deben también
desconocerse.

Sefala inconsistencias entre la relacion de cobros por intereses en moneda
extranjera remitida por la contribuyente y el valor desconocido, asi como ausencia
de identificacion del afio de devengo de las regalias. Concluye que, al no acreditarse
la procedencia ni la trazabilidad, procede el rechazo del gasto por intereses.

3. Los gastos de publicidad y propaganda solicitados como deduccidn para
promocionar y posicionar el software por el cual pagan regalias no retribuyen a SAP
Colombia ya que no es un distribuidor exclusivo de la marca SAP y un tercero no
estaria dispuesto a asumir ese valor a menos que le sea reembolsado o pague un
menor porcentaje de regalias:

Menciona que, con apoyo en la descripcion funcional incluida en la documentacién
de precios de transferencia, que SAP Colombia actua como proveedor de
soluciones y distribuidor no exclusivo, realizando promocion y otorgamiento de
licencias, asi como actividades de preventa, personalizacion y posventa. Cita
clausulas del acuerdo de distribucion en las que SAP SE puede reembolsar, en
casos especificos, costos de publicidad vinculados a imagen corporativa cuando
participe en la negociacion de los contratos que generan dichos gastos, y donde se
preveé la coordinacion de planes de marketing.

Considera que, si el titular de la marca requiere inversion publicitaria, esta debe
retribuirse mediante reembolso o reduccion del canon, por ser el principal
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beneficiario de los eventuales incrementos de valor de la marca y de las regalias
derivadas. Invoca la seccion 6.38 de las Directrices de la OCDE acerca de la
participacion del distribuidor en beneficios por actividades de comercializacién y la
posibilidad de reconocimiento cuando los gastos son extraordinarios respecto de
distribuidores con derechos similares.

Sostiene que, en el caso analizado, SAP Colombia no acreditdé que los gastos
correspondieran a imagen corporativa reembolsable ni aporté pruebas suficientes
de necesidad y efectiva prestacion de servicios como relaciones publicas,
telemercadeo, folletos, patrocinios o estudios de mercado.

Concluye que estos desembolsos estan implicitos en la regalia pagada y que, en
ausencia de evidencia sobre su caracter necesario o su efectiva prestaciéon en
beneficio directo de la filial no exclusiva, la deduccién por publicidad y propaganda
resulta improcedente.

4. El valor solicitado como amortizacion del crédito mercantil se encuentra
sobrestimado como consecuencia de comprobarse que, para su amortizacion, SAP
Colombia tomé como costo histérico un valor superior al facturado, contabilizado y
pagado y de acuerdo con el valor amortizado entre el afio 2010 al 31 de diciembre
de 2015 el saldo por amortizar era menor al declarado en el afio 2016.

Precisa el marco legal de las inversiones amortizables, el término minimo de
amortizacion y la definicion contable del crédito mercantil como valor adicional
pagado sobre el valor en libros o calculado de los activos netos adquiridos. Con
fundamento en documentacion como la oferta comercial, la factura del 31 de
diciembre de 2009, auxiliares contables, avaluo técnico y comprobantes de pago, la
DIAN afirma que el costo a amortizar ascendia a $36.591.645.000, valor que
también se refleja en notas a los estados financieros.

Afirma que los pasivos no forman parte del crédito mercantil y, por ende, no pueden
inflar su costo. Dice que entre 2010 y 2015 se habia amortizado la mayor parte, por
lo que el saldo por amortizar en 2016 seria cercano a $1.421.031.451 y no al valor
solicitado por la contribuyente. Desde la perspectiva de mercado, sostiene que un
operador independiente no habria adquirido el establecimiento de comercio dadas
las condiciones de patrimonio negativo y nivel de pasivos, por lo que juzga
improcedente la deduccion tomada por amortizacion en 2016.

5. Sostiene que se configurd la inexactitud prevista en el articulo 647 del ET, pues
contribuyente incluy6 costos y deducciones improcedentes que condujeron a un
menor impuesto y a un saldo a favor. No hay una diferencia de criterios juridicos
sino un desconocimiento o una aplicacion errénea de las disposiciones pertinentes.

M. TRAMITE PROCESAL
Mediante auto del 13 de diciembre de 2022 se admitié la demanda y se dispuso por

Secretaria de la Seccién notificar a las partes; posteriormente, con auto del 30 de
enero de 2024 se admiti6 la reforma de la demanda.
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Ahora, contestada la demanda y su reforma sin que se propusieran excepciones,
con auto del 7 de mayo de 2024, y en aplicacion a lo dispuesto en el articulo 182A
del CPACA, adicionado por el articulo 42 de la Ley 2080 de 2021, se fijo el litigio,
se decretaron e incorporan las pruebas documentales, se decretd y corrié traslado
a la DIAN del dictamen pericial aportado con la reforma de la demanda, y se ordend
correr traslado a las partes para alegar de conclusion. Vencido el término de
traslado del dictamen pericial la DIAN guardo silencio.

Adicionalmente, las partes alegaron de conclusion reiterando los argumentos
expuestos en la demanda, y su reforma, y en la contestacion de estas; por su parte,
el Ministerio publico guardo silencio.

VI. CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA

La Sala, al no encontrar causal alguna que invalide la actuacién hasta aqui surtida,
procede a decidir lo que en derecho corresponda, en primera instancia, teniendo en
cuenta lo establecido en el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011.

2. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico se centra en determinar la legalidad de: (i) la Liquidacién Oficial
de Revision No. 90004 del 06 de mayo de 2021, que modificé la declaracion del
impuesto sobre la renta del periodo gravable 2016 e impuso sancion por inexactitud,
y (ii) la Resolucién No. 004024 del 23 de mayo de 2022 por medio de la cual se
resuelve el recurso de reconsideracion.

Al respecto, la fijacion del litigo se establecié en auto del 7 de mayo de 2024, donde
se condensaron los cargos de violacion expuestos y sobre los que la Sala estudiara
y resolvera el presente asunto, asi:

2.1. Determinar si en este caso se cumple el principio de plena competencia, y si
para ese efecto la demandante determiné en debida forma los comparables y
el método aplicable; para lo cual se debera verificar si la demandada efectud
una debida valoracion probatoria y si los actos demandados estan
debidamente motivados.

2.2. Establecer si el rechazo de la deduccion de los gastos de intereses
relacionados con el pago tardio de las regalias, por concepto de gastos de
publicidad y por amortizacién del crédito mercantil.

2.3. Establecer si es procedente la sancion por inexactitud.

3. CASO EN CONCRETO:

3.1. Tesis de la demandante: Manifiesta que: (i) la transaccidn con su vinculado
economico cumple el principio de plena competencia, y que la DIAN no efectu6 una
debida valoracion probatoria e incurrié en indebida motivacién al rechazar los
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comparables presentados por la compaifiia, (ii) es procedente la deduccion de los
gastos de intereses relacionados con el pago tardio de las regalias, por concepto
de gastos de publicidad y por amortizacion del crédito mercantil, y (iii) no se
presentan los presupuestos para la imposicidén de la sancion por inexactitud.

3.2. Tesis de la demandada: Considera que se deben negar las pretensiones de
la demanda, ya que los actos demandados estan ajustados a derecho: (i) la
documentacion comprobatoria que soporta la solicitud de los costos de ventas y de
prestacion de servicios en la declaracion bajo el principio de plena competencia, fue
desvirtuada como consecuencia del nuevo estudio de precios de trasferencia
realizado por la administracion, que demuestra que en la operacion de egreso del
pago de regalias el precio pactado no se ajusto al precio de plena competencia, (ii)
no es procedente la deduccion de los gastos de intereses relacionados con el pago
tardio de las regalias, por concepto de gastos de publicidad y por amortizacién del
credito mercantil, y (iii) se presentan los presupuestos para la imposicion de la
sancion por inexactitud, sin que exista diferencia de criterios.

3.3.Tesis de la sala: Sobre el particular, la Sala encuentra que se debe acceder
parcialmente a las pretensiones de la demandada, como consecuencia del siguiente
analisis:

3.3.1. Determinar si en este caso se cumple el principio de plena competencia, y si
para ese efecto la demandante determin6é en debida forma los comparables y el
método aplicable; para lo cual se debera verificar si la demandada efectu6 una
debida valoracion probatoria y si el acto demandado esta debidamente motivado.

Al respecto, es preciso entender el réegimen de los precios de transferencia como
una medida especial para controlar las operaciones de las compafias
multinacionales, aplicable a transacciones entre companias vinculadas,
pretendiendo por disposicion legal que se utilicen en estos casos precios de
referencia del mercado para evitar la manipulacion econdémica, con el unico fin de
trasladarse rentas a paraisos fiscales o paises de menor tributacion.

Los Precios de Transferencia surgen por aquellos precios pactados entre dos
empresas que pertenecen a un mismo grupo empresarial 0 a una misma persona o
sujeto, y que por lo mismo pueden fijar los precios por intercambio de bienes o
servicios entre ellas a su libre albedrio, contraviniendo incluso la economia de
mercado que se regula por la ley de oferta y demanda.

Al respecto, la Corte Constitucional consignadas en la sentencia C-690 de 2003,
definio los precios de transferencia asi:

«Se denominan precios de transferencia los que se utilizan en transacciones
que se realizan entre empresas vinculadas. Desde la perspectiva tributaria han
surgido diversas inquietudes en relacion con tales precios, por cuanto en la
medida en que puedan fijarse libremente entre las empresas vinculadas,
pueden producir distorsiones, que en ocasiones conducen a doble o mdultiple
tributacion, o permiten que las empresas manipulen los precios con el objeto de
obtener ventajas desde la perspectiva tributaria, principalmente las que se
derivan de las operaciones que se realizan entre jurisdicciones con distintos
niveles impositivos».
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Visto lo anterior, los Precios de Transferencia cuentan con las siguientes
caracteristicas:

1) Se utilizan en transacciones realizadas entre vinculados economicos o partes
relacionadas.

2) Pueden determinarse libremente por las empresas vinculadas.

3) Pueden ser manipulados por las empresas con el objeto de obtener ventajas
desde el punto de vista tributario.

Ahora bien, la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos
(OCDE) atendiendo la preocupacién de los estados por la proteccién de sus fiscos,
expidié las «Directrices aplicables en materia de precios de transferencia a empresas
multinacionales y administraciones tributarias» formulando los criterios que hoy regulan
las transacciones entre vinculados econdémicos y que han sido acogidos por la
mayoria de paises en sus regimenes legales de precios de transferencia, que para
el caso colombiano se incorporé mediante la Ley 788 de 2003 que adicion¢ el
Estatuto Tributario.

En tal sentido, los Precios de Transferencia estan regulado a en los articulos 260-1
al 260-11 del Estatuto Tributario, que establecen que los precios de transferencia,
para efectos del impuesto de renta y complementarios, se deben tener en cuenta a
para determinar ingresos ordinarios y extraordinarios, e igualmente costos y
deducciones, considerando para esas operaciones, el Principio de Plena
Competencia, entendiéndose por este, una medida comparativa entre operaciones
con vinculados y operaciones entre partes independientes lo cual tiene por finalidad,
evitar que una manipulacién artificial de precios de transferencia entre vinculadas
pueda ocasionar lesiones tributarias a los paises que sufren las transferencias.

Por tal razon, la esencia de un régimen de precios de transferencias de vinculados
economicos internacionales, se cimienta en el comportamiento de los precios del
mercado, al cual deben someterse las operaciones que efectuen las partes
relacionadas, y es lo que debe estar observando y controlando constantemente por
la administracion tributaria, lo cual es hecho mediante la vigilancia de las
obligaciones formales a que estan sometidos los contribuyentes enmarcados en
este régimen.

Visto lo anterior, en este caso la controversia sobre este punto se origina porque a
consideracion de la parte demandante sus comparables fueron seleccionados
mediante un proceso técnico, acorde con el método de Precio Comparable No
Controlado y con plena sustancia econdmica, mientras que la DIAN —sin desvirtuar
esa metodologia— habria descartado los contratos por razones formales y
adoptado otros que no son funcionalmente equivalentes, distorsionando el rango
intercuartilico y afectando la valoracion fiscal de las regalias.

Para resolver, se debe tener en cuenta el siguiente recuento factico:

El 25 de abril de 2017 la demandante presentd su declaracion de renta declarando
un saldo a favor de $37.915.070.000.
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El 24 de julio de 2017 la demandante presento la Declaracion Informativa Individual
Precios de Transferencia. En esa misma fecha remiti6 la documentacién
comprobatoria de precios de transferencia.

El 30 de julio de 2020 se expidio el Requerimiento Especial No. 900010, en el cual
se propuso modificar la declaracion de renta de 2016, disminuyendo el renglén 49
costo de ventas y prestacion de servicios, respecto de la operacion de egreso de
regalias.

Con memorial radicado el 10 de noviembre de 2020 la demandante dio respuesta
al requerimiento especial.

Posteriormente, la DIAN emitié la Liquidacion Oficial de Revision No. 90004 del 06
de mayo de 2021 modificando la declaracion del impuesto sobre la renta del periodo
gravable 2016, disminuyendo el renglon 49 costo de ventas y prestacion de
servicios, respecto de la operacién de egreso de regalias. Contra esa decision se
interpuso recurso de reconsideracién, que fue resuelto con la Resolucion No.
004024 del 23 de mayo de 2022, confirmando la decision recurrida.

En ese orden de ideas, se debe tener en cuenta que la DIAN modificé la declaracion
del impuesto sobre la renta del periodo gravable 2016, disminuyendo el renglon 49
costo de ventas y prestacion de servicios, por las siguientes razones:

1. De las operaciones informadas en el formato 1125 se verificd que corresponden
a pago de regalias efectuadas con los vinculados econémicos, por valor de
$206.920.511.000.

2. Encontré que el Contrato de distribucion de software suscrito por la demandante
con SAP SE, que tiene por objeto «SAE SE otorga a SAP Colombia una licencia
exclusiva usar, comercializar, y sub-licenciar el software, la documentacion, bases de
datos de terceros y software de terceros a usuarios finales» .

Adicionalmente, tal contrato determina respecto a la remuneracién indica que:

«La tasa debe ser pagada por la actora como regalias por licencia de software
y mantenimiento del mismo corresponde al 60% de los ingresos por ventas y
mantenimiento del software menos cualquier descuento, bono, pagos de
servicios, comisiones para terceros, costos auxiliares que son facturados por
separado al usuario final o al socio de distribucion, e impuestos indirectos
adecuados o pagaderos por SAP Colombia. Se excluye software y bases de
datos de terceros.

En caso de que los pagos por regalias no sean realizados en la fecha pactada,
se generaran intereses de mora, los cuales se calcularan tomando como

referencia la tasa LIBOR a un mes, vigente el primer dia del trimestre
correspondiente, mas un margen del 1%».

Este contrato no es objeto de discusion entre las partes.

3. Elrango Inter cuartil determinado por la demandante es:
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Acuerdos Minimo .C“a.”" Mediana Cuarjul Maximo
inferior superior
Comparables 9 40.000% | 53.000% | 62.000% | 70.000% | 75.000%

Las funciones desarrolladas por la demandante es un distribuidor de software
que asume los riesgos de producto, de cartera, de mercado y cambiario por lo
cual merece una retribucién acorde a esos riesgos y desarrolla funciones
importantes como se demuestra en los estados financieros. El costo de ventas
representa mas del 73% de los ingresos de actividades ordinarias, y los gastos
de administracion, ventas e impuestos asumidos mas del 34% de los mismos
ingresos ordinarios. Dando como resultado un margen operativo (MO) de -
7.468% ($-35.855.621/480.117.543), como resultado de los esfuerzos que tiene
que efectuar SAP COLOMBIA SAS para poner en manos de los clientes o
usuarios las licencias que comercializa, esfuerzos que no se ven retribuidos en
debida forma.

Aceptdé el Método del precio comparable no controlado (PC) empleado para este
analisis por el contribuyente y para efectuar la revision de la operacién de
egreso por regalias, consulté la base de datos TP CATALYST para verificar los
contratos seleccionados como comparables.

Establecio, segun la Documentacion Comprobatoria del contribuyente, quien
valord la operacion de egresos por regalias utilizando el Método del Precio
Comparable NO Controlado - PC, ya la consulta en la base de datos TP
CATALYST, lo siguiente:

Tasa de Tasa de la
Licenciante Licenciatario Regalias del regalia base Diferencia
contribuyente de datos
Amazon Digital
Services, Inc.; Amazon
TBC Global “’é‘i‘:ﬁ;g li’fg:n g‘trl':fr‘lzacl’” Difiere de la
News . L 70% 70% actividad
Network. Inc Inc,; Amagon Serwcps comparable
T de Varejo do Brasil
Ltda.; Amazon.com Int'l
Sales, Inc.
Robertson Do
Technologic Telemedicine Africa Base I!qU|daC|on
: . 70% 70% regalias sobre
s Licensing (Pty) Ltd. .
LLC ingresos brutos
InterTech
Systems. s
LLC d/b/a Advanced Credit 50 509, Pago de comision al
Contata Technologies, Inc. ° ° represetn ante
Solutionn ventas
LLC
Cybra Comision sobre
Corporation Unknown 60% 40% ventas al
licenciatario
Cisco Acueng de
Systems INX Inc. 53% prestaqgn de
servicios
Open
Solutions BISYS inc. 75% 30% Contrato entre
Inc. vinculados
: Acuerdo de
servicios
In(t)ebgj(r:(\:ttlgn Gensym Corporation 40% 40% Sin observacion
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Digital Arise Technologies,
Aliways, Aglow Communication Comision sobre
Digital Co. Ltd, Arise 75% 25% ventas al
Airways Technologies Co. Ltd., licenciatario
SARL Arise Technologies Inc.

Concluye que la tasa de regalias y el rango Inter cuartil determinado con estos
contratos no cumple con el principio de plena competencia.

. Por lo anterior, realizé una nueva busqueda por la base de datos TP CATALYST,

seleccionado los siguientes contratos comparables:

. . . . . Tasa aceptada por
Licenciante Licenciatario la DIAN
Integration Objects Gensym Corp. 40%
Integration Objects Gensym Corp. 50%
Humanconceptos LLC | International Microcomputer o
50%
Software Inc.
Humanconceptos LLC | International Microcomputer o
30%
Software Inc.
Humanconceptos LLC | International Microcomputer o
25%
Software Inc.
Microsoft Licensing Gp | Intercare Dx incorporated 10%
En consecuencia, establecio el rango Inter cuartil asi:
Acuerdos | Observaciones | Cuartil Mediana Cuartil Tarifa
inferior superior SAP
3 6 23% 35% 45% 60%

. Concluye que la demandante esta por encima del rango Inter cuartil determinado

para la muestra de contratos comparables, con lo cual no cumple con el principio
de plena competencia, con lo cual procede a ajustar la mediana, asi:

CONCEPTO TARIFA VALOR
Regalia pagada 60% 206.920.511.000
Regalia plena competencia (ajuste a la mediana) 35% 120.703.631.417
Ajuste propuesto por la DIAN 25% 86.516.879.583

Es decir, para la DIAN se debe disminuir el valor de $348.595.849.000 llevado por la
demandante a titulo de costos de ventas y prestacién de servicios en el rengldn 49, toda

vez que se acepta este en una suma de $262.378.959.000, generandose una diferencia
de $86.516.879.583.

. Respecto a las razones del rechazo de los comparables de la demandante indica

lo siguiente:

InterTech Systems. LLC d/b/a Contata Solutionn LLC: Difiere de la actividad
comparable, pues el objeto contractual como las funciones desarrolladas por
los contratantes y la naturaleza de la retribucion por los servicios prestados
son esencialmente diferentes en el contrato de SAP Colombia.

Una cosa es la distribucion del software, el uso y su comercializacion y el pago
de una regalia a su duefio o propietario intelectual por el uso del bien de
acuerdo con las condiciones estipuladas y otra muy diferente la venta directa
a los clientes y la mejora de los productos (no se aclara cuales) y el alojamiento
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y la asistencia del producto como servicio a peticion en la web por lo cual se
recibe una comision, en los contratos seleccionados por el contribuyente.

- Robertson Technologics Licensing LLC: Las mismas partes acordaron que
para establecer la base de liquidacion no eran los ingresos brutos. Por el
contrario, eran los ingresos por ventas y mantenimiento depurados, esto es,
una vez se detrajeran los descuentos, bonos pagos, etc., estipulados; no
siendo procedente la similitud planteada por la representante legal y no son
factores que tipicamente se descuenten como equivocadamente lo afirma, y
no se usa esta depuracion de los ingresos solo en caso de ser necesario y
tampoco se limitan a un monto inmaterial, pues asi no lo establece el Acuerdo
celebrado.

- Integration Objects / Gensym Corp.: Este contrato fue aceptado por la DIAN
dentro del set de comparables presentado por el contribuyente.

- Cisco Systems Inc. / INX Inc. y Cisco Sytems, Inc. / Internetwork Experts, Inc.:
La DIAN considerando que se trata de acuerdos de prestacion de servicios.
No encuentra similitudes en su objeto con lo afirmado por la representante
legal, ademas, no ilustra de manera practica los funcionales y los riesgos
compartidos entre las partes de este contrato con el de SAP Colombia, no
demuestra cdmo puede ser valida la comparacion entre estos acuerdos.

- TBC Global News Network, Inc. / Amazon.com: Considera que el contrato no
es comparable en razon a las actividades realizadas, pues teniendo en cuenta
las actividades desarrolladas en el Acuerdo SAP SE / SAP Colombia y el objeto
social contractual, las funciones realizadas, riesgos asumidos, activos
empleados por la sociedad actora no pueden compararse con las actividades
de una compania dedicada al comercio mundial de diversos bienes y servicios
como comercializador y comprador y no como distribuidor, ademas, la tarifa
que paga a TBC del 70% por regalias dista mucho de la del 60% acordada
entre las partes del Acuerdo generador de las operaciones auditadas, por lo
que considera que efectivamente no puede incluirse dentro del set de
comparables seleccionado por el contribuyente.

- Cybra Corporation: No se trata del pago de una regalia sino de una comisién
sobre ventas al Licenciatario. El objeto contractual como las funciones
desarrolladas por los contratantes y la naturaleza de la retribucion por los
servicios prestados son esencialmente diferentes en el contrato de SAP
Colombia. Una cosa es la distribucién del software, el uso y su
comercializacion y el pago de una regalia a su duefio o propietario intelectual
por el uso del bien de acuerdo con las condiciones estipuladas y otra diferente
la venta directa a los clientes y la mejora de los productos y el alojamiento y la
asistencia del producto como servicio a peticiéon en la web por lo cual se recibe
una comision.

- Open Solutions Inc.: No es dable de comparacion frente al Acuerdo analizado,
toda vez que las operaciones se realizaron entre partes relacionadas. La
demandante aporté documentos que estan en idioma inglés, lo que hace
imposible su valoracién, ademas, indica que dada la naturaleza del rechazo,
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una vez puesta de presente la condicion detectada en las bases de busqueda
es al contribuyente a quien corresponde probar que la causal de rechazo no
procede y que no existe la subordinacion entre las partes, considerando
también las fechas y periodos de consulta, toda vez que para este caso se
hizo fijando como referencia anos 2015y 2016, y las situaciones descritas por
la actora datan el afio 2003, un lapso de tres afios que amerita ser actualizado.

- Digital Aliways, Digital Airways SARL: No se trata del pago de una regalia sino
de una comision sobre ventas al Licenciatario. La demandante aporto
documentacion en ingles sin traduccién oficial, por lo que no fue posible su
valoracion probatoria, solamente fue aportada la traduccion oficial de los
contratos de distribucion de software y de distribucion de servicios.

10. Explica que no es lo mismo comparar tarifas por regalias con pago de
comisiones por ventas; como tampoco la naturaleza de las actividades
econdmicas desarrolladas en la prestacion de diferentes servicios frente a uno
muy puntual como los inherentes a la licencia de uso de software y su
distribucion; o respecto a una negociacion entre las partes de un acuerdo
cuando los contratantes son sujetos vinculados entre si. Debe establecerse la
incidencia, frente a ter ceros independientes, en los precios del cobro diferencial
de tarifas de 25%, 30%, 50%, 70% y de la base para su liquidacién teniendo en
cuenta que es muy diferente efectuar los calculos tomando los ingresos brutos
a tomar los ingresos depurados; diferencias estas que afectan
significativamente las caracteristicas de las operaciones evaluadas.

Ahora bien, con el propésito de desvirtuar los hallazgos de la DIAN, la demandante
aporta dictamen pericial realizado por Deloitte Asesores y Consultores SAS, y
suscrito por Erik Alejandro Rivera Soto, socio de precios de transferencia, y Julian
Moreno Pérez, socio de impuestos, el cual tiene como propédsito que los peritos
determinaran:

A. Si los contratos utilizados por SAP Colombia SAS en la documentacién
comprobatoria su informe local de precios de transferencia cumple con los
criterios generales y requisitos de comparabilidad para determinar si SAP
Colombia en su contrato con SAP SE cumple con el principio de plena
competencia.

B. Silos contratos utilizados por la DIAN cumplen con los criterios generales y
requisitos de comparabilidad previstos por el régimen de precios de
transferencia.

C. Siel valor por regalias por el uso de software pagado por SAP Colombia SAS
a SAP SE cumple con el principio de plena competencia.

En ese sentido, los auxiliares de la justicia manifiestan lo siguiente:

«... de acuerdo con el articulo 260-4 del Estatuto Tributario y con las Directrices
de la OCDE, se entiende que las operaciones son comparables cuando no
existan diferencias entre éstas que afecten significativamente el precio o monto
de las contraprestaciones que hacen referencia a los métodos establecidos en
el Articulo 260-3 del E.T. y cuando existan dichas diferencias, éstas se eliminaran
mediante ajustes razonables.
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Asi las cosas, y una vez descritas las principales funciones realizadas, riesgos
asumidos y activos utilizados tanto por SAP Colombia como por su vinculado del
exterior SAP SE en la ejecucion del contrato de distribucion de software y para
efectos de demostracién de veracidad del anélisis realizado el cual es objeto de
esta experticia, a continuacion se puede observar un analisis de comparabilidad
de cada uno de estos conceptos, frente a los asociados a los contratos
seleccionados como comparables:

Criterio de

Operacién en prueba

Contratos comparables

relacionada domiciliada en el
extranjero que tiene por
objeto el otorgamiento de una
licencia especializada para el
uso, comercializacion, sub-
licenciamiento de software

comparabilidad SAP Colombia / SAP SE
Funciones Se acuerda un contrato de Los contratos seleccionados
desempefiadas distribucion con su parte como comparables tienen

por objeto el otorgamiento
de una licencia de software
para la distribucion,
comercializacion y sub-
licenciamiento de la misma

Caracteristicas de los
bienes o servicios

Licencia para el uso
comercializacién (no
exclusiva), sub-licenciamiento
y distribucion de software

Licencia para el uso,
comercializacién (no
exclusiva), sub-
licenciamiento y distribucion
de software

Activos implicitos en la
transaccion

El software otorgado en la
licencia

El software otorgado en la
licencia

Riesgos asumidos

Riesgo cambiario, Riesgo de
mercado, Riesgo de cartera

Riesgo cambiario, Riesgo
de mercado, Riesgo de
cartera

Términos contractuales

Contrato celebrado en el
2014 y vigente para el
gjercicio 2016 donde
determina como
remuneracion una tasa de
regalia por licencia de
software correspondiente al
60% de los ingresos por
ventas.

Contratos vigentes durante
el ano fiscal 2016 que
consideran como
remuneracion un porcentaje
(en términos de tasa de
regalia o comision) sobre
los ingresos percibidos por
los distribuidores del
Software.

Circunstancias
econoémicas

Paises de operacién
de las partes
involucradas

Bienes o servicios
sustitutos

Colombia.

licenciantes que realicen
actividades de uso,
comercializacion, distribucion
de su propio software.

Estados Unidos y Resto del
Mundo licenciantes que
realicen actividades de uso,
comercializacion,
distribucién de su propio
software

Grado de exclusividad

No exclusiva

Exclusivo/No exclusivo

A continuacién, hacemos un analisis de los términos y condiciones de los
contratos comparables incluidos en el estudio de precios de transferencia
presentado por SAP Colombia:

a. Integration Objects y Gensym Corp

Partes * Licenciante: Gesym Corporation (EE.UU)
» Licenciatario: integration Objects (Tunez)

Objeto Integration Objects otorga a Gensym un derecho y una licencia para
sublicenciar, usar, probar y copiar el software desarrollado por Integration
Objects.

Precio En cuanto a la remuneracion, este contrato establece dos tipos de pago, por

Remuneracion un lado, una contraprestacion variable basada en un porcentaje de los

ingresos obtenidos por el distribuidor y por otro lado una contraprestacion
fija por servicios especificos postventa.

Gensym pagara a Integration Objects el 40% de todos los ingresos por
licencias que reciba en relacién con la distribucién del Software con licencia
y el cincuenta por ciento (60%) de todas las tarifas de mantenimiento y
soporte que reciba por el mantenimiento del Software con Licencia bajo el
supuesto de que Gensym es el canal principal de soporte.
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La clausula 4.1 del contrato también prevé la posibilidad de que Gemsym
pague tarifas fijas a integration Objects por copias independientes del
software, mantenimiento anual, consultoria y soporte

b. TBC Global News Network, IN

Partes

Licenciante: Amazon Digital Services INC
Licenciatario: Amazon Australia Services INC

Objeto

Amazon Digital Services pone a disposicién de los usuarios de Amazon la
posibilidad de venta, distribucién y promocion de aplicaciones para multiples
plataformas. Acceder a aplicaciones de software moéviles y no moviles,

juegos y otros productos digitales. Asi como el acceso a licencias de

materiales del programa

Precio
Remuneracion

Por cada venta de una Aplicacion, la Parte responsable de Amazon le
pagara una regalia equivalente al 70% del precio de lista para el Amazon
Market place aplicable al momento de la compra, cuando la compra recae
sobre aplicaciones moviles.

Cuando la venta recae sobre juegos de PC, el precio se fija en el menor
entre el 70% del precio de lista y el 90% del precio mayorista de la versién
fisica.

c. Robertson technologies

Partes

Licenciante: Robertson Technologies Licensing LLC
Licenciatario: Telemedicine Africa (Pty) Ltd

Objeto

RTL otorga a Telemedicine un derecho y una licencia no exclusivos e
intransferibies para acceder al Software y la documentacion durante la
vigencia de este Acuerdo para sus propios fines comerciales internos y uso
comercial. El LICENCIATARIO sera responsable de proporcionar y
mantener todo el hardware y software de computadora necesarios (como
sistemas operativos y aplicaciones web). y equipos de telecomunicaciones
necesarios para su acceso y uso del Software. Esta licencia incluye el
derecho a trabajar con RTL segun los términos del Anexo B para garantizar
que el Software sea compatible con el entorno de red del LICENCIATARIO
y cualquier software de terceros que interactue con el Software.

Precio
Remuneracion

De conformidad con lo dispuesto en el anexo A del contrato, el precio esta
determinado en razén a un 70% sobre el valor de los ingresos que reciba
el licenciatario por la distribucién del software.

d. InterTech systems LLC vs Advanced Credit Technologies in

Partes

Advanced Credit Technologies, Inc. (Representante)
InterTech Systems. LLC d/b/a Contata Solutions LLC (Contacta)

Objeto

Utilizacién de la aplicacion @my Work-CM.-Contata sera responsable del
mantenimiento continuo, mejoras al Producto o Preparacion de material
de marketing para el producto u hospedaje y soporte del Producto como
un Servicio bajo demanda basado en la web o Todos los costos asociados
con las responsabilidades anteriores o Soporte al cliente. Por su parte el
representante sera responsable de ventas directas a los clientes o todos
los costos directos e indirectos asociados con los esfuerzos de ventas o
Cualquier material de marketing, ventas y/u otro material colateral ademas
de los proporcionados por Contata.

El Representante brindara capacitacion inicial y soporte continuo de primer
nivel a los licenciatarios del Producto. Contata brindara soporte al
Representante en los problemas que se hayan diagnosticado como
problemas técnicos y no como problemas del usuario.

Precio
Remuneracion

Contata retendra el 50% de los Ingresos netos y pagara al Representante
una cantidad equivalente al 50% de los Ingresos netos. Ingresos netos
significa los montos facturados y recibidos por Contata en virtud de los
contratos solicitados por el Representante para el uso del Producto menos
los Reembolsos y las tarifas y cargos de la tarjeta de crédito.

e. Cisco Systems -

Internetwork Experts

Partes Cisco Systems, Inc. (Cisco)
Internetwork Experts, Inc. (Integrador)
Objeto Cisco autoriza al integrador a comprar y/o licenciar productos y servicios

Unicamente de una Fuente Aprobada, y a revender o utilizar internamente
dichos productos y servicios.
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Precio
Remuneraciéon

El precio del contrato corresponde a una tasa de descuento a partir del
impacto de las ventas que pueda generar el integrador sobre el software
licenciado por Cisco.

El contrato evidencia un descuento de reventa de valor agregado total -
general de 38%.

Segun lo anterior, en la reventa del producto para propésitos generales
(no para un area especifica) del precio de lista se descuenta el 38% para
el Integrador (Internetwork Experts), con la cual a Cisco le corresponde el
62% del precio de lista.

f. Cisco Systems -INX Inc

Partes * Cisco Systems, Inc. (Cisco)
* INX inc. (Integrador)

Objeto Se trata de un contrato por medio de del cual Cisco se compromete a
prestar servicios de soporte técnico y soporte de software a favor del
integrador.

Precio La clausula 6 del contrato establece el precio y condiciones de pago, el

Remuneracién cual se basa en un precio variable a partir de, las ventas de la cobertura

ofrecidas por el integrador, de la siguiente manera:

"6.1 El integrador pagara las siguientes tarifas:

6.1.1 Tarifa de Soporte del Afio 1 (Derecho Completo): el integrador
debera pagar las tarifas de soporte anualmente por adelantado. Las tarifas
de soporte para los doce (12) meses iniciales a partir de la fecha de
compra del Software se cargaran a todas las licencias de servidor / cliente
adquiridas por el Integrador y se calcularan al precio de lista de los
Servicios de Cisco vigente en ese momento menos un descuento de
cuarenta y siete (47%) por ciento. Las tarifas de soporte del Afio 1 se
pagan en: (a) Software comprado bajo este Acuerdo, (b) Software
comprado por el Integrador a un revendedor autorizado; y (c) Otro
Software.

6.1.2 Tarifa de Soporte por Afio(s) Subsiguiente(s) (Derecho Selectivo): El
Integrador debera pagar las tarifas de soporte anualmente por adelantado
en el momento de la renovacién del soporte de Software. Para cada
licencia de servidor / cliente que el Integrador decida que tener soportada,
las tarifas anuales de soporte se calcularan segun el precio de lista de
servicios actual de Cisco menos un descuento del cuarenta y siete (47 %)
por ciento".

De lo anterior se desprende que el Cisco recibira el precio de lista de los
servicios menos un descuento de 47% que retiene el integrador (INX). Asi,
el Cisco recibe el 53% del precio de lista.

g. Cybra corporation

Partes CYBRA Corporation (Empresa desarrolladora)
Umknown (Revendedor)
Objeto La Empresa Desarrolladora le otorga al Revendedor los derechos de
comercializacién para productos de software y soporte anual.
Precio El contrato advierte que «La comisién de ventas por cada producto de
/ CYBRA que sea vendido por el revendedor es del 40% del precio de lista
Remuneracién vigente para entonces. Esta comisién también aplica a las licencias de

soporte anual, mejoramiento del producto y las opciones de complementos
del producto».

La cldusula indica que al revendedor de los productos Cybra se le otorga
una comisién del 40% del precio de lista, de lo cual se infiere que al
propietario de los productos le corresponde el 60% del precio.

h. Open Solutions

Partes Open Solutions Inc
BISBYS Inc.

Objeto Open Solutions es un proveedor de Software que desarrolla, comercializa,
licencia y da soporte sobre el software disefiado para favorecer la gestion
de las instituciones financieras. El Software es adquirido por Bisys para
ser distribuido a sus clientes.

Precio El cliente acepta pagar una cuota equivalente al 756% del software

Remuneracion licenciado vendido.




24
Expediente No. 25000-23-37-000-2022-00442-00
Demandante: SAP COLOMBIA S.A.S
Demandado: U.A.E. DIAN

i. Digital Airways -Arise Technologie

Partes Licenciante: Digital Airways
Licenciatario: Arise Technologies
Objeto Las partes celebran un contrato de licenciamiento de tecnologia y soporte

por medio del cual, el licenciante desarrolla y distribuye comercialmente
diferentes productos de software, y el Licenciatario distribuye y
comercializa los productos para los mercados de consumo doméstico y
movil. (Ver pag. 1y 2 del contrato)

Precio La clausula 19.2 establece que el licenciante otorga al licenciatario una
/ licencia mundial, perpetua, no exclusiva e intransferible para redistribuir
Remuneracion KIDE con una comisién del 25% sobre el precio al publico del Licenciante.

Con lo cual se entiende que el licenciante se queda con el 75% de la
remuneracion y el licenciatario con el 25%.

En relacion con el anélisis de las clausulas contractuales, es importante aclarar
que algunas de las clausulas remuneratorias estan redactadas desde el punto
de vista del licenciante, y otras desde el punto de vista del licenciatario, lo cual
resulta relevante para poder analizar el valor del porcentaje remuneratorio.

Los contratos que estan redactados desde el punto de vista del licenciatario
establecen que este ultimo debe pagar un porcentaje sobre las ventas
efectuadas en favor del licenciante, en este grupo de contratos la remuneracion
se estructura a través de una regalia, que al final considera el reconocimiento al
duefio del producto por el uso de la licencia.

Contratos desde el punto de vista del licenciatario (...) Dentro de este grupo de
contratos estan, por ejemplo, el contrato de Robertson Technologies y
Telemedicine Africa que establece que el precio del contrato de licenciamiento
esta determinado en razén a un 70% sobre el valor de los ingresos que reciba el
licenciatario, o el contrato de Open Solutions, que establece que el cliente acepta
pagar una cuota equivalente al 756% del software licenciado vendido.

Por ofro lado, los contratos que se redactan desde el punto de vista del
licenciante disponen que éste reconocera en favor del licenciatario una comision
por las ventas, lo que reconoce la gestion del licenciatario por el uso y distribucion
del softwatre.

Por ejemplo, dentro de este tipo de contratos esta el de Digital Aisways y Arise
Technologies, que dispone que el licenciante otorga al licenciatario por la venta
de software una comision del 25% sobre el precio al publico de las licencias, con
lo cual se entiende que el 75% del precio se atribuye al licenciante. Notese que,
a diferencia de los contratos redactados desde el punto de vista del licenciatario,
en este caso, es el licenciante quien se desprende de una parte del precio
trasladable al licenciatario a titulo de comision.

La anterior _aclaracion es de suma relevancia a la hora de interpretar los
contratos, pues en alqunos casos dependiendo de la redaccion, los contratos
pueden hacer referencia a una reqalia o a una comisién, pero que al final, mas
alla de la categoria o formula remuneratoria que utilicen los contratos, se trata
de un precio que esta dispuesto a soportar el licenciatario con motivo de la venta
de las unidades de software contratadas.

Adicional al anterior analisis y una vez revisados a detalle los contratos
seleccionados como comparables, se procedié a evaluar cada una de las
condiciones pactadas en estos frente a las condiciones pactadas en el contrato
intercompafiia llevado a cabo por SAP Colombia con su vinculado econémico
del exterior SAP SE.

En términos generales los contratos analizados se estructuran a partir de un
modelo de licenciamiento de software que cumple con las caracteristicas de los
acuerdos de distribucion analizados previamente. En todos los casos analizados,
la remuneracion pactada corresponde a un porcentaje del valor de las ventas de
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las licencias otorgadas que en su mayoria supera el 60% del precio de venta

(...).

A partir de los anteriores analisis de comparabilidad, es posible evidenciar lo
siguiente:

- Los contratos seleccionados como comparables en su mayoria comparten

caracteristicas similares a las del contrato objeto de controversia, muestra de
esto es la licencia no exclusiva para las distribucion, el derecho a
comercializar el software, la autorizacion para realizar pruebas y ensayos de
los software que distribuye, la distribucion de servicios de mantenimiento de
software por el desarrollador y el uso de la marca del propietario del intangible
para la promocién y mercadeo del programa informatico, entre otros.

- Ademas, las partes independientes de cada contrato comparten obligaciones

similares a las que asumen SAP Colombia y SAP SE, un ejemplo de esto es
que en todos los casos la obligacion de responder por fallas técnicas del
software recae en el desarrollador del mismo y no en el distribuidor, de igual
forma, cualquier modificacién o adaptacioén que sea requerida por los usuarios
finales debe ser realizada por el desarrollador y en ninguno de los casos por
el distribuidor.

La remuneracion pactada, en todos los casos, considera como base el ingreso
y/o ventas obtenido producto de la comercializaciéon de la licencia. Cabe
sefialar que, si bien los contratos comparables establecieron una
remuneracion bajo el concepto de comision o regalia, esto no representa una
diferencia significativa frente al contrato objeto de analisis, toda vez que, en
la practica, la metodologia para la determinacion del precio es la misma,
independientemente del concepto. Es decir, la remuneraciéon corresponde a
un porcentaje sobre ventas, lo cual resulta comparable en términos de precios
de transferencia, mas aun cuando todas las demas condiciones pactadas en
los contratos son exactas o similares. Ademas, es relevante precisar que cada
acuerdo comparable utiliza su propio lenguaje para explicar la compensacion,
en funcioén de la base de datos publica utilizada para seleccion del mismo. Por
lo tanto y con el fin de simplificar el proceso de investigacion, se utiliza una
base comun de ventas a ingresos incluyendo variables como una base neta
o bruta.

Las funciones realizadas, los riesgos asumidos y los activos utilizados por
cada una de las partes de los contratos evaluados, son similares y esto
obedece a que estas se encuentran estrechamente relacionadas a las
condiciones contractualmente pactadas, las cuales también son comparables.
Como es posible evidenciar en el analisis de comparabilidad, las partes que
asumen el rol de distribuidor cumplen funciones y asumen riesgos de
distribuidores de bajo riesgo, lo cual es acorde con la remuneracion que estas
pagan a sus contrapartes las cuales desarrollan la mayor parte de las
funciones y asumen la mayor parte de los riesgos asociados a la
investigacion, desarrollo, venta y post venta del Software.

Asi las cosas y debido a caracteristicas como las sefialadas anteriormente, es
que los contratos seleccionados para el analisis resultan comparables al contrato
suscrito por SAP Colombia y su vinculado econémico del exterior SAP SE.

E. Analisis de comparabilidad contratos utilizados por la Autoridad Tributaria (...).

De acuerdo con la anterior comparabilidad realizada a los contratos sugeridos
por la Autoridad Tributaria es posible evidenciar varios factores clave que podrian
desestimar el uso de dichos contratos como comparables al firmado por la
Compainiia con su vinculado econémico SAP SE:

En primer lugar, se puede corroborar que si bien el contrato pactado entre
Microsoft Licensing Gp e Intercare Dx Incorporated este asociado a la
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distribucién no exclusiva de un software, el mismo otorga funciones que no
son propias de un distribuidor, sino que corresponden a las de una compafiia
que puede participar tanto en el proceso de desarrollo como en el de
distribucién. Debido a esto, es posible inferir la razén por la cual la regalia
pactada en dicho contrato es significativamente menor a las pactadas en
contratos en los que el distribuidor asume riesgos limitados, por lo que no
seria posible tomar como comparable el contrato en mencién frente al suscrito
por SAP Colombia con su vinculado econémico del exterior, pues las
funciones y riesgos asumidos en ambos contratos difieren significativamente.
Ademas, el producto licenciado no es comparable al comprender una solucién
o complemento utilizable en combinacién con el software de Microsoft.

- Por su parte, en cuanto al contrato pactado entre Humanconcepts LLC e
International Microcomputer Software Inc. es posible evidenciar que el mismo
coincide razonablemente con las caracteristicas pactadas en los contratos
objeto de analisis, sin embargo, dicho contrato, condiciona el pago de la
regalia a dos versiones del software, una version estandar la cual establece
una regalia sobre las ventas del 25% y una version profesional por la cual
cobra una regalia sobre las ventas del 50%. Adicionalmente, la clausula 6.2
del contrato establece que por la version profesional HC cobrara a IMSI los
costos directos de material y mano de obra mas dos délares ($2.00), con lo
cual, ademas del porcentaje variable por las ventas, el desarrollador esta
recuperando los costos incurridos en el proceso de creacién de software con
lo cual de analizarse el factor de recuperacion sefialado en la clausula 6.2 es
probable que el valor final pagado a HC por IMSI supere el porcentaje pactado
como regalia.

Esta no es una caracteristica sin relevancia, debido a que puede generar una
diferencia significativa con respecto al contrato pactado bajo analisis,
considerando como se menciond previamente, que SAP Colombia distribuye
software especializados, con un alto nivel de complejidad en su desarrollo,
mismos que son adaptados y preparados de acuerdo a la necesidad de cada
uno de los clientes finales. Por tanto, en ningtn caso la Compafiia ofrece
versiones estandar que requieran un menor nivel de esfuerzo en el desarrollo
de los mismos, razon por la cual no seria posible usar como comparable la
regalia que se pacta para versiones estandar o que no requieren de un
esfuerzo mayor por parte del desarrollador.

- Por ultimo, se puede apreciar que la muestra de contratos sugerida por la
Autoridad Tributaria, es de tamarno reducido pues solo contiene tres (3)
contratos (de los cuales uno fue tenido en cuenta en el estudio de precios de
transferencia de SAP), lo cual, no permite generar una estadistica confiable y
por tanto determinar un rango intercuartil eficaz que valide con veracidad
dentro de qué valores se deberia establecer la remuneracion para cumplir
razonablemente con el principio de Plena Competencia, razén por la cual el
uso de esta muestra deberia ser desestimado.

Asi las cosas, es posible inferir que la muestra de contratos usados inicialmente
para el analisis de precios de transferencia de la operacién de egresos por
reqgalias que llevo a cabo SAP Colombia con su vinculado econémico del exterior
SAP SE durante el afio fiscal 2016, representa una muestra confiable, en cuanto
a tamano y caracteristicas similares a las de los contratos pactados por la
Compania con su vinculado, por lo que, el uso de la misma cumple con los
criterios requeridos para ser aceptada.

Como expertos en precios de transferencia para que un estudio sea comparable
requiere de una muestra razonable de contratos que ademas deben contar con
caracteristicas y condiciones similares al contrato que se somete a analisis.
Teniendo en cuenta que el estudio de la Autoridad tributaria se limita a 3
contratos, que ademas tienen condiciones diferentes en el objeto y en la
remuneracion al contrato entre SAP SE y SAP Colombia SAS, es posible
concluir, que desde el punto de vista técnico la muestra utilizada por la DIAN no
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permite generar un rango intercuartil confiable y no permiten un alto nivel de
comparabilidad (...).

H. Resultados de la aplicacién del PC

A continuacion, se presenta el egreso por regalias de licencias para distribucion
de software y servicios de la Compafiia, asi como el rango intercuartil del mismo
indicador pactado entre terceros independientes en los contratos seleccionados
como comparables:

SAP Colombia | Cuartil inferior | Mediana Cuartil superior
60,000%% 53,000% 62,000% 70,000%

A través de la aplicacion del PC, se logré verificar que la tasa de regalia sobre
las ventas registrada por la Compariia por concepto de licencias de software y
servicios se encuentra por dentro del rango intercuartil de las contraprestaciones
pactadas entre terceros independientes en acuerdos comparables, lo cual
permite inferir que la transaccion intercomparfia bajo analisis cumple
razonablemente con el Principio de Plena Competencia.

CONCLUSIONES

Considerando la informacién proporcionada por la Compariia se procedio a
realizar un ejercicio de analisis técnico de acuerdo con los criterios establecidos
por la firma Deloitte Asesores y Consultores S.A.S. basados tanto en la
Normativa Local como en las Directrices de la OCDE.

Teniendo en cuenta el analisis funcional y econémico desarrollado por la
Compainiia en la Documentacion Comprobatoria de Precios de Transferencia por
el ejercicio 2016, es posible comprobar que los criterios de comparabilidad
evaluados respecto de la elaboracion de una busqueda y seleccion de acuerdos
comparables entre terceros independientes, en el caso de la operacion de
eqgresos por reqalias por licencias de distribucion de software y servicios, son
apropiados y su uso es razonable, tomando en consideracion que se cuenta con
la__informacion _disponible _mas confiable de mercado para verificar el
cumplimiento del Principio de Plena Competencia.

El resultado del analisis efectuado permite evidenciar que los contratos
seleccionados inicialmente _cumplen con [las condiciones necesarias de
comparabilidad, por lo cual, se puede concluir que el rango de mercado
construido _a partir de las tasas pactadas en los contratos comparables
seleccionados, es confiable. Asi mismo, es posible confirmar que la tasa pactada
por SAP Colombia con SAP SE, se ubica dentro de dicho rango intercuartil, es
decir, se determiné en cumplimiento al régimen de Precios de Transferencia.

Asi las cosas, evidenciamos que la Documentacion Comprobatoria para el
desarrollo del analisis econémico esta acorde con la normativa local e incluso
internacional, quiada principalmente por la Directrices de la OCDE publicadas en
2010, en donde se demuestra que la Compania esta dando cumplimiento al
Principio de Plena Competencia para el afio fiscal analizado». (Subrayado fuera
de texto)

Aclarado lo anterior, se debe tener en cuenta que el articulo 746 del Estatuto
Tributario reconoce a favor del contribuyente la presuncién de veracidad de la
informacion suministrada en su documentacion comprobatoria. Esta presuncion no
es absoluta, pero exige que la Administracion, cuando pretende apartarse del
estudio presentado, desvirtue con evidencia concreta los elementos técnicos que lo
soportan y demuestre que sus propios comparables son mas idéneos para efectos
de precios de transferencia.
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En el presente caso, aunque la DIAN expuso multiples razones para rechazar los
comparables aportados por SAP Colombia, esas objeciones son esencialmente
formales y no evidencian diferencias materiales que afecten las condiciones
economicas relevantes de la operacion.

Es decir, la DIAN no acreditd, con fundamento probatorio suficiente, que los
contratos seleccionados por la demandante fueran inapropiados ni demostré que su
propia muestra resultara mas idénea para efectos de precios de transferencia.
Tampoco evidencid, conforme al analisis funcional, contractual y econdmico exigido
por el articulo 260-4 del ET, que las diferencias observadas produjeran efectos
significativos en los precios utilizados.

En efecto, la prueba pericial valorada en precedencia constituye un elemento
probatorio de especial relevancia, dado que los expertos concluyen que los
contratos rechazados por la DIAN cumplen con los criterios de comparabilidad
previstos en la normativa local y en las Directrices de la OCDE. Aunado a ello, la
pericia demuestra que las diferencias sefaladas por la Administracion no afectan la
sustancia economica de las operaciones analizadas. Los peritos también
establecen que la muestra presentada por SAP es funcional, estadistica y
econdmicamente mas consistente que la muestra utilizada por la DIAN, la cual
resulta limitada, heterogénea y carente de representatividad.

En consecuencia, esta Sala, aplicando el principio de la sana critica, concluye que
el dictamen pericial es solido, objetivo y metodoldégicamente adecuado, por lo que
sus resultados desvirtian la valoracion de comparabilidad realizada por la
Administracion.

Asi, del conjunto probatorio obrante en el expediente se desprende que la muestra
inicialmente utilizada por el contribuyente cumple con los criterios de comparabilidad
en los aspectos funcionales, contractuales y econdmicos. Los contratos
seleccionados son homogéneos, reflejan estructuras de remuneracién acordes con
la industria y permiten construir un rango intercuartilico estable y técnicamente
sustentado, dentro del cual la tarifa pactada del 60% se encuentra plenamente
alineada con valores de mercado. La evidencia disponible respalda que la
operacion intercomparfia cumple con el Principio de Plena Competencia.

Ahora bien, es claro que la DIAN reconfiguré la muestra del contribuyente
reduciéndola a solo tres contratos y seis observaciones, varios de los cuales
incluyen funciones adicionales como mantenimiento, soporte o derechos de
modificacion sobre el software, elementos que afectaron la comparabilidad.

En ese sentido, la Sala comparte el argumento de la demandante, relativo a que
una muestra tan reducida no satisface los estandares técnicos del Método del Precio
Comparable No Controlado (PCNC), que exige un numero suficiente de
observaciones para garantizar la solidez y representatividad del rango
intercuartilico.

Por tanto, aunque la DIAN manifestd razones para descartar los comparables del
contribuyente, estas no resultan suficientes ni estan soportadas en un analisis
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técnico ni en evidencia probatoria que permitiera desvirtuar la muestra presentada
por SAP Colombia.

Adicionalmente, los contratos aportados —debidamente traducidos— y el dictamen
pericial, valorados conforme a la sana critica, permiten concluir que la muestra
original del contribuyente es confiable, técnicamente sodlida y juridicamente valida,
mientras que la seleccion realizada por la DIAN carece de robustez metodoldgica y
presenta diferencias funcionales significativas que comprometen su idoneidad. Por
ende, las razones expuestas por la Administracion no justifican la modificacién
efectuada ni el uso de un rango intercuartilico construido sobre una muestra
insuficiente e inestable.

Finalmente, el hecho de que la demandante tenga participacion accionaria o
vinculos econémicos con uno de los comparables seleccionados (Open Solutions
Inc.) no es, por si mismo, motivo suficiente para desacreditarlo o excluirlo de la
muestra de comparabilidad. La sola existencia de vinculacién no configura una
causal automatica de exclusion si no se demuestra la existencia de un sesgo o
distorsion en los precios, lo cual no fue acreditado por la DIAN.

Esto es asi, porque la normativa de precios de transferencia —tanto local como
internacional— no prohibe el uso de comparables internos o de entidades
vinculadas siempre que se verifique que las condiciones contractuales y funcionales
sean equiparables a las que existirian entre partes independientes, y en este caso,
el dictamen pericial confirma que ese comparable cumple con los criterios de
comparabilidad y que su inclusién no distorsiona el analisis econdmico; por el
contrario, constituye un referente valido y metodoldégicamente adecuado.

En consecuencia, la prueba obrante en el expediente desvirtua la valoracion
realizada por la DIAN y demuestra que la regalia del 60% se encuentra dentro de
un rango de plena competencia. En consecuencia, no era procedente la
modificacion del rengléon 49 de la declaracion de renta de la demandante ni el
desconocimiento del valor de $86.216.880.000 correspondiente a regalias, motivo
por el cual procede la declaratoria de nulidad de los actos administrativos
demandados frente a esta glosa.

3.3.2. Establecer si el rechazo de la deduccién de los gastos de intereses
relacionados con el pago tardio de las regalias, por concepto de gastos de
publicidad y por amortizacion del crédito mercantil.

Al respecto, la Sala procede a resolver cada uno de estos puntos por separado:

3.3.2.1. Rechazo de la deduccion de los gastos de intereses relacionados con el
pago tardio de las regalias

En este punto, la demandante sostiene que la DIAN no cuestion6 la metodologia
técnica empleada para fijar la tasa de interés, ni la I6gica econdmica que sustenta
el cobro (valor del dinero en el tiempo), y que el rechazo administrativo se apoy6 en
un razonamiento formal que desconoce el analisis de comparabilidad presentado
en la Documentacién Comprobatoria. Ademas, si la transacciéon principal —las
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regalias— cumple con el principio de plena competencia, los intereses causados
por su pago tardio, calculados con base en esas mismas regalias, también deben
considerarse acordes a mercado.

Por su parte, la DIAN menciona que: (i) desde la perspectiva de plena competencia,
el pago de intereses asociado a regalias incrementa el egreso sin relacion con el
ingreso cuando la estructura financiera es deficitaria, y que un tercero independiente
no asumiria intereses de mora en un contexto en el que el grupo empresarial podria
evitar la mora, (ii) la base de calculo de los intereses esta atada a montos de regalias
desconocidos en la actuacion oficial; por ende, sin validar las regalias conforme al
ajuste de precios de transferencia, los intereses correlativos deben también
desconocerse, y (iii) existen inconsistencias entre la relacion de cobros por intereses
en moneda extranjera remitida por la contribuyente y el valor desconocido, asi como
ausencia de identificacion del afo de devengo de las regalias.

Al respecto, en los actos administrativos demandados, la DIAN rechaza los
intereses pagados a la casa matriz, relacionados con el pago tardio de las regalias,
declarado en el renglon 55 por valor de $1.999.176.670, por las siguientes razones:

- Verifico que el origen de esos intereses se encuentra en el contrato de
distribucion de software entre SAP SE y SAP Colombia SAS, que dice:

«Articulo 6: Tarifas y Pagos, numeral 6.4.2: SAP SE tendra derecho a cargar
intereses sobre importes vencidos. La tasa de interés esta basada tasa de
interés interbancario oficial o una tasa de referencia oficial similar de la divisa
correspondiente predominante el primer dia del trimestre en el cual sera
calculado méas un margen de 100 puntos base (1.00%) al afio».

- Segun el principio general de derecho conforme con el que lo accesorio sigue
la suerte de lo principal, y teniendo en cuenta que el valor de las regalias son
la base para el calculo de los intereses de mora y que se demostré que no
cumple con el principio de plena competencia, determind el rechazo de esa
partida la cual se encuentra registrada dentro de los gastos no operacionales
en la cuenta 53052010 — intereses casa matriz.

- Esto hace que la pérdida operacional del 7,468 % sea mas elevada como
resultado de las operaciones realizadas con vinculados del exterior, situacion
qgue un independiente no estaria dispuesto a soportar frente al pago de una
regalia, por lo que se considerd que estos gastos no cumplen el principio de
plena competencia.

- Aunque se encuentren pactado el pago de intereses por retardo en el
Acuerdo suscrito con SAP SE, considera que esta obligacion es meramente
de caracter contractual y no debe tener incidencia para efectos fiscales a la
luz del articulo 687 del ET. Ademas, bajo la perspectiva del régimen de
precios de transferencia a fin de garantizar el cumplimiento del principio de
plena competencia en las operaciones celebradas entre partes relacionadas
frente a las efectuadas por terceros independientes en situaciones
comparables, que involucran un pago de intereses asociado a la regalia
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significa implicitamente aumentar el egreso sin asociarse al ingreso derivado
del licenciamiento.

El rechazo no se origina por la naturaleza del concepto pagado
correspondiente a intereses (cuya deducibilidad es legitima) ni porque la tasa
se haya apreciado como injustificadamente onerosa, sino que tiene su
fundamento en:

- Que en el contexto de la operacién de SAP Colombia que presenta una
estructura de costos + gastos deficitario, sin la posibilidad de que bajo
este modelo financiero en algun ejercicio presente un resultado positivo,
un independiente, ademas de reconocer una regalia del 60 % por los
derechos de distribucién no exclusiva de licencias de software y
mantenimiento del sistema, no le pagaria a su licenciante intereses de
mora por el pago tardio de las regalias cuando en razon del control del
licenciante SAP SE sobre SAP Colombia, la incursién en la mora podria
evitarse con el fin de impedir que la Compafia colombiana incremente
aun mas los resultados financieros negativos de su operacion, hecho que
al considerarse imputable al grupo empresarial por corresponder a una
operacion entre vinculados econdémicos, dio lugar a concluir que la
operacion no observa el principio de operador independiente; y

- Porque la base de calculo de los intereses por regalias se sustentaba en
los montos de regalias que habian sido desconocidos en la actuacién
oficial, y sin que se estimaran validas las regalias conforme al ajuste de
precios de transferencia determinado oficialmente, los intereses
asociados a estas de igual forma se debian desconocer.

Toda vez que uno de los fundamentos del rechazo fue que la base de calculo
de intereses correspondia a regalias que habian sido desconocidas, por lo
que «lo accesorio sigue la suerte de lo principal», le asiste razén a SAP
Colombia en que habria lugar a reconocer intereses por regalias causadas
en anos anteriores al revisado (2016). No obstante, de una revision del
material probatorio y los antecedentes administrativos, se encuentra que
SAP SE remite el 30 de septiembre de 2016 la relacion de cobros por
intereses por pago tardio de regalias por USD $172.088,37, documentos en
los que no se indica el afio de devengo de las regalias. De igual forma, la
suma por USD $172.088,37 convertida a pesos colombianos no es
consistente con el valor desconocido que asciende a $1.999.176.000.

De igual forma, SAP Colombia no suministra las pruebas respectivas para
sostener sus afirmaciones y que le permitan a esta Subdireccion reconocer
valores de regalias que fueron causadas en anos anteriores al 2016.

En ese sentido, la Sala considera que, aunque mediante esta providencia se
reconoce la procedencia de las regalias declaradas por la demandante, ello no
implica que los intereses pagados a la casa matriz por el supuesto pago tardio de
dichas regalias sean automaticamente deducibles.
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Es decir, para que la partida accesoria pueda aceptarse fiscalmente, debe
acreditarse su causacion, cuantia, relacion con el periodo fiscal y plena
competencia, lo cual no ocurre en el presente caso, pues la Unica prueba aportada
por SAP Colombia es una comunicacion expedida por SAP SE el 30 de septiembre
de 2016, elaborada integramente en inglés, que no se acompafa con la traduccion
oficial, circunstancia que impide su valoracidon conforme al articulo 251 del CGP.

Ademas, no obra en el expediente ninguna prueba que identifique el afio o periodo
en que se devengaron los intereses, discrimine qué parte corresponderia a
ejercicios anteriores al afio 2016, ni el valor declarado por la demandante en el
rengléon 55 de su declaracion de renta ($1.999.176.670).

Adicionalmente, es importante tener en cuenta que con la demanda tampoco se
indican ni acreditan los valores de intereses que la demandante aduce que se
causaron en 2016 y en afios anteriores, con lo cual es claro que existe una diferencia
sustancial para cada afo declarado que la contribuyente no explico ni justifico.

Entonces, la carga de la prueba recae sobre el contribuyente y, en este caso, SAP
Colombia no acredité la a forma en que fueron calculados, las fechas de mora que
supuestamente los generaron, ni su correspondencia con regalias causadas y
aceptadas fiscalmente. Incluso si se entendiera que la factura aportada hace
referencia a valores asociados a ejercicios anteriores al revisado, tampoco se aportd
prueba alguna que permita establecer cuales afnos corresponden, qué valores se
causaron en cada uno de ellos ni cdmo se determiné el valor declarado, lo que
imposibilita su reconocimiento.

De hecho, como la demandante afirma que parte de los intereses corresponde a
ejercicios anteriores, ello imponia una carga probatoria aun mayor, que no fue
cumplida, maxime que esa fue una de las razones para rechazar la deduccion. En
tal escenario, no es juridicamente posible reconocer un gasto cuyo soporte es
incompleto, impreciso y no verificable.

Si bien la obligacion de pagar intereses esta prevista en el contrato suscrito entre
SAP SE y SAP Colombia, ello no vincula automaticamente a la Administracion
Tributaria, ya que el articulo 687 del ET establece expresamente que las opiniones
de terceros no obligan a la Administracion, lo cual es aplicable a afirmaciones
contractuales, comunicaciones privadas e incluso certificaciones internas.

En consecuencia, el simple hecho de que las partes vinculadas hayan pactado
intereses o de que la matriz afirme haberlos cobrado no significa que la DIAN esté
obligada a aceptarlos como deducibles si no existen pruebas suficientes, objetivas
y verificables que acrediten su procedencia.

Ahora bien, la demandante argumenta que, habiéndose aceptado las regalias
declaradas, deberian aceptarse los intereses con fundamento en el principio de que
lo accesorio sigue la suerte de lo principal. Sin embargo, ese principio solo opera
cuando la parte accesoria esta plenamente acreditada en su origen, monto y periodo
fiscal, de modo que pueda seguir la suerte de la obligacion principal. En este caso,
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la falta de prueba sobre el calculo de intereses, la ausencia de traduccién oficial de
los unicos documentos aportados impide aplicar ese principio.

Por todo lo anterior, aun aceptandose la regalia declarada como gasto procedente,
la demandante no acredité la existencia, cuantia, periodo de devengo ni plena
competencia de los intereses por pago tardio que pretende deducir. En ausencia de
prueba suficiente y de analisis técnico de precios de transferencia, la Administracion
actuo conforme a derecho al rechazar el valor declarado por intereses, razén por la
cual no le asiste razén a la demandante en su pretension.

3.3.2.2. Rechazo de gastos de publicidad y propaganda

En este punto la demandante senala que la razén aducida por la DIAN en el
Requerimiento Especial para el desconocimiento de estos gastos no planteaba si
existia suficiente evidencia sobre la realidad de estos, asi como tampoco se solicitd
en ningun momento que se presentaran pruebas de estos. Por lo tanto, no entiende
como este elemento se presenta como parte del cuestionamiento en una etapa
posterior del proceso.

Es decir, para la Sala es evidente que el planteamiento de la demandante se
encamina a indicar que la realidad de los gastos de publicidad no fue un argumento
presentado con el requerimiento especial para su rechazo, siendo en consecuencia,
una razon aducida por la administracion en una etapa posterior, lo cual implica
revisar si la DIAN vulnero el principio de correspondencia entre el Requerimiento
Especial y la Liquidacién Oficial, por existir una modificacion sustancial del
fundamento juridico del rechazo de los gatos.

Entonces, respecto de la correspondencia que debe existir entre el requerimiento
especial y la liquidacion oficial, el articulo 711 del ET establece la liquidacién de
revisidn debera contraerse exclusivamente a la declaracién del contribuyente y a los
hechos que hubieren sido contemplados en el requerimiento especial o en su
ampliacion si la hubiere.

La finalidad de la norma citada es proteger el derecho de defensa y al debido
proceso del contribuyente, pues las glosas de la declaracion que son objeto de
modificacion por parte de la Administracion de Impuestos, deben conservar
identidad tanto en el Requerimiento Especial como en la Liquidacion Oficial de
Revisién, lo cual permite que dentro de la oportunidad legal para responder el
requerimiento especial como para recurrir el acto liquidatorio, el contribuyente pueda
ejercer a plenitud su defensa, mediante la presentacion de los argumentos y
pruebas que estime convenientes para la justificacion de los valores liquidados en
su denuncio tributario.

Asi las cosas, la Sala advierte que en el Requerimiento Especial No. 9000010 del
30 de julio de 2020 se propuso modificar la declaracion del impuesto de renta del
ano 2016 presentada por la sociedad demandante, asi:

«El contribuyente registra en la cuenta 523560 el valor que incurre en
propaganda y publicidad, el cual fue solicitado fiscal en el renglén 53 Gastos
operacionales de ventas (...).
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De acuerdo a la desagregacion establecida en el Balance de Prueba aportado
en respuesta al Requerimiento Ordinario No. 31238201800460 del 23 de
agosto de 2018 con radicado No. 7235 del 5 de octubre de 2018 los gastos de
propaganda y publicidad estan compuestos por las siguientes subcuentas (...).

De acuerdo a la desagregacion anterior, se evidencia que se incurre en gastos
de publicidad y propaganda por valor de $1.815.149.102, de los cuales las
vinculadas le reconocen al contribuyente el valor de $84.715.053, siendo
asumido por el contribuyente el valor de $1.730.434.049, desagregado como
se demuestra en el auxiliar de las cuentas 523560.

La Administracién Tributaria considera que teniendo en cuenta las
funciones desarrolladas por SAP COLOMBIA S.A.S. con NIT 900.320.612 -
S e incurrir a la vez en gastos de publicidad y propaganda se presenta una
duplicidad de gastos, ya que se estdn ocasionando gastos para
posicionar la marca sobre la cual también esta pagando una reqalia (...).
Ahora, si el duefio de la marca establece que para mejorar su posicionamiento
en el mercado se requiere que el distribuidor efectué inversiones en publicidad
y propaganda (marketing), estas funciones e inversiones deberian ser
compensadas, ya sea via reembolso o disminuyendo el valor del calculo de las
regalias.

Es de anotar que el buen nombre esta dado no solo por el desarrollo de una
marca, se requiere que los mercados inviertan en publicidad y mercadeo para
hacer que la marca mantenga o aumente su posicionamiento, responsabilidad
que debe asumir del duefio de la marca, por cuanto es quien recibe la regalia,
inversiones cuyo fin son el incremento de licencias en el mercado y por
consiguiente base para el calculo de las regalias.

El contribuyente como distribuidor del software SAP esta asumiendo gastos de
propaganda y publicidad los cuales, al tener relacion directa con las funciones
y riesgos asumidos por SAP COLOMBIA S.A.S., es claro que debieron ser
reembolsados por SAP SE o disminuidos de la base para el calculo de la regalia

(...).

Por lo expuesto, este gasto esta implicito en el cobro de la reqalia realizado por
SAP SE como propietario del software al distribuidor SAP COLOMBIA SAS y
éste ultima paga el costo de regalia soportado en el contrato de distribucion de
software no exclusivo, sequn el articulo 2: Concesion de derechos (folio 194)

que indica: (...).

Por las razones expuestas, la Administracion Tributaria propone desconocer el
valor de $1.730.434.000 del renglén 53 Gastos Operacionales de Ventas de la
Declaracion de Renta Complementarios del afio 2016». (Subrayado fuera de
texto)

Ahora bien, en Liquidacion Oficial de Revisiéon No. 90004 del 06 de mayo de 2021
la DIAN considero:

«Propuso la Division en el requerimiento especial el desconocimiento de
$1.730.434.000, por concepto de gastos de publicidad y propaganda incluidos
por el contribuyente en este renglon 53 de la declaraciéon de renta objeto de
revision: (...).

La anterior suma se observa en el siguiente registro contable (...).

Conforme a las verificaciones efectuadas por la Division, vista la desagregacion
del Balance de Prueba aportado en respuesta al Requerimiento Ordinario No.
31238201800460 del 23 de agosto de 2018 con radicado No. 7235 del 5 de
octubre de 2018, sefialé6 que los gastos de propaganda y publicidad estan
compuestos por las siguientes subcuentas: (...).



35
Expediente No. 25000-23-37-000-2022-00442-00
Demandante: SAP COLOMBIA S.A.S
Demandado: U.A.E. DIAN

Con base en la desagregacién anterior, detectd la Division que la Compaliia
asume gastos de publicidad y propaganda por valor de $1.815.149.102, de los
cuales las vinculadas le reconocen al contribuyente el valor de $84.715.053,
siendo asumido por el contribuyente el valor de $1.730.434.049, como se ilustra
en el auxiliar de las cuentas 523560 (folio 822 reverso), por lo cual considero
que teniendo en cuenta las funciones desarrolladas por SAP _COLOMBIA
S.A.S. con NIT 900.320.612 — 5 e incurrir a la vez en expensas por publicidad
y _propaganda, se presenta una duplicidad de gastos, ya que se estan
ocasionando erogaciones para posicionar la marca, sobre la cual también esta
pagando una reqalia; sefialando: {(...).

Por lo expuesto, este gasto esta implicito en el cobro de la regalia realizado por
SAP SE como propietario del software al distribuidor SAP COLOMBIA SAS y
éste ultima paga el costo de regalia soportado en el contrato de distribucion de
software no exclusivo, segun el articulo 2: Concesion de derechos (...).

De conformidad con las razones esbozadas, en el acto preparatorio propuso el
ente fiscal desconocer el valor de $1.730.434.000 del renglén 53 Gastos
Operacionales de Ventas de la Declaracion de Renta y Complementarios del
ano 2016.

Sefiala la actora que la DIAN rechazé la deducibilidad de los gastos de
publicidad realizados por SAP Colombia, por valor de $1.730.434.000,
considerando que son gastos duplicados puesto que se efectian para mejorar
la marca por la cual su representada también paga regalias, sugiriendo la
Administracién que los gastos de mercadeo que cancela SAP Colombia deben
ser reembolsados por SAP SE (propietaria de la marca) o descontados del
cargo de regalias (...).

Vistas las consideraciones del ente fiscal y las objeciones sobre la propuesta
de rechazo aducidas por la representante legal en su respuesta, verificados los
documentos afectos a los hechos cuestionados, estima el Despacho que debe
mantenerse el desconocimiento de $1.730.434.000 por concepto de gastos de
publicidad y propaganda foda vez que no obran en el expediente elementos de
juicio_claros, contundentes e idoneos que permitan _inferir sin_ninguna
duda que efectivamente estas expensas eran necesarias en el desarrollo
de la actividad productora de renta de la Compania, pues revisados los
Acuerdos suscritos no emerge de su lectura que los servicios prestados
a_SAP_ Colombia relacionados por la Administracion, tuviera que
asumirlos y que SAP SE no los reconoceria o reembolsaria.

No _explica el contribuyente como por ejemplo tuvo que incurrir en
servicios _generales de mercadeo (no los especifica); o _en qué
consistieron las relaciones publicas adelantadas, o los gastos de folletos;
en que se baso la investigacion de mercados, cual fue su utilidad para la
empresa; e iqualmente no se encuentran relacionados los soportes por
gastos de tele mercadeo y gastos por videos propagandisticos; ;quéson
los gastos por “esponsor”?; no se aportan facturas, contratos o cualquier
otro documento idoneo que evidencie la efectiva prestacion de estos
servicios y su necesidad; maxime si se trata de demostrar que en estos
mismos servicios estarian dispuestos a incurrir terceros independientes
en operaciones comparables, dada la naturaleza de servicios intragrupo
donde se requiere precisamente la mayor claridad y demostracion de las
actividades reclamadas como tal, que descarten de plano que no son
actividades rutinarias o que se estdn ejecutando de manera repetida caso
en el cual se estaria frente a un evento de duplicidad de funciones o que
son funciones propias que asumen los accionistas o miembros de la casa
matriz en pro de sus intereses (...).

De las consideraciones emitidas derivadas del andlisis a los elementos de
juicio descritos, bajo una apreciacion razonable y objetiva infiere el
Despacho que, si bien los servicios prestados anteriormente
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mencionados pueden tener cierta relacion con la actividad productora de
renta_de la _Companhia, pero no _ser necesarios toda vez que ya se
encontraban cubiertos o subsumidos en los servicios pactados en el
Acuerdo. Asi mismo, NO fue demostrado el presupuesto de necesidad de
la_expensa realizada conforme lo prevé el articulo 107 del Estatuto
Tributario, toda vez que por las razones anteriormente expuestas la
Compaiia no logrd ilustrar o evidenciar de qué manera dichos servicios
contratados incidian efectiva y fehacientemente en el aumento de los
ingresos del contribuyente». (Subrayado y negrilla fuera de texto)

De los anteriores actos administrativos se desprende que la DIAN efectué un
analisis juridico y probatorio que conllevé a la modificacion del renglén 53 de gastos
operacionales de ventas, sin embargo, las razones que llevaron a expedir el
Requerimiento Especial y la Liquidacion Oficial difieren parcialmente.

Asi las cosas, revisado el contenido de los actos administrativos en discusion, es
importante recordar que el articulo 711 del ET establece la correspondencia que
debe existir entre la declaracién, el requerimiento y la liquidacién de revision, en la
medida que la liquidacion de revision debera contraerse exclusivamente a la
declaracion del contribuyente y a los hechos que hubieren sido base del
requerimiento especial o de su ampliacion, si la hubiere.

Respecto a lo anterior, el Consejo de Estado en providencia de 16 de julio de 2020,
expedida dentro del radicado No. 24709, con ponencia del doctor Julio Roberto Piza
Rodriguez (E), considero:

«El articulo 711 del Estatuto Tributario establece que debe existir
correspondencia entre la declaracion, el requerimiento especial y la liquidacion
oficial de revision. Esta norma protege el derecho al debido proceso del
contribuyente y garantiza el ejercicio de su defensa porque da certeza de que
los hechos cuestionados en el requerimiento especial -acto previo- seran los
estudiados en la liquidacion oficial de revision -acto definitivo- (sentencias del
13 de diciembre de 2017, exp. 20858, CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez; y
del 14 de junio de 2018, exp. 20821, CP. Milton Chaves Garcia).

En concordancia con lo anterior, el articulo 703 ibidem dispone que la
administracion tributaria debe enviar al contribuyente un requerimiento especial
de forma previa a la liquidacién oficial, donde deben obrar todos los puntos que
propone modificar y la explicacién de las razones en que se sustenta. De esta
forma, una vez proferido el requerimiento especial queda delimitada la
modificacion que puede efectuar la autoridad tributaria en la liquidacién oficial
(sentencia del 13 de diciembre de 2017, exp. 20858, CP. Jorge Octavio
Ramirez Ramirez).

Entonces, de la consistencia ordenada en el articulo 711 del Estatuto Tributario
deriva i) que la autoridad ftributaria debe enviar al contribuyente un
requerimiento especial de forma previa a la expedicién de la liquidacion oficial
de revision, ii) que dicho requerimiento debe contener todos los hechos que se
propone modificar y los fundamentos para hacerlo y iiij) que la liquidacién de
revision debe limitarse a la declaracion controvertida y a los hechos planteados
en el requerimiento especial (sentencia del 24 de octubre de 2018, exp. 21516,
CP. Julio Roberto Piza Rodriguez)». (Subrayado fuera de texto)

Asi mismo, el Consejo de Estado en sentencia de unificacion del 02 de diciembre
de 2021, expedida con ponencia del doctor Julio Roberto Piza Rodriguez, dentro
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del radicado No. 25000-23-37-000-2013-01107-01(23424) SU 2021CE-SUJ-4-002,
considero:

«8.1- Conforme a los articulos 703 y 704 del ET y 97 del Decreto distrital 807
de 1993, el requerimiento especial previo a la liquidacion oficial de revision
debe contener todos los puntos que se propone modificar respecto de la
declaracion presentada, con explicacion de las razones en que se sustenta. En
linea con esas exigencias, el articulo 711 del ET establece que las
modificaciones a las declaraciones tributarias deben obedecer a los datos en
ellas consignados y corresponde a los hechos planteados en el requerimiento
especial o en su ampliacién, si la hubiera. Lo anterior, a fin de garantizar el
gjercicio _del derecho de defensa del obligado tributario, para que pueda
efectuar las alegaciones y brindar las explicaciones y pruebas que estime
pertinentes para controvertir la propuesta o la decision de la autoridad de

impuestos.

Al pronunciarse sobre el alcance de esta exigencia, los precedentes de la
Seccion han considerado que la falta de correspondencia ocurre cuando la
liquidacion oficial se basa en «hechos» distintos a los presentados en el acto
preparatorio, los cuales se concretan en «glosas» diferentes a las conocidas
por el contribuyente. Aclarado lo anterior, la Seccion también ha sefialado que
nada impide que la autoridad tributaria plantee en la liquidacién oficial
argumentos adicionales a los inicialmente formulados, siempre que se refieran
a los mismos reproches indicados en el requerimiento especial'». (Subrayado
fuera de texto)

Es decir, conforme a la jurisprudencia en cita, es claro que el requerimiento especial
previo a la liquidacion oficial de revisidon debe contener todos los puntos que se
propone modificar respecto de la declaracion presentada, con explicacion de las
razones en que se sustenta, y que las modificaciones a las declaraciones tributarias
deben obedecer a los hechos planteados en el requerimiento especial o en su
ampliacion, si la hubiera; esto con el fin de garantizar el ejercicio del derecho de
defensa del contribuyente, para que pueda efectuar las alegaciones y brindar las
explicaciones y pruebas que estime pertinentes para controvertir la propuesta o la
decision de la autoridad de impuestos.

De esta forma, la falta de correspondencia ocurre cuando la liquidacion oficial se
basa en hechos distintos a los presentados en el acto preparatorio, los cuales se
concretan en glosas diferentes a las conocidas por el contribuyente, ademas, nada
impide que la autoridad tributaria plantee en la liquidacién oficial argumentos
adicionales a los inicialmente formulados, siempre que se refieran a los mismos
reproches indicados en el requerimiento especial.

El principio de correspondencia garantiza el debido proceso y el derecho de defensa
del contribuyente al dar respuesta al acto previo con base en el cual la DIAN
pretende modificar la declaracion privada, dado que este debe tener certeza acerca
de cuales son las reformas pretendidas no solo para oponerse a ellas, si lo considera
procedente, o para aceptarlas total o parcialmente, sino para exigir que la autoridad
tributaria no modifique la declaracion por hechos diferentes a los que anuncié en el
requerimiento especial o en la ampliacion a este.

' Sentencias del 09 de diciembre de 2004 (exp. 14307, CP: Maria Inés Ortiz), del 05 de octubre de 2016 y del 13 de diciembre
de 2017 (exps. 19366 y 20858, CP: Jorge Octavio Ramirez); y del 14 de junio de 2018 (exp. 20821, CP: Milton Chaves).
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Resalta el Consejo de Estado que la exposicion de nuevos o mejores argumentos
juridicos para mantener una glosa no desconoce el principio de correspondencia, y
que lo que esta prohibido es que se incluyan hechos nuevos o glosas diferentes de
las propuestas en el requerimiento especial; esto, por cuanto el requerimiento
especial debe contener todos los puntos que propone modificar y la explicaciéon de
las razones en que se sustenta, lo que implica que una vez expedido este acto
previo queda delimitada la modificacion que puede efectuar la autoridad tributaria
en la liquidacién oficial.

Visto lo anterior, la Sala considera que le asiste razén a la parte demandante al
senalar la falta de congruencia entre el requerimiento especial y la liquidacion oficial,
por cuanto si bien desde el requerimiento especial se propuso modificar el rengléon
59 de otros gastos y deducciones, lo cierto es que tanto en el acto de tramite como
en el acto definitivo, se indica que no procede el gasto por duplicidad de este, lo
cierto es que se presentaron argumentos diferentes basados en hechos y pruebas
nuevas, no valoradas en el requerimiento especial, como se advierte a continuacion:

- Elrequerimiento especial tuvo como fundamento las pruebas recaudas en el
expediente administrativo, que permitieron concluir que con base en la
desagregacion del balance de prueba, se detecté que la Compafiia asume
gastos de publicidad y propaganda por valor de $1.815.149.102, de los
cuales las vinculadas le reconocen al contribuyente el valor de $84.715.053,
siendo asumido por este el valor de $1.730.434.049, conforme al auxiliar de
las cuentas 523560, por lo cual consideré que teniendo en cuenta las
funciones desarrolladas por la demandante e incurrir a la vez en expensas
por publicidad y propaganda, se presenta una duplicidad de gastos, ya que
se estan ocasionando erogaciones para posicionar la marca, sobre la cual
también esta pagando una regalia.

- Por su parte, la Liquidacion Oficial de Revision determiné que debe
mantenerse el desconocimiento de $1.730.434.000 por concepto de gastos
de publicidad y propaganda toda vez que no obran en el expediente
elementos de juicio claros, contundentes e idoneos que permitan inferir sin
ninguna duda que efectivamente estas expensas eran necesarias en el
desarrollo de la actividad productora de renta de la Compafia, pues
revisados los Acuerdos suscritos no emerge de su lectura que los servicios
prestados a SAP Colombia relacionados por la Administracion, tuviera que
asumirlos y que SAP SE no los reconoceria o reembolsaria.

Infiere que, si bien los servicios prestados pueden tener cierta relacién con la
actividad productora de renta de |la Companiia, pero no ser necesarios toda
vez que ya se encontraban cubiertos o subsumidos en los servicios pactados
en el Acuerdo. Asi mismo, no fue demostrado el presupuesto de necesidad
de la expensa realizada conforme lo prevé el articulo 107 del ET.

En ese orden, es claro que la DIAN en la liquidacion oficial de revision incluyé un
hecho nuevo, pues solo hasta la liquidacion oficial de revision determind que debia
adicionarse el renglon 53 de la declaracion de renta considerando que la
demandante no demostré que los gastos tuvieran relacidn con la actividad
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productora de renta y tampoco que se hubiera demostrado el presupuesto de
necesidad de la expensa, conforme al articulo 107 del ET y, por ende, respecto a
estos argumento la demandante no tuvo la oportunidad de ejercer sus derechos de
contradiccion y defensa.

Lo anterior, ademas, en el entendido en el requerimiento especial se indico que los
gastos por la suma de $1.730.434.000 deben ser rechazados teniendo en cuenta
las funciones desarrolladas por la demandante e incurrir a la vez en gastos de
publicidad y propaganda, con lo cual se presenta una duplicidad de gastos, ya que
se estan ocasionando gastos para posicionar la marca sobre la cual también esta
pagando una regalia, sin realizar ningun analisis respecto a que los gastos tuvieran
relacion con la actividad productora de renta y tampoco frente a la necesidad de la
expensa, conforme al articulo 107 del ET

Es decir, si bien la administracion tributaria siempre se refirié a la misma glosa
(rengldn 53), no hay consistencia en su enfoque, ya que la Liquidacion Oficial de
Revisién propone la modificacion del renglon 53 pero basandose en una argumento
adicional y diferente a la expuesta en el requerimiento especial, o que introduce
una variacion sustancial en la argumentacion factica y probatoria de la DIAN.

Entonces, esa circunstancia vulnera el principio de correspondencia, como lo
expone el Consejo de Estado al considerar que «Este principio no se ve desconocido
por el hecho de que en la liquidacion oficial de revisiébn se expongan nuevos o mejores
argumentos juridicos para mantener la glosa planteada en el acto preparatorio, ya que Io
que esta prohibido es que se incluyan hechos nuevos o glosas diferentes a las fijadas
inicialmente »?.

En consecuencia, para la Sala el requerimiento especial y la liquidacién de revisién
acusada no guardaron la debida correspondencia, en cuanto que se enmarcan en
la modificacion de la misma glosa, pero con hechos nuevos y diferentes,
desconociendo el articulo 711 del ET, por lo tanto, esta acreditada la violacién del
principio de correspondencia consagrado en la norma en mencion, motivo por el
que no era procedente el rechazo de los gastos declarados por la demandante en
cuantia de $1.730.434.000, como erradamente determiné la DIAN, con lo cual es
del caso acceder a la nulidad de los actos demandados en cuanto a esta glosa.

3.3.2.3. Rechazo de gastos por amortizacion del crédito mercantil.

En este punto, la demandante considera que la amortizacion cumple los requisitos
de causalidad, necesidad y proporcionalidad bajo el articulo 107 ET y la Sentencia
de Unificacion del Consejo de Estado.

Por su parte, la DIAN sefala que el valor solicitado como amortizacion del crédito
mercantil esta sobrestimado como consecuencia de comprobarse que, para su
amortizacion, SAP tom6é como costo histérico un valor superior al facturado,
contabilizado y pagado, y de acuerdo con el valor amortizado entre el afio 2010 al
31 de diciembre de 2015 el saldo por amortizar era menor al declarado en el afo
2016. Ademas, entre 2010 y 2015 se habia amortizado la mayor parte, por lo que

2 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Sentencia del 5 de marzo de 2020, exp. 23144, C.P. Dr. Julio Roberto Piza Rodriguez.



40
Expediente No. 25000-23-37-000-2022-00442-00
Demandante: SAP COLOMBIA S.A.S
Demandado: U.A.E. DIAN

el saldo por amortizar en 2016 seria cercano a $1.421.031.451 y no al valor
solicitado por la contribuyente.

Al respecto, en este caso se encuentra probado, y es aceptado por las partes, que
el concepto de crédito mercantil surge del valor pagado por SAP COLOMBIA sobre
la adquisicion del Establecimiento de Comercio de SAP Andina y del Caribe C.A en
Colombia, por total de $58.617.688.000.

De esta forma, se advierte que, en la sentencia del 26 de noviembre de 2020,
2020CE-SUJ-4-005, expediente 21329, emitida con ponencia del doctor Julio
Roberto Piza Rodriguez se precisé que para el aio 2016 el ordenamiento juridico
no contenia ninguna norma en cuanto al tratamiento fiscal del crédito mercantil
pagado en la adquisicion de acciones, cuotas o partes de interés social, pues esto
solo ocurrié con la expedicion de la Ley 1607 de 2012 (al adicionar el articulo 143-
1 del ET que reguld6 la amortizacion de inversiones en la exploracion, desarrollo y
construccién de minas y yacimientos de petréleo y gas) y la Ley 1819 de 2016 (que
modificé articulos 74 y 143 del ET).

En ese sentido, las consecuencias tributarias de ese hecho econdmico estaban
regulados por los articulos 142 y 143 del ET, vigentes para la fecha de los hechos,
que establecian lo siguiente:

- El articulo 142 indica que son deducibles, en la proporcion que se indica en
el articulo siguiente, las inversiones necesarias realizadas para los fines del
negocio o actividad, si no lo fueran de acuerdo con otros articulos de este
capitulo y distintas de las inversiones en terrenos.

Se entiende por inversiones necesarias amortizables por este sistema, los
desembolsos efectuados o causados para los fines del negocio o actividad
susceptibles de demérito y que, de acuerdo con la técnica contable, deban
registrarse como activos, para su amortizacion en mas de un afo o periodo
gravable; o tratarse como diferidos, ya fueren gastos preliminares de
instalacion u organizacion o de desarrollo; o costos de adquisicion o
explotacion de minas y de exploracion y explotacidon de yacimientos
petroliferos o de gas y otros productos naturales.

- El articulo 143 establece que las inversiones a que se refiere el articulo
precedente pueden amortizarse en un término no inferior a 5 afos, salvo que
se demuestre que, por la naturaleza o duracion del negocio, la amortizacion
debe hacerse en un plazo inferior. En el ano o periodo gravable en que se
termine el negocio o actividad, pueden hacerse los ajustes pertinentes, a fin
de amortizar la totalidad de la inversion.

En consecuencia, se debe tener en cuenta la sentencia del 30 de mayo de 2024
emitida por el Consejo de Estado dentro del proceso No. 25000-23-37-000-2019-
00385-01, en la cual se revoco la sentencia del 4 de agosto de 2022, proferida por
esta Sala de Decision. En esa oportunidad se revisé la legalidad de los actos
administrativos con los cuales la DIAN modificd la declaracién de renta de 2011
presentada por SAP Colombia, entre otras razones, por el desconocimiento de la
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deduccion por amortizacién del crédito mercantil, frente a la cual la Alta Corporacién
determind lo siguiente:

«En sentencia del 10 de marzo de 2022, que se reitera en esta oportunidad, la
Seccion preciso que las anteriores disposiciones regulaban el tratamiento fiscal
aplicable a la amortizacion de inversiones para fines del negocio. En el primer
articulo (art. 142 del ET), se definié el concepto de inversion amortizable y se
aclar6é que, para que esas erogaciones sean deducibles de acuerdo con la
técnica contable, «deben registrarse como activos para seramortizados en mas
de un ano, o tratarse como diferidos18», sin que se le adjudique a la normativa
contable la regulacion sobre la amortizacion que, para efectos fiscales, se
sefalaba en el articulo 143 del ET.

En efecto, el articulo 143 ib., en la redaccién vigente para el periodo discutido,
contiene en forma independiente los requisitos para la amortizaciéon de cada
una de las situaciones alli expuestas. Es asi como en el inciso primero refiere
a las inversiones descritas en el articulo 142 del ET, como lo es el crédito
mercantil, las cuales «pueden amortizarse en un término no inferior a cinco (5)
afios, salvo que se demuestre que, por la naturaleza o duracion del negocio, la
amortizacion deba hacerse en un plazo inferior».

Ahora bien, en cuanto a la aplicacion del articulo 107 del ET la Seccién, en la
sentencia que unificé la jurisprudencia sobre el entendimiento y alcance de esa
norma, precisé que «el crédito mercantil pagado en la adquisicion de acciones,
cuotas o partes de interés social es amortizable fiscalmente, bajo el
cumplimiento de los requisitos exigidos en los articulos 107, 142 y 143 del ET
y sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 177-1 [Ib.]».

Es decir que, para la procedencia de la deduccion por amortizacion del crédito
mercantil, no solo se debe verificar el cumplimiento de los requisitos previstos
en los articulos 142 y 143 del ET, sino también los del articulo 107 ib., de los
cuales la DIAN solo objetd el de necesidad respecto de la inversion que dio
lugar al crédito mercantil.

La sentencia indico que «el articulo 142 del ET, en la version de entonces, no
condiciono la amortizacion del crédito mercantil a la percepcion de dividendos
gravados respecto de la entidad adquirida, utilidad gravable o renta liquida
ordinaria por parte de la compafia adquirente; sin perjuicio de que «las
inversiones necesarias realizadas para los fines del negocio o actividad», de
que ftrata el articulo 142 ibidem, teleolégicamente propendan por conservar,
proteger o aumentar la capacidad productora de renta. Tampoco estima la Sala
que la inversién en el crédito mercantil sea calificada por el mencionado articulo
142 como un costo y, por ende, solo pueda disminuir 10s ingresos a los que se
imputa (articulos 26 y 89 del ET), pues la amortizacion fiscal del crédito
mercantil corresponde a una deduccion que se detrae de la renta bruta del
contribuyente. [...] La relacion de causalidad de la expensa con la actividad
productora de renta (107 del ET) y el caracter de «inversion necesaria para los
fines del negocio o actividad» (142 del ET), como los otros requisitos que se
derivan de aquellas normas [articulos 107, 142 y 143 del ET], no condicionan
la procedencia de la deduccion por amortizacion del crédito mercantil a la
percepcion de dividendos gravados por parte de la controlante. La admisibilidad
de esa deduccion encuentra fundamento en la vinculacién de un intangible a la
actividad econémica desarrollada por el sujeto pasivo, previendo
razonablemente que el mismo contribuya a la generacion de rentax.

En consecuencia, se reitera que, «como la deducibilidad de la amortizacion del
crédito mercantil no esta supeditada a que la inversion produzca dividendos o
utilidades gravadas durante el periodo imponible en que dicho concepto
aminore la base gravable del impuesto sobre la renta, bastara acreditar que la
erogacion contribuyo, directa o indirectamente, al desarrollo, conservacion o
aumento de la actividad productora de renta de la compafiia, es decir a la
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obtencion de ingresos o, en su defecto, a facilitar su generacion, de modo que
no resulte indispensable probar una correlacion entre expensas incurridas y
rentas generadas».

Esto descarta el fundamento del a quo para aceptar el rechazo de los gastos
por amortizacion del crédito mercantil, segun el cual la actora no obtuvo utilidad
gravada en el periodo, sino una pérdida fiscal, lo que no es de recibo por la
Sala, pues como se establecioé en la sentencia de unificacion, la procedencia
del gasto no esta condicionada a la obtencion de utilidades gravadas.

Ahora bien, a efectos de determinar si la operaciéon de adquisicion del
establecimiento del comercio cumple los requisitos para ser considerado un
crédito mercantil, se evidencian en el expediente las siguientes pruebas y
actuaciones:

> QOferta comercial para la venta de establecimiento de comercio presentada
por el representante legal de SAP ANDINA a SAP COLOMBIA, por
DIECISIETE MILLONES OCHOCIENTOS NOVENTA Y NUEVE MIL
NOVECIENTOS SESENTA Y CINCO DOLARES (USD $17.899.965), que
incluyé los activos y pasivos asumidos. En el articulo V, numeral 5.2.
pactaron: «SAP Andina expresamente reconoce que SAP SAS esta
adquiriendo los activos, incluidos los activos intangibles, con el fin de
adelantar, expandir y mejorar de manera exitosa el negocio en Colombia.
Adicionalmente la Superintendencia de Industria y Comercio, en concepto
previo, autorizd y no objetd esta operaciony.

> Avaluo técnico elaborado por Deloitte, en el que se establecio el valor de
mercado de SAP ANDINA, Sucursal Colombia, en USD $18,9 millones.

> Factura de compraventa 17763 del 31 de diciembre de 2009, por USD
$17.899.965, por la venta del establecimiento de comercio de SAP ANDINA
a SAP COLOMBIA.

> Estados financieros de SAP ANDINA de los afios 2008 y 2009, (Estado de
resultados) que dan cuenta que en el tltimo afio (2009) la compafiia obtuvo
utilidades por $53.057.054.000, entre otras operaciones, producto de la
venta del establecimiento de comercio a SAP COLOMBIA.

> Copia del Anexo 5 a la orden de compra 515473 del 17 de diciembre de
2004, que forma parte del contrato suscrito el 14 de septiembre de 2002,
entre SAP ANDINA y Ecopetrol SA, para el licenciamiento del software
mySAP.com Estandar mySAP Suite, por USD $1.036.425.

> Copia del contrato 5226547 suscrito el 24 de diciembre de 2015, entre
Ecopetrol y SAP COLOMBIA para el licenciamiento de Software por USD
$2.027.597,13, que a juicio del accionante permiten demostrar que
anteriores clientes de SAP ANDINA siguen siendo clientes de SAP
COLOMBIA.

> Copia de la oferta mercantil y sus anexos para el licenciamiento del uso del
software SAP, suscrito el 3 de septiembre de 2007, entre SAP ANDINA Y
Bancolombia por USD $3.839.589,81. A su vez, copia del Anexo G, del 16
de diciembre de 2011, (extension a la oferta mercantil del 3 de septiembre
de 2007) entre SAP COLOMBIA SAS Y Bancolombia, que da cuenta que la
demandante continué prestando los servicios al anterior cliente de SAP
ANDINA.

> Copia del anexo F del 30 de marzo de 2011, extension a la oferta mercantil
del 3 de septiembre de 2007 entre SAP COLOMBIA SAS y Bancolombia,
que da cuenta que la demandante continué prestando los servicios al
anterior cliente de SAP ANDINA.

> Copia de la oferta de licenciamiento de uso del software SAP presentada el
19 de septiembre de 2006, por SAP ANDINA a Servicios Nacional de
Chocolates SA (hoy NUTRESA SAS), por USD $2.400.000, extendido
mediante apéndice 18, el 15 de junio de 2012, firmado por SAP COLOMBIA
SAS.
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>Reporte de estados financieros de SAP COLOMBIA SAS ante la
Superintendencia de Sociedades, donde se evidencia que, a partir del
periodo gravable siguiente a la adquisicion, los ingresos de la compafiia se
incrementaron: (...).

> Copia de la documentacion comprobatoria de precios de transferencia del
afio 2010, sobre las operaciones realizadas por SAP COLOMBIA SAS con
sus vinculadas en el exterior, elaborada por PricewaterhouseCoopers.

> Copia de la documentaciéon comprobatoria de precios de transferencia del
ano gravable 2009, de las operaciones entre SAP ANDINA -Sucursal
Colombia- con las sus vinculadas en el exterior, hecha por
PricewaterhouseCoopers.

> Comunicacién a clientes firmada por los representantes legales de SAP
ANDINA y SAP COLOMBIA, donde se informa que «todos los contratos
suscritos entre SAP Andina y del Caribe, C.A, sucursal en Colombia, seran
cedidos a la empresa relacionada SAP Colombia SAS, identificada con NIT
No. 900.320.612-5; por tanto, solicitamos de la manera mas atenta procedan
a cambiar la informacién en su registro de proveedores para reflejar el
cambiox.

De las pruebas sefialadas se advierte que la adquisicion del establecimiento
del comercio perteneciente a SAP ANDINA, cumplié los requisitos establecidos
en el articulo 142 del ET para ser considerado un crédito mercantil, susceptible
de amortizacion, en los términos del articulo 143 ib.

Se considera que el mayor valor pagado por concepto de adquisicion del
establecimiento de comercio -$58.617.688.000-, se enmarca en la definicion de
un activo intangible o crédito mercantil, dada por el Decreto 2650 de 1993, asi:
«Art. 15. [...] 1. ACTIVO [...] 1605 CREDITO MERCANTIL. DESCRIPCION.
Registra el valor adicional pagado en la compra de un ente econdémico activo,
sobre el valor en libros o sobre el valor calculado o convenido de todos los
activos netos comprados, por reconocimiento de atributos especiales tales
como el buen nombre, personal idoneo, reputacion de crédito privilegiado,
prestigio por vender mejores productos y servicios y localizacion favorabley.
Conforme al criterio de la Seccion, el crédito mercantil consiste en «la
reputacion de que gozan algunas empresas, lo cual les permite tener ciertas
ventajas comerciales sobre sus competidores, en términos financieros se
entiende como el valor actual de las futuras actividades en exceso de las
ganancias o sea mayores Uutilidades en promedio de establecimientos de la
misma clase, no sélo por el buen trato a los clientes, sino por otros factores
intangibles como ubicacion, entregas oportunas, servicios, calidad y garantia
de los productos».

La actora argumento, a lo largo del proceso, que la adquisicion permitié acceder
a un mercado que habia consolidado SAP ANDINA, cuya relevancia consistié
en que el inicio de las actividades de la demandante en Colombia no fuera
desde cero, sino partir de una base de clientes consolidada, lo cual acredito
con las extensiones de contrato celebradas con entidades como Bancolombia,
Nutresa, Ecopetrol, entre otros. Adicionalmente, con la demanda aporté un
listado de mas de ciento veintisiete clientes, de SAP ANDINA y pasaron a SAP
COLOMBIA, durante los afios 2010 a 2017, con ventas superiores a 1,6 billones
de pesos, aspecto no cuestionado, ni desvirtuado por la DIAN, lo que justificd
la necesidad de la inversién y la configuracion del crédito mercantil.

En efecto, el articulo 142 del ET, en la version vigente, sefialaba que eran
deducibles las inversiones necesarias realizadas para los fines del negocio,
aspecto plenamente acreditado, pues la adquisicion del establecimiento de
comercio de propiedad de SAP ANDINA, Sucursal Colombia, incidié en la
prestacion de los servicios previstos en el objeto social de la comparia
demandante, que corresponden a la comercializacion, licenciamiento y servicio
técnico de programas de computacion «software» empresariales.
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Ademas, la actora probo, a lo largo del proceso, que la inversion tuvo una real
incidencia en su actividad productora de renta pues, de conformidad con la
informacién financiera (estados de resultados) de los afios 2010 a 2013, los
ingresos de la compariia tuvieron un aumento significativo. De igual forma,
como se preciso lineas atras, el hecho de que la compariia tuviera pérdidas
fiscales en el periodo discutido no es razén para desconocer la inversion, pues
la amortizacion del crédito mercantil no esta atada a la obtencion de utilidades
gravadas. Por lo demas, aunque no se discute si con ocasion de la compra la
actora adquiri6 el control sobre SAP Andina, tal situacién de control se
configura tanto en la adquisicion de acciones, como en la compra del
establecimiento de comercio o unidad de negocio, como ocurre en este caso.

Asi las cosas, se reitera el criterio de la Seccién en cuanto a que las expensas
necesarias -en este caso la amortizacion del crédito mercantil-, «son aquellas
que realiza razonablemente un contribuyente en una situacion de mercado y
que, real o potencialmente, permiten desarrollar, conservar o mejorar la
actividad generadora de renta». En el presente caso, se evidencié un
incremento en los ingresos, por lo que es claro que la adquisicion del crédito
mercantil tuvo como fin mejorar la actividad generadora de renta. A esto se
suma que la misma Administracion reconoce la generacion de ingresos, acorde
con lo reportado en los estados financieros, pero concluye que, al existir
pérdidas fiscales, la amortizacién era improcedente, contrariando el precedente
de unificacion de esta Corporacion sobre la materia.

Por ultimo, no es de recibo que la DIAN fundara su rechazo en que SAP
ANDINA no tenia la propiedad intelectual de los software que licenciaba, dado
que estos eran propiedad SAP AG -casa matriz-, y que esto impedia la
configuracion de un Good Will, pues, aunque es cierto que la propiedad
pertenecia a la matriz, los servicios de SAP ANDINA los prestaba a nhombre
propio, como un ente econdémico individualmente considerado, y las
obligaciones de los contratos recaian sobre esta ultima, sin que la existencia
de vinculacion econdmica con la casa matriz alterara esta circunstancia.

En ese orden, no le asiste razén a la Administracion, por cuanto la participacion
en el mercado colombiano habia sido lograda por SAP ANDINA, lo cual quedd
consignado en el avaltio elaborado por la firma Deloitte, previo a la venta, -que
no fue desvirtuado por la DIAN-, al sefialar que «[...] la empresa ya tiene una
participacion del 40 % en el mercado nacional de la PYME [...] también indica
que SAP tiene 57% de participacion en el mercado de las soluciones ERP de
Colombia, una cifra que es cuatro veces mayor que la cantidad de su
competidor mas cercano».

De manera que esta demostrada la configuracion del crédito mercantil, por el
Good Will construido por SAP ANDINA en el mercado nacional respecto de los
servicios prestados en Colombia, lo cual, para efectos tributarios, es
independiente de la vinculacion econémica y del hecho que la propiedad del
software fuera de la casa matriz. Adicional a ello, se considera que la
participacion de SAP ANDINA en el mercado colombiano, con una lista de
clientes fijos y reconocimiento por el servicio prestado, era un intangible que no
se trasladaria a SAP COLOMBIA SAS con un simple acuerdo de distribucion,
al tiempo que, la version vigente en la época de los hechos del articulo 143 ET,
no prohibia la configuracion del crédito mercantil cuando la transaccion se
realizara entre dos vinculadas econdmicas. Las anteriores razones son
suficientes para reconocer la existencia del referido crédito mercantil, y la
procedencia de los gastos por amortizacion.

En virtud del analisis precedente y como no se discute el cumplimiento de los
demas requisitos normativos para la amortizacion del crédito mercantil en el
afio gravable, se encuentra probada la procedencia de dicha deduccion, por lo
que prospera el cargo de apelacion y la Sala se releva de estudiar los demas
argumentos expuestos en el recurso de alzada».
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Es decir, en la sentencia en cita el Consejo de Estado analiz6 la deduccion por
amortizacion para el 2011, misma que fue reportada en la declaracion de renta de
2016, que se analiza en esta sentencia, motivo por el cual la Sala seguira la linea
decisoria establecida en esa providencia, para lo cual se observa que en la misma
se determino:

- De las pruebas obrantes en el proceso advirtié que la adquisicién del
establecimiento del comercio perteneciente a SAP ANDINA, cumplié los
requisitos establecidos en el articulo 142 del ET para ser considerado un
crédito mercantil, susceptible de amortizacion, en los términos del articulo
143 ibidem.

- El mayor valor pagado por concepto de adquisicion del establecimiento de
comercio -$58.617.688.000-, se enmarca en la definicion de un activo
intangible o crédito mercantil, dada por el articulo 15 del Decreto 2650 de
1993. Que es el que, determinado por el valor adicional pagado en la compra
de un ente econdmico activo, sobre el valor en libros o sobre el valor
calculado o convenido de todos los activos netos comprados, por
reconocimiento de atributos especiales tales como el buen nombre, personal
idéneo, reputaciéon de crédito privilegiado, prestigio por vender mejores
productos y servicios y localizacion favorable.

- Determind que el crédito mercantil consiste en «la reputacion de que gozan
algunas empresas, lo cual les permite tener ciertas ventajas comerciales sobre sus
competidores, en términos financieros se entiende como el valor actual de las
futuras actividades en exceso de las ganancias o sea mayores Uutilidades en
promedio de establecimientos de la misma clase, no sélo por el buen trato a los
clientes, sino por otros factores intangibles como ubicacién, entregas oportunas,

servicios, calidad y garantia de los productos».

- El articulo 142 del ET, en la version vigente, sefialaba que eran deducibles
las inversiones necesarias realizadas para los fines del negocio, aspecto
plenamente acreditado, pues la adquisicién del establecimiento de comercio
de propiedad de SAP ANDINA, Sucursal Colombia, incidié en la prestacion
de los servicios previstos en el objeto social de la compaiia demandante,
que corresponden a la comercializacion, licenciamiento y servicio técnico de
programas de computacion software empresariales.

- La actora probo, a lo largo del proceso, que la inversion tuvo una real
incidencia en su actividad productora de renta pues, de conformidad con la
informacion financiera (estados de resultados) de los afios 2010 a 2013, los
ingresos de la compafiia tuvieron un aumento significativo.

- El'hecho de que la compaiiia tuviera pérdidas fiscales en el periodo discutido
no es razon para desconocer la inversion, pues la amortizacion del crédito
mercantil no esta atada a la obtencion de utilidades gravadas. Por lo demas,
aunque no se discute si con ocasion de la compra la actora adquirié el control
sobre SAP Andina, tal situacion de control se configura tanto en la adquisicion
de acciones, como en la compra del establecimiento de comercio o unidad
de negocio, como ocurre en este caso.
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- Esta demostrada la configuracion del crédito mercantil, por el Good Will
construido por SAP ANDINA en el mercado nacional respecto de los servicios
prestados en Colombia, lo cual, para efectos tributarios, es independiente de
la vinculacion econdmica y del hecho que la propiedad del software fuera de
la casa matriz. Adicional a ello, se considera que la participacién de SAP
ANDINA en el mercado colombiano, con una lista de clientes fijos y
reconocimiento por el servicio prestado, era un intangible que no se
trasladaria a SAP COLOMBIA SAS con un simple acuerdo de distribucion, al
tiempo que, la version vigente en la época de los hechos del articulo 143 ET,
no prohibia la configuracion del crédito mercantil cuando la transaccion se
realizara entre dos vinculadas econdmicas. Las anteriores razones son
suficientes para reconocer la existencia del referido crédito mercantil, y la
procedencia de los gastos por amortizacion.

De esta forma, es evidente que esas conclusiones aplican también para este caso,
pues el mayor valor pagado por concepto de adquisicion del establecimiento de
comercio, esto es, $58.617.688.000, se enmarca en la definicion de un activo
intangible o crédito mercantil, dada por el articulo 15 del Decreto 2650 de 1993,
motivo por el cual no le asiste razén a la DIAN cuando indica que el valor de
adquisicion ascendio a $36.591.645.451,95.

Esto es asi, pues la DIAN afirma que el valor del crédito mercantil fue sobrestimado
y que el costo histérico del intangible asciende Unicamente a $36.591.645.000. Sin
embargo, el valor reconocido contable y fiscalmente desde el afo 2009 es de
$58.617.690.000, conforme a la factura de compraventa del establecimiento de
comercio, el avaluo independiente preparado por Deloitte y el registro contable
efectuado por SAP Colombia S.A.S, que obran en los antecedentes administrativos.

Ese valor corresponde al monto pagado en exceso sobre los activos netos
adquiridos, lo cual define técnicamente el crédito mercantil. La afirmacion de la
DIAN segun la cual los pasivos no integran el calculo del crédito mercantil no es
compatible con la definicion contable aplicable, que establece que el crédito
mercantil corresponde al valor pagado sobre el valor en libros o calculado de los
activos netos (activos menos pasivos) adquiridos.

Adicionalmente, la propia DIAN aportdé al expediente la tabla histérica de
amortizacion, que evidencia el valor real del intangible y la forma sistematica y lineal
en que fue amortizado desde 2010. Esa tabla demuestra que el saldo pendiente al
cierre del afio gravable 2016 no era de $1.421.031.451, como lo afirma la DIAN,
sino de $17.585.307.000, conforme al calculo derivado del valor inicial y la
amortizacion efectuada durante los afios 2010 a 2015, asi:

Aino | Amortizacién anual | Saldo pendiente
2010 5.861.769.000 52.755.921.000
2011 5.861.769.000 46.894.152.000
2012 5.861.769.000 41.032.383.000
2013 5.861.769.000 35.170.614.000
2014 5.861.769.000 29.308.845.000
2015 5.861.769.000 23.447.076.000
2016 5.861.769.000 17.585.307.000
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2017 5.861.769.000 11.723.538.000
2018 5.861.769.000 5.861.769.000
2019 5.861.769.000 0

La tabla evidencia que el intangible fue amortizado de manera ordenada, uniforme
y conforme a la técnica contable, utilizando un plazo de 10 afos, lo cual es
plenamente valido segun el articulo 143 del ET, que establece un término minimo
de 5 anos. La norma no fija un plazo maximo, por lo que el uso de una vida util
superior resulta admisible cuando corresponde a la naturaleza del intangible y refleja
razonablemente su consumo econémico.

En relacién con la razonabilidad comercial de la adquisicion del establecimiento de
comercio de SAP Andina, debe reiterarse que la operacion permitié a SAP Colombia
S.A.S. acceder a una base consolidada de clientes estratégicos, mantener contratos
vigentes, preservar la reputacion y posicionamiento en el mercado colombiano y
garantizar continuidad operativa inmediata. Estos elementos constituyen
precisamente los atributos que conforman el crédito mercantil y justifican el mayor
valor pagado.

Por todo lo anterior, para la Sala la amortizacion registrada para el afio gravable
2016 debe ser aceptada en su totalidad, por encontrarse ajustada a la normativa
tributaria y contable aplicable, debidamente soportada y razonable desde el punto
de vista econdmico y fiscal. Por lo que se declarara la nulidad frente a esta glosa.

3.3.3. Establecer si es procedente la sancion por inexactitud.

Por ultimo, en cuanto a la sancién por inexactitud consagrada en el articulo 647 del
ET, constituye inexactitud sancionable en las declaraciones tributarias: la omision
de ingresos, de impuestos generados por las operaciones gravadas, de bienes o
actuaciones susceptibles de gravamen, asi como la inclusion de costos,
deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos descontables,
retenciones o anticipos inexistentes, y, en general, la utilizaciéon, en las
declaraciones tributarias, o en los informes suministrados a las oficinas de
impuestos, de datos o factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, de
los cuales se derive un menor impuesto o saldo a pagar o un mayor saldo a favor
para el contribuyente o responsable.

La norma en cuestion también senala, la posibilidad de no configurar la inexactitud
en la declaracion, si «el menor valor a pagar que resulte en las declaraciones tributarias
se derive de errores de apreciacion o de diferencias de criterio entre las oficinas de
impuestos y el declarante, relativos a la interpretacion del derecho aplicable, siempre que
los hechos y cifras denunciados sean completos y verdaderos». Debido a lo anterior no
existe diferencia de criterios cuando lo que se presenta es el desconocimiento del
derecho originario y al mismo tiempo, no son aplicadas las normas del caso.

En este caso la Sala advierte que no se configura una diferencia de criterio en
relacion con la interpretacién del derecho aplicable porque, como se observo, las
pretensiones del demandante se despacharon desfavorablemente unicamente en
lo que tiene que ver con la deduccion de los gastos de intereses relacionados con
el pago tardio de las regalias, ya que la Administracion demostré con pruebas
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directas que las cifras declaradas por el contribuyente no eran reales. Por tanto,
procede la imposicion de la sancion por inexactitud, solo respecto de las glosas que

se mantuvieron en via judicial.

En ese orden, conforme el analisis efectuado, la Sala procede a declarar la nulidad
parcial de los actos administrativos acusados unicamente en cuanto a reconocer a
la demandante los gastos y deducciones declarados en el renglon 49 por valor de
$86.216.880.000, en el renglon 53 por valor de $1.730.434.000 y en el renglén 52
por $5.861.769.000, de la declaracion del impuesto de renta y complementarios del

afio gravable 2016.

Asi, a titulo de restablecimiento del derecho, se modificara la declaracion del
impuesto sobre la Renta y Complementarios del afio gravable 2016, a cargo de la
parte actora, conforme a la siguiente liquidacion 3:

.| Liquibacion | Liquibacion | LiQuIDACION
CONCEPTO renglonl ™ poivADA OFICIAL TRIBUNAL
INGRESOS BRUTOS OPERACIONALES 42 |$483.609.278.000|3483.609.278.000|$483.609.278.000
TOTAL INGRESOS NETOS 48 |$552.928.387.000|$552.928.387.000[$552.928.387.000

DEVOLUCION

COSTOS DE VENTA Y PRESTACION DE SERVICIOS 49 [$334.189.959.000]$247.973.279.000]$334.189.959.000
OTROS COSTOS 50

TOTAL COSTOS 51  $334.189.959.000[$247.973.279.000[$334.189.959.000
GASTOS OPERACIONALES DE ADMINISTRACION 52 | $36.090.054.000| $30.228.285.000| $36.090.054.000
GASTOS OPERACIONALES DE VENTAS 53 [$106.518.528.000[8104.788.094.000[8106.518.528.000
RENTA BRUTAS ESPECIALES 53 $0 $0 $0
OTRAS DEDUCCIONES 55 | $73.296.629.000| $71.297.453.000| $71.207.453.000
TOTAL DEDUCCIONES 56  |$215.905.211.000($206.313.832.000($213.906.035.000
TOTAL COSTOS Y GASTOS

RENTA LIiQUIDA ORDINARIA DEL EJERICIO 57 | $2.833.217.000| $98.641.276.000] $4.832.393.000
PERDIDA LIQUIDA 58 $0
COMPENSACIONES 59 $0 $0

RENTA LIQUIDA 60 | $2.833.217.000| $98.641.276.000| $4.832.393.000
RENTA PRESUNTIVA 61

RENTA LIQUIDA 63 $0 $0 $0
RENTA LIQUIDA GRAVABLE 64 | $2.833.217.000| $98.641.276.000( $4.832.393.000
INGRESO POR GANANCIA OCASIONAL 65

COSTO Y DEDUCCION POR GANANCIA OCASIONAL | 66

GANANCIA OCASIONAL NO GRAVADAS Y EXENTAS | 67

GANANCIA OCASIONAL GRAVABLE 68 $0 $0 $0
IMPUESTO SOBRE RENTA LIQUIDA GRAVABLE 69 $708.304.000| $24.660.319.000 $1.208.098.000
DESCUENTO TRIBUTARIO 70

IMPUESTO POR GANANCIA OCASIONAL 72

TOTAL IMPUESTO A CARGO 74 $708.304.000| $24.660.319.000{ $1.208.098.000
ANTICIPO POR EL ARO GRAVABLE 2016 75 $0

SALDO A FAVOR 2015 SIN SOLICITUD DE 76 | $35.551.153.000| $35.551.153.000| $35.551.153.000

3 Liquidacion realizada por la contadora de la Secciéon Cuarta del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
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AUTORETENCIONES 77

OTRAS RETENCIONES 78 $6.894.656.000] $6.894.656.000] $6.894.656.000
TOTAL DE RETENCIONES ANO GRAVABLE 2016 79 $6.894.656.000, $6.894.656.000| $6.894.656.000
ANTICIPO POR EL ANO GRAVABLE SIGUIENTE 80 $0 $0

SALDO A PAGAR POR EL IMPUESTO 81 $0 $0 $0
SANCIONES 86 $450.184.000 $24.402.199.000 $949.978.000
TOTAL SALDO A PAGAR 83 $6.616.709.000 $0
TOTAL SALDO A FAVOR 84 $41.287.321.000 $40.287.733.000

SANCION POR INEXACTITUD
HaUDACION | LIGUDACON | LIGUDACION

SALDO A FAVOR DETERMINADO SEGUN
DECLARACION PRIVADA

$41.737.505.000

$41.737.505.000

$41.737.505.000

SALDO A FAVOR DETERMINADO ANTES DE
SANCIONES

$17.785.490.000]

$41.237.711.000]

SANCION DECLARADA

$450.184.000

$450.184.000

$450.184.000

BASE A APLICAR SANCION $23.952.015.000] $499.794.000
PORCENTAJE DE SANCION 100% 100%
SANCION DE INEXACTITUD DETERMINADA $23.952.015.000] $499.794.000
TOTAL RENGLON 86 SANCIONES $450.184.000/ $24.402.199.000 $949.978.000

BASE PARA

CONCEPTO LIQUIDAR LA

SANCION

RENTA LIQUIDA DECLARACION PRIVADA $2.833.217.000

MENOS MAYOR VALOR DEDUCCIONES (INTERESES
SAP)

$1.999.176.000,

TOTAL RENTA LIQUIDA

$4.832.393.000,

IMPUESTO DE RENTA

$1.208.098.250,

MENOS IMPUESTO PRIVADA $708.304.000
MAYOR IMPUESTO LIQUIDADO $499.794.250
BASE SANCION INEXACTITUD $499.794.250

3.4. De la condena en costas

Respecto de la condena en costas en esta instancia judicial, teniendo en cuenta el
mas reciente pronunciamiento por el Consejo de Estado en la sentencia del 23 de
septiembre de 2025%, rectificé posicién respecto del tema procesal de costas,
precisando que en aplicacién al ordinal 1° del articulo 365 del CGP, es claro que se
condenara en costas en aquellos procesos que nieguen las pretensiones de la
demanda o se declare la nulidad pretendida de los actos administrativos acusados
en el mencionado medio de control, y en lo que atafie al componente de las agencias
en derecho, siempre habra lugar a esa parte de la condena en costas, sin que haga
falta prueba alguna, a condicién de que exista una parte vencida en el juicio, o que
se resuelva desfavorablemente el recurso interpuesto.

4 Proferida en el expediente No. 28292, por la Seccién Cuarta con ponencia del doctor Wilson Ramos Girén,
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Entonces, teniendo en consideracion la nueva posicion asumida por la Alta
Corporacién, y que en el presente caso se declara la nulidad parcial de los actos
administrativos demandados, por lo tanto, no procede la condena en costas,
conforme a las reglas previstas en el articulo 366 del CGP.

3.5. La aprobacioén, firma y notificacion de esta sentencia

Con el fin de otorgar seguridad juridica®, la Sala de decision ha examinado este
caso en reuniones virtuales y ha adoptado el mecanismo de firma electrénica de
esta providencia®. Ademas, con fundamento en la interpretacion de esas medidas
especiales y el respeto a la efectividad de los derechos sustanciales, esta sala
ordenara la notificacion de la sentencia, mediante el envio de mensaje de datos al
buzén electrénico informado por todos los sujetos de este proceso.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Cuarta, Subsecciéon «A» administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero. DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL (i) la Liquidacién Oficial de
Revisidon No. 90004 del 06 de mayo de 2021, que modificd la declaracién del
impuesto sobre la renta del periodo gravable 2016 e impuso sancion por inexactitud,
y (ii) la Resolucién No. 004024 del 23 de mayo de 2022 por medio de la cual se
resuelve el recurso de reconsideracion.

Segundo. En consecuencia, a titulo de restablecimiento TENGASE como
liquidacion la efectuada por esta Sala en la parte motiva de esta providencia.

Tercero. NEGAR las demas pretensiones de la demanda.
Cuarto. NO CONDENAR en costas.

Quinto. De conformidad con lo previsto en el articulo 205 de la Ley 1437 de
2011, modificado por el articulo 52 de la Ley 2080 de 2021, NOTIFIQUESE
electrénicamente la presente providencia a las partes a los correos electronicos
informados dentro del proceso, y al Ministerio Publico, al Dr. Nairo Alejandro
Martinez Rivera al correo namartinez@procuraduria.gov.co.

Sexto. REMITASE copia de esta providencia a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, al correo
notificacionesjudiciales@defensajuridica.gov.co, en virtud de lo previsto en el inciso
final del articulo 199 del CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de
2021.

5 El articulo 95 de la Ley 270 de 1996 establecio en sus incisos segundo y tercero:

“Los juzgados, tribunales y corporaciones judiciales podran utilizar cualesquier medios técnicos, electrénicos, informaticos y
telematicos, para el cumplimiento de sus funciones.

Los documentos emitidos por los citados medios, cualquiera que sea su soporte, gozaran de la validez y eficacia de un
documento original siempre que quede garantizada su autenticidad, integridad y el cumplimiento de los requisitos exigidos
por las leyes procesales.

Los procesos que se tramiten con soporte informatico garantizaran la identificacion y el ejercicio de la funcién jurisdiccional
por el érgano que la ejerce, asi como la confidencialidad, privacidad, y seguridad de los datos de caracter personal que
contengan en los términos que establezca la ley.”

5 Ver la Ley 2080 de 2021 y Ley 2213 de 2022
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Séptimo.  Se informa que, para la radiacion de los memoriales a los que haya
lugar debera utilizarse la ventanilla virtual
https://relatoria.consejodeestado.qgov.co:8087/.

Octavo. En firme el presente proveido, y hechas las anotaciones
correspondientes, por Secretaria archivese el expediente. Por Secretaria
devuélvase al demandante y/o a su apoderado, si existiere, el remanente de lo
consignado para gastos del proceso, para lo cual deberan cumplirse los requisitos
contemplados en la Resolucion No. 4179 del 22 de mayo de 2019 de la Direccidn
Ejecutiva de Administracién Judicial del Consejo Superior de la Judicatura.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Discutida y aprobada en Sesién de la fecha.
Los Magistrados,

(Firmado Electrénicamente)
AMPARO NAVARRO LOPEZ

(Firmado Electronicamente)
GLORIA ISABEL CACERES MARTINEZ

(Firmado Electronicamente)
JUAN DARIO CONTRERAS BAUTISTA

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electrénicamente por los magistrados que conforman la
Subseccién A de la Seccion Cuarta del Tribunal Administrativo de Cundinamarca en la plataforma denominada
SAMAI. En consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacidén y posterior consulta de
conformidad con el articulo 186 del Cédigo Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y
el articulo 62 de la Ley 2430 de 2024 que modificé el articulo 122 de la Ley 270 de 1996.
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