Radicado: 08001-23-31-000-2011-01033-01(22352)
Demandante: Carbones el Tesoro S.A.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Bogota D.C., dieciséis (16) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 08001-23-31-000-2011-01033-01 (22352)

Demandante CARBONES EL TESORO S.A.

Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN

Temas Impuesto de renta afio 2007. Precios de transferencia. Método
mas apropiado para establecer el precio de libre competencia.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la sentencia
de 27 de marzo de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico,
Subseccion de Descongestidn, cuya parte dispositiva es la siguiente:

«PRIMERO: Declarase no probada la excepcién formulada por la apoderada judicial de la
accionada, conforme con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: Niéguense las suplicas de la demanda, de conformidad con las razones
expuestas en la parte motiva de este proveido.

TERCERO: Devuélvase al demandante, si los hubiese, los gastos del proceso.

CUARTO: Sin condena en costas (Art. 171 C.C.A., maodificado por el articulo 55 de la Ley 446
de 1998.)»

(.

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El 25 de abril de 2008, Carbones El Tesoro S.A., present6 declaracion del impuesto
sobre la renta del afio gravable 2007. Posteriormente, el 13 de julio de 2008,
presento su declaracion informativa individual de precios de transferencia (DIPT) de
esa misma vigencia fiscal.

El 25 de agosto de 2010, la DIAN expidi6 Requerimiento Especial No.
022382010000221, el cual fue notificado el 30 de agosto de 2010 (fls. 109 a 137) y
el 26 de noviembre de 2010, la demandante dio respuesta al requerimiento especial
(fls. 138 a 163).

El 29 de abril de 2011 la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion
Seccional de Impuestos de Barranquilla profirié la Liquidacion Oficial de Revisiéon
022412011000132 por la que modificd la declaracion del impuesto sobre la renta
del afio gravable 2007, en el sentido de desconocer como pérdida liquida del
gjercicio la suma de $30.509.961.000 e impuso sancion por inexactitud de
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$16.597.418.784, a partir del cuestionamiento del método que la contribuyente
eligio, para establecer el margen de utilidad en la operacion de suministro de carbén
con su vinculada econémica del exterior.

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho prevista en el
articulo 85 del Codigo Contencioso Administrativo (CCA, Decreto 01 de 1984), la
demandante formulo las siguientes pretensiones (fl. 2):

A. Que se declare la nulidad total de la Liquidacion Oficial de Revision No.
022412011000132 del 29 de abril de 2011, proferida por la Divisiébn de Gestién de
Liquidacién de la Direccion Seccional de Impuestos de Barranquilla de la U.E.A. Direccién
de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN.

B. Que como consecuencia de lo anterior se declare la firmeza de la declaracion del
impuesto sobre la renta de CARBONES EL TESORO S.A. correspondiente al afio
gravable 2007, asi como la improcedencia de la sancién por inexactitud.

C. Que como consecuencia de la declaracién de nulidad se restablezca en su derecho a la
sociedad CARBONES EL TESORO S.A., declarando que esta se encuentra a paz y salvo
por todo concepto en su obligacion del impuesto sobre la renta por el afio gravable 2007.

D. Que se declare que no son de cargo de CARBONES EL TESORO S.A. las costas en que
haya incurrido la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales con relacion a la
actuacion administrativa, ni las de este proceso.

En la demanda se indicaron como normas violadas los articulos 13, 29, 83 y 363 de
la Constitucion, 35 del Codigo Contencioso Administrativo, 102, 178 y 260 del
Cddigo de Procedimiento Civil, 121, 260-1, 260-2, 647 y 647-1 del Estatuto
Tributario y el literal B del articulo 7 del Decreto 4349 de 2004. El concepto de la
violacion se resume asi (fls. 6 a 51):

La demandante plante6 el desconocimiento del propdsito y finalidad del régimen de
precios de transferencia, debido a que la Administracién especulé acerca de cémo
debe funcionar la operacion de la contribuyente sin ofrecer ningun fundamento
juridico o comercial. Aleg6 asi que la demandada excedi6é sus competencias al
modificar la estructura del negocio, lo cual contraria la naturaleza misma del régimen
de precios de transferencia, que lo que busca es que una vez definida la operacion,
esta se rija por rangos de mercado. Para soportar lo anterior, expuso las
caracteristicas de la operacion de venta de carbdn con su vinculada del exterior, su
composicién accionaria, y la violacion del régimen de precios de transferencia por
parte de la Administracion, al sugerir que la remuneracion de su vinculada del
exterior debe ser percibida via dividendos cuando la transaccion tiene por
fundamento un contrato de suministro.

Argumentd el desconocimiento del principio de autonomia de la voluntad
consagrado en el articulo 1602 del CC, y del articulo 121 del ET por indebida
aplicacioén, porque la Administracion concluyé que su vinculada del exterior actua
bajo el rol de un agente comercial, de acuerdo con su propio analisis de funciones
y asuncion de riesgos y determiné que este debe percibir una comision del 5% sobre
el precio propuesto por esta en la venta del carbon de conformidad con el literal a)
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del articulo 121 del ET y de la Resolucion No. 2296 del 22 de marzo de 1976. Sobre
lo anterior expres6 que, las normas mencionadas anteriormente establecian un
beneficio tributario para aquellos pagos a comisionistas, consistente en la
deducibilidad de estos pagos sin necesidad de demostrar que se practico retencion
en la fuente, por lo que se trata de una norma que facilita el acceso a un beneficio
tributario, mas no es un rango de mercado y no tiene aplicacion en el régimen de
precios de transferencia. De igual forma, sostuvo que el 5% de comision no fue
pactado por las partes, por lo que no le es dable a la Administracion “pretender
imponer un valor comercial que se deba asumir para toda relacién comercial, pues al asumir
lo anterior no tiene en cuenta el principio de autonomia de la voluntad”.

Sostuvo que la Administracion no desvirtu6 la procedencia del método de margenes
transaccionales de utilidad (TU) empleado, ni objeté la documentacion
comprobatoria del afio 2007. En este sentido, plante6é que amparada en la libre
determinacion concedida por el articulo 260-2 del ET (vigente para el afio 2007),
aplicé el método TU por resultar mas confiable para evaluar la rentabilidad de la
compafiia segun la muestra que obtuvo de empresas independientes con
actividades de negocio comparables, y presento la idoneidad del método con base
en lo reportado en la documentacion comprobatoria.

Expres6 que la Administracién no tuvo en cuenta los criterios de comparabilidad
dispuestos en el articulo 260-3 del ET, las normas sobre la seleccion del método, ni
expuso las razones para considerar mas apropiado para la operacion el método de
precio comparable no controlado (PC). Lo anterior, por cuanto el método PC no
refleja la realidad de la transaccion, ni los términos de negociacion usados por la
companiia. Al respecto, manifesté que ni el ordenamiento legal colombiano ni las
directrices de la OCDE sefialan como Unico y prioritario alguno de los métodos
establecidos en el articulo 260-2 del ET.

Aleg6 la violacion del derecho a la igualdad consagrado en el articulo 13 de la
Constitucion, debido a que la Administracion desconocié el precio de venta de
carbon certificado por el Ministerio de Minas y Energia para empresas similares
aplicable en el afio 2007, lo que la llevé a inferir que la actora debia asignar un
precio que no era acorde con la transaccion real desarrollada con el vinculado
econdmico; aplicando asi un precio excesivo e irreal.

Sostuvo que la liquidacion oficial adolece de falsa motivacién, por cuanto no es
cierto que asuma todos los riesgos de la operacidbn, como se expuso en la
documentacion comprobatoria, por lo que no debe obtener una mayor rentabilidad.
Ademas, plante6 que en la documentacion comprobatoria demostré que su margen
de utilidad se encuentra dentro del rango intercuartil determinado en su analisis de
comparabilidad.

Afirmo la violacion al derecho al debido proceso, por cuanto la Administracion no
motivo el acto que se demanda, al no presentar las razones de hecho y de derecho
para sustentar que la contribuyente cometié un error al haber escogido el método
TU, al tiempo que ni siquiera leyo la respuesta al requerimiento especial, sino que
simplemente replicé los mismos argumentos en la liquidacion oficial de revision.

Sostuvo la violacion del principio de buena fe (articulo 83 C.N.), puesto que cumplié
con sus obligaciones de precios de transferencia y la Administracion no tuvo en
cuenta la correcta actuacion de la demandante respecto del afio 2007, y no valoro
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la documentacion comprobatoria aportada e infiri6 la mala fe de la actora al
determinar la comisién aplicable a su vinculada del exterior en la operacién de
suministro de carbén.

Expreso que la demandada desconocio las normas del proceso sancionatorio, dado
gue esta debid iniciar una fiscalizacion respecto a la documentacion comprobatoria
y a la DIPT, antes de cuestionar la determinacion del impuesto de renta.

Expuso la indebida valoracion probatoria de la Administracion al rechazar la pérdida
reportada, con base en precios consultados en bases de datos internacionales del
carbon, que no atienden a los resefiados en su documentacion comprobatoria.
Cuestion6 que la demandada utiliz6 como pruebas los precios tomados de la base
de datos McCloskey, asi como correos electronicos intercambiados con esta
entidad, analizados y traducidos libremente al espafiol, de una forma imprecisa, en
violacion de lo requerido por el articulo 260 del CPC sobre la utilizacion de
documentos en idioma extranjero.

Adicionalmente, argumenté que la Administracion pretende demostrar que el
meétodo seleccionado es impreciso; pero para ello emplea una base de datos que
toma en cuenta precios spot, mientras que la demandante adelanta sus
negociaciones con su vinculada del exterior utilizando precios forward.

Finalmente, respecto a la sancién por inexactitud por disminucion de pérdidas,
manifestd su improcedencia porque no incurrié en ninguna conducta sancionable.
Ademas, alegd una diferencia de criterios frente al derecho aplicable, ya que la
adopcién de un método diferente al indicado por la demandada no podria dar lugar
a sancionar, en la medida en que las normas tributarias no establecen un método
Unico, a tal punto que dejaron a criterio del contribuyente su determinacion?®.

Oposicién ala demanda
La demandada controvirtio las pretensiones de la actora, asi (fls. 188 a 208):

Formulod excepcion de inepta demanda, porque la actora no recurrié oportunamente
la liquidacién oficial de revision, lo que la llevé a rechazar por extemporaneo el
recurso de reconsideracion, por lo que, no hubo agotamiento de la via gubernativa.

Sobre el desconocimiento del propésito y finalidad del régimen de precios de
transferencia, manifesté que no excedié sus competencias por cuanto modifico la
declaracion de renta con base en la informacién suministrada por el contribuyente,
la cual llevé a concluir la omision de ingresos, que al ser adicionados generaron la
disminucion de la pérdida y la consecuente sancion por inexactitud.

Afirmé que, tanto en el requerimiento especial como en la liquidacion oficial,
presento los argumentos mediante los cuales cuestion6 el método usado y concluy6
que no era el mas apropiado. Ademas, alegé que tiene la competencia para

1 La demandante present6 correccion de la demanda en la que complement6 sus argumentos de defensa e
incluy6 las siguientes pruebas: (i) Certificado del representante legal de Carbones El Tesoro S.A. al que se
anexan copias del libro de accionistas, (ii) Certificado del revisor fiscal de Carbones El Tesoro S.A., (iii)
Cuestionario de la firma “The McCloskey Group Limited”, en su version en inglés y su traduccion oficial en
espafiol, y (iv) Copia de la documentacién comprobatoria aportada en su momento a la autoridad.
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descartar el método usado por el contribuyente y determinar el mas apropiado para
dar cumplimiento a la finalidad del régimen de precios de transferencia.

Respecto a la aplicacion de los criterios de comparabilidad y a la violacion del
derecho de igualdad, indicé que aplico la normatividad tal y como quedd expuesto
en los actos demandados, y que estos contienen toda la informacion relacionada
con las pruebas recaudadas y los andlisis desarrollados.

Sobre la falsa motivacion del acto administrativo, indicé que en las pruebas y
analisis expuestos se pudo concluir que la sociedad asume todos los riesgos de la
operacion, que por lo tanto la vinculada del exterior solo actia como un
intermediario, en donde asume riesgos inherentes a esa actividad, y que ademas
en virtud del control total que ejerce aquella sobre la actora, derivado de la relacion
accionaria, no deberia existir tal intermediacion en la operacion de carbén al cliente
final, porque la vinculada obtiene su utilidad via dividendos. De hecho, sostuvo que
la actora deberia obtener una mayor rentabilidad, pero en el método elegido esto no
se refleja. Adujo que el método TU aplica solo cuando las condiciones del mercado
no se ajustan a la situacion del producto vendido, y si no existieran precios publicos
susceptibles de aplicar al producto vendido o este fuera considerablemente distinto
del cotizado publicamente, que no es el caso de la actora, pues si existen precios
publicos de referencia de carbon térmico.

De igual forma, expresé que como el comercio mundial de carbdon se mueve por las
listas de precios emitidas por bases de datos publicas con una calidad estandar del
producto, en un puerto determinado y consideradas las variables que pueden
influenciar su precio, lo apropiado era que la contribuyente aplicara el método PC,
tomando como comparable el precio de venta de carbon fijado en esas listas.

A partir de lo anterior, manifestd que la vinculada del exterior actu6 como agente
comercial con funciones y riesgos de acuerdo con su participacién en la transaccion,
al que se debia aplicar una comisién del 5% del precio de venta, como lo prevé el
articulo 121 del ET y la Resolucion 2296 de 22 de marzo de 1976. De conformidad
con lo anterior, recalculd las facturas de venta aportadas dando aplicacién al precio
de cotizacion internacional para la fecha de la transaccion, a lo que posteriormente
resto el 5% de comision correspondiente a la vinculada del exterior, y asi ajusto la
declaracion de renta de la actora mediante la adicion de ingresos, que result6 en la
referida disminucion de pérdida fiscal.

Sobre la transgresion del derecho al debido proceso al no motivar el acto que se
recurre, alegé no estar de acuerdo, porque la actora tuvo todas las instancias
pertinentes para ejercer su derecho de defensa. Ademas, actué conforme con las
pruebas obrantes en el expediente (art. 742 del ET).

En cuanto a la indebida valoracién del acervo probatorio, sostuvo que no desconocio
el articulo 102 del CPC por cuanto todo el proceso se llevdé a cabo en idioma
castellano.

Con relacion al desconocimiento del principio de autonomia de la voluntad y la
violacion de los articulos 1602 del CC y 121 del ET por indebida aplicacion,
manifestd que estudido la manera como se deberia escoger el método para
determinar el precio o margen de utilidad de la actora, con base en las pruebas
aportadas por la misma.
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Por ultimo, indic6 que la sancidén impuesta a la actora es la establecida en el articulo
647-1 del ET, que se refiere al impuesto tedrico resultante de la disminucion de la
pérdida liquida, la cual puede proponer en el requerimiento especial sin necesidad
de pliego de cargos ni de resolucién sancion independiente.

Sentencia apelada

El Tribunal Administrativo del Atlantico, Subseccion de Descongestién, mediante
sentencia de 27 de marzo de 2015, negdl las suplicas de la demanda con
fundamento en las siguientes consideraciones, sin condenar en costas (fls. 289 a
305):

Declaré no probada la excepcion de inepta demanda porgque la extemporaneidad
del recurso de reconsideracion tiene el mismo efecto de no haberlo presentado, lo
que da a entender que la actora prescindio de agotar la via gubernativa para acudir
directamente a la jurisdiccidén de lo contencioso administrativo dentro de los cuatro
meses siguientes a la notificacion de la liquidacion oficial de revision.

Sobre el fondo del asunto, preciso que aun cuando es potestad del contribuyente
elegir el método mas apropiado para determinar el precio o margen de mercado
aplicable a la operacion sujeta al régimen de precios de transferencia, el método PC
es el que mas se ajusta a la transaccion debido a que, usualmente las empresas
carboniferas independientes fijan sus precios segun los valores de mercado de
carbon térmico y, por lo tanto, el precio comparable era el suministrado por las bases
de datos de mercado internacional.

Manifest6 que como la operacion cuestionada debié pactarse segun el precio
internacional aplicable en octubre, noviembre y diciembre de 2007, como lo sefial6
la demandada, y en esos meses segun la base de datos McCloskey el precio de
mercado era superior a 70 ddlares, la venta de carbén entre las vinculadas no se
ajusto al régimen de precios de transferencia. De acuerdo con esto, la contribuyente
no podia fijar un precio inferior al del mercado internacional, y asi llevar a su
declaracion una pérdida que disminuyera el ingreso gravable.

Ademas, consider6 que la demandada demostré la situaciébn de control de la
vinculada del exterior sobre la demandante, con lo cual la fuente de ingresos de la
vinculada del exterior debe ser via dividendos y no pagos por intermediacion
comercial, maxime cuando dichos ingresos ascienden al 54% del total de la
transaccion.

En cuanto a la improcedencia de la sancion por inexactitud, consideré que tampoco
le asistia la razén a la demandante, porque la actora omitid ingresos e incurrié en
una conducta sancionable que hace procedente la sancion por inexactitud del
articulo 647-1 del ET.

Recurso de apelacion

La parte demandante apeld la sentencia de primera instancia reiterando los
argumentos de la demanda y agregando lo siguiente (fls. 307 a 339):

El Tribunal transgredio el articulo 170 del CCA y su derecho al debido proceso,
porque a pesar de que en la documentacion comprobatoria acreditd cada requisito
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de comparabilidad como lo exige el articulo 7 (num. 7, lit. B) del Decreto 4349 de
2004, vy justifico la ausencia de comparables internos, el Tribunal no preciso el
fundamento legal y la valoracion probatoria que lo llevé a considerar que el método
PC era el adecuado, y no el método TU aplicado por la actora.

Manifestd ademas que el Tribunal se Ilimitd6 a transcribir apartes del acto
demandado, viciados de falsa motivacion, por eso no advirtio que la operacion entre
la actora y su vinculada consistié en que la primera vendia a la segunda carbén
térmico, y esta Ultima, quedaba en libertad de revenderlo por su cuenta y riesgo en
el exterior.

No se puede obligar a la demandante a acoger el método PC que no se basa en la
rentabilidad del negocio, sino en un precio de mercado de una época posterior a la
negociacion de la mercancia. Afiadié que, su vinculada es una parte fundamental
de la cadena de produccion y de comercializacion de carbén, en la medida en que
se encarga de la reventa del producto al consumidor final, del suministro del activo,
de los retrasos de la entrega, conoce las necesidades de los clientes y los tipos de
carbon requeridos. Por esto, no es cierto que la labor de esa compafiia sea minima,
y que sea la actora quien deba obtener una mayor rentabilidad para justificar la
modificacién del método elegido. Reiteré que el método PC no es aplicable porque
no se fundamenta en datos que puedan ser comparables, dado que no toma en
cuenta los términos de negociacion, los contratos a precios forward ni la distribucion
de los riesgos asumidos por cada parte interviniente en la operacion.

Manifestd que la rentabilidad de la contribuyente se ajustd a la obtenida por
compafiias independientes, funcional y objetivamente comparables, que hicieron
parte de la muestra del estudio de precios desarrollado bajo el método TU, de tal
suerte que, se respetd el principio de plena competencia, lo que desvirtla la tesis
del Tribunal, acerca de que el precio de venta de la actora con su vinculada del
exterior era muy inferior al pactado internacionalmente.

Expuso que el precio promedio de la liquidacion oficial y que aval6é el Tribunal
(US$88.14), no atiende la realidad economica de la contribuyente ni el precio que
ese afio el Ministerio de Minas y Energia establecié para grandes compaiiias del
sector, y el cual es bastante inferior al que sefiala la demandada, lo cual viola los
principios de legalidad e igualdad.

Respecto a la sancion impuesta manifestd que esta no se fundamenta en una
investigacion clara y profunda por parte de la Administracion, ya que toma la
informacion de una base de datos -McCloskey- que no se ajusta a la realidad
econdémica de la actora. Lo anterior, pone en evidencia una clara diferencia de
criterios entre las partes, derivada de la falta de conocimiento de la demandada
sobre el derecho aplicable y la utilizaciébn de elementos impertinentes en materia
probatoria, al igual que la desconfiguracion de la operacion a partir de supuestos
irreales, como que su vinculada debia recibir dividendos sin ser accionista de la
demandante.

Alegatos de conclusion
La demandante insistio en los planteamientos expuestos en el recurso de apelacion

y a su turno, la demandada reiter6 los argumentos de la contestacion de la
demanda.
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El Ministerio Publico guardo silencio durante esta etapa procesal.

2.1.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala debe decidir sobre la nulidad del acto demandado de conformidad con
los precisos cargos de apelacion formulados por la parte demandante contra
la sentencia apelada.

Concretamente, corresponde a la Sala determinar si es procedente la
modificacion de la declaracion de renta, con base en el cambio de método de
precios de transferencia propuesto por la demandada, si se vulnero el régimen
sancionatorio de precios de transferencia debido a la falta de una fiscalizacion
previa respecto a la DIPT y a la documentacion comprobatoria, y si es
procedente la sancion por inexactitud derivada de la reduccién de la pérdida
fiscal.

En relacion con el método aplicable para determinar el precio o margen de
utilidad de la transaccion controlada, la demandante alega que el método TU
es el mas apropiado para determinar el cumplimiento del principio de plena
competencia en su operacion de venta de carbon térmico a su vinculada del
exterior, debido a que este cumple con los requisitos establecidos en el
numeral 7 del articulo 7 del Decreto 4349 de 2004 para ser considerado como
el método méas apropiado. Ademas, plantea que la regulacion no establece
ninguna preferencia u orden particular en la aplicaciéon de los métodos de
precios de transferencia.

Por su parte, la Administraciobn sostiene, con base en su analisis de la
estructura de la operacion, que el método PC es el método méas apropiado
para determinar el precio de mercado, debido a que en el comercio mundial
del carbén existen listas de precios publicos aplicables a una calidad estandar
de carbdn, con referencia a las cuales se puede determinar directamente el
precio. Al efecto, afiadié que, segun la asuncién de riesgos presente en la
operacion, el vinculado del exterior deberia obtener un retorno menor, y la
actora una mayor rentabilidad, situacion que no se ve reflejada en el método
seleccionado por esta ultima.

Se debe precisar que el primer problema juridico planteado esta relacionado
con la seleccién del método de precios de transferencia mas apropiado a la
transaccion controlada, esto es, la venta de carbon térmico de la actora a su
vinculada del exterior, y no como lo plantea la demandada, en el sentido de
entender que entre las partes relacionadas se habria ejecutado una operacion
de intermediacién o agencia comercial, por la cual la actora deberia reconocer
a su vinculada una comision del 5%. Lo anterior, llevaria no solo a desvirtuar
los contratos y la real ejecucion de los mismos, sino también a una
incoherencia en la aplicacion del régimen de precios de transferencia, pues se
estaria recaracterizando la transaccion controlada -una operacion de venta- a
una intermediacion, lo que a su vez llevaria a que el cuestionamiento sobre el
método empleado y el precio del bien utilizado en la transaccién de venta,
hiciera referencia a una operacion entre partes independientes, esto es, entre
la demandante y los clientes finales, ya que la vinculada quedaria como un
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comisionista de cara a su relacion con la actora, en los términos planteados
por el acto demandado.

Destaca la Sala que, como se precis6 en la sentencia del 22 de febrero de
2018 (exp. 20524, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez), el régimen de precios
de transferencia tiene por objetivo que, en la determinacion del impuesto sobre
la renta, el contribuyente que realiza operaciones con vinculados econémicos
del exterior cuantifique sus ingresos, costos y deducciones, a valores que sean
comparables con aquellos determinados entre partes independientes, de
forma que se utilicen precios de mercado, habida cuenta de la vinculacién
existente, de acuerdo con lo previsto en el articulo 260-1 del ET, vigente para
la época de los hechos.

Para efectos de demostrar el cumplimiento del principio de plena competencia,
el contribuyente debe cumplir el deber formal de presentar la declaracién
informativa de las operaciones realizadas con vinculados econdémicos o partes
relacionadas del exterior, y de preparar la documentacion comprobatoria
regulada en el articulo 260-4 ibidem, la cual actia como soporte de la
informacion reportada en la declaracion informativa.

En aras de determinar el cumplimiento del principio de plena competencia, el
articulo 260-2 del ET (bajo la redaccion de la Ley 788 de 2002), establecia los
métodos para la determinacion del precio o margen de utilidad de las
operaciones con vinculados econémicos o partes relacionadas, dentro de los
que listaba: precio comparable no controlado, precio de reventa, costo
adicionado, particion de utilidades, residual de particion de utilidades y
margenes transaccionales de utilidad de la operacién?. Adicionalmente, la
misma disposicion sefialaba que el precio o margen de utilidad en las
operaciones celebradas entre vinculados econémicos o partes relacionadas
se podria determinar por la aplicacién de cualquiera de los métodos listados,
para lo cual deberia tenerse en cuenta el que resultara mas apropiado, de
acuerdo con las caracteristicas de las transacciones analizadas.

En relacion con la informacién especifica que hace parte de la documentacion
comprobatoria, el articulo 7 del Decreto 4349 de 20043, vigente para la época
de los hechos, establecia que la documentacién e informacién a conservar, en
cuanto fuere compatible con el tipo de operacion objeto de analisis y con el
método utilizado, debia incluir lo relativo al método utilizado por el
contribuyente para la determinacion de los precios, montos de
contraprestacion o margenes de utilidad, con indicacion del criterio y
elementos objetivos considerados para concluir que el método utilizado es el
mas apropiado de acuerdo con las caracteristicas del tipo de operacion
analizada.

2 Este articulo fue modificado por la Ley 1607 de 2012, mediante la cual se elimind el método residual de
particion de utilidades. Posteriormente la Ley 1819 de 2016, introdujo la obligacion de efectuar el analisis de
precios de transferencia para las operaciones de commodities mediante la utilizacion del método del precio
comparable no controlado y en casos excepcionales habilito la utilizacion de otro método de precios de
transferencia, siempre y cuando se incluya en la documentacién comprobatoria las razones econdmicas,
financieras y técnicas que resulten pertinentes y razonables a los fines del andlisis y que estas se encuentren
debidamente justificadas y puedan ser demostradas ante la Administracién Tributaria.

3 El Decreto 4349 de 2004 fue derogado por el articulo 26 del Decreto 3030 de 2013.
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Adicionalmente, la misma disposicion disponia que, para determinar que el
método utilizado era el mas apropiado, este debia ser el que mejor reflejara la
realidad econdémica del tipo de operacion, ser compatible con la estructura
empresarial y comercial, contar con la mejor cantidad y calidad de informacion,
contemplar el mayor grado de comparabilidad y requerir el menor nivel de
ajustes.

Por su parte, las Guias de Precios de Transferencia de la OCDE (1999)
sefalaron sobre la seleccion de los métodos, que estos permiten determinar
si las condiciones de las relaciones comerciales o financieras entre empresas
asociadas son compatibles con el principio de plena competencia, que no
existe ningdn meétodo que resulte util en todas las circunstancias, ni la
aplicacion de cualquier método en particular debe ser desestimada (paragrafo
1.68). Estas Guias también sefialan que no es posible establecer normas
especificas que cubran todos los casos, y que en general, las partes deberian
intentar llegar a un acuerdo razonable, teniendo presente la imprecision de los
diversos métodos, la preferencia por grados mas altos de comparabilidad y por
una relacion mas directa y cercana a la operacion (paragrafo 1.70).

En particular, acerca del método PC, que se ubica dentro de los métodos
tradicionales, las Guias citadas indicaron que consiste en comparar el precio
facturado por activos o servicios transmitidos en una operacion controlada, con
el precio facturado por activos o servicios transmitidos en una operacion no
controlada en circunstancias comparables (paragrafo 2.6.). A estos efectos,
una operacion no controlada es comparable a una operacion controlada, a fin
de aplicar el método PC, si: (i) ninguna de las diferencias (si las hay) entre las
dos operaciones que se comparan o entre las dos empresas involucradas en
esas operaciones, es susceptible de afectar materialmente en el precio del
libre mercado; o (ii) pueden realizarse ajustes suficientemente precisos para
eliminar los efectos de esas diferencias (paragrafo 2.7.). Puede resultar dificil
encontrar una operaciéon entre dos empresas independientes suficientemente
parecida a una operacion controlada, como para que no existan diferencias
gue tengan un efecto material sobre el precio. Por ejemplo, una diferencia
menor en los activos transmitidos podria afectar al precio, aunque la
naturaleza de las actividades de negocios pueda asemejarse lo suficiente
como para generar el mismo margen de beneficio. Cuando este es el caso,
algunos ajustes resultan apropiados, y el alcance y la fiabilidad de los mismos
afectaran la confiabilidad del andlisis realizado bajo el método PC (paragrafo
2.8).

Adicionalmente, al considerar si son comparables las operaciones controladas
y las no controladas, debe ponderarse el efecto que tienen sobre los precios
otras funciones méas amplias de las empresas y no sélo el grado de
comparabilidad del producto. Como sucede con cualquier otro método, la
fiabilidad relativa del método PC esta condicionada por el grado de precision
con que puedan realizarse ajustes para lograr la comparabilidad (paragrafo
2.9.). En caso de no poderse realizar ajustes precisos, la confiabilidad del
meétodo PC se reduciria, y seria necesario complementarlo con otros métodos
menos directos, o, en definitiva, utilizar estos otros métodos (paragrafo 2.11).

Ahora, si bien los métodos tradicionales pueden ser la forma mas directa de
establecer si las condiciones en las relaciones comerciales y financieras entre
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partes relacionadas se llevan bajo el principio de plena competencia; las
complejidades de la vida real de los negocios pueden poner dificultades
practicas en la aplicacion de los métodos tradicionales. En estas situaciones
excepcionales, cuando no hay suficiente informacion disponible, o la
informacion disponible no es de suficiente calidad para utilizar un método
tradicional, puede ser necesario definir si y bajo qué condiciones otros
métodos pueden ser utilizados, esto es, los métodos transaccionales de
utilidad, dentro de los cuales se ubica el método TU (paragrafo 2.49).

En definitiva, aun cuando el método PC puede ser el medio mas directo para
determinar si el precio fijado en una operacion entre vinculadas corresponde
al precio de mercado entre partes independientes en transacciones
comparables, no siempre es posible hallar medios de contraste que aseguren
gue no existen diferencias significativas que puedan afectar materialmente la
determinacién del precio, o que existiendo tales diferencias no puedan ser
calculadas y ajustadas con precision, en lo relativo a las caracteristicas propias
del bien, las funciones desempefiadas por las partes, incluyendo los riesgos
asumidos, y los términos de negociacion. En estos casos, puede hacerse
necesario realizar el andlisis de comparabilidad utilizando un método de
utilidad transaccional, que permita determinar si la operacion analizada
garantiza el cumplimiento del principio de plena competencia, caso en el cual
el método TU puede resultar mas apropiado. Bajo este método, se hace un
especial énfasis en las funciones desarrolladas por las partes y los indicadores
de utilidad pueden resultar menos afectados por las diferencias en los bienes
y condiciones de la transaccion.

Sefalado lo anterior, para establecer si era procedente el cambio de método
pretendido por la demandada, y con ello el ajuste planteado en la liquidacion
oficial, la Sala tiene por probados los siguientes hechos:

1. Tras presentar la declaracion del impuesto sobre la renta del afio gravable
2007, la demandante present6 la DIPT correspondiente, en la cual report6
operaciones de ingreso neto por venta de inventarios producidos por
$63.804.872.000 (fl. 14 Tomo ).

2. Requerida por la demandada, la actora aporto el estudio de precios de
transferencia, en el que daba cuenta de que (fls.114 A 253 Cuaderno
Correccion Demanda):

a. Registro operaciones de ingreso por venta de inventarios producidos
(venta de carbon térmico de produccién propia) con su vinculada del
exterior Glencore International AG. En el caso concreto, la actora, en
sede administrativa y judicial afirmd que el contrato suscrito con su
vinculada del exterior era de suministro de carbon.

b. Dentro de la revision de los atributos de las transacciones relevantes
para llevar a cabo el andlisis de comparabilidad incluyé los «riesgos»
de mercado, crediticio, de intereses, de tasa de cambio, de
inventario, de cumplimiento, de suministro, de fuerza mayor,
ambiental y pais (fls. 157 y 161 Cuaderno Correccion Demanda).

c. ElI método seleccionado como apropiado fue el de Margenes
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Transaccionales de Utilidad de Transaccion, TU (f. 115 Cuaderno
Correccion Demanda). Para aplicarlo, eligio el indicador de utilidad
denominado «Operating income over total cost» (OITC), definido
como utilidad operativa sobre costos y gastos totales.

d. La parte a examinar seleccionada fue la propia demandante (fl. 114)
y las comparables seleccionadas fueron quince compafias ubicadas
en el exterior (fl. 165 Cuaderno Correccion Demanda).

e. Los méargenes operativos de las comparables seleccionadas se
sometieron a ajustes econdmicos de cuentas por cobrar, inventarios
y cuentas por pagar, y se acoté el rango intercuartil para incrementar
la confiabilidad del andlisis de comparabilidad. El resultado fue (fl.
115 Cuaderno Correccion Demanda):

Medida Estadistica Rango Ajustado
Valor minimo 4,352%
Cuartil inferior 6,534%
Mediana 16,653%
Cuartil Superior 25,197%
Valor maximo 46,909%

f. El margen determinado para la demandante para el periodo
examinado fue 22,234%, es decir, dentro del rango ajustado.

4.1. Ahora bien, teniendo en cuenta que los planteamientos de la apelante se
encuentran dirigidos a la demostracion de la procedencia del método TU sobre
el determinado por la demandada en la liquidacion oficial (método PC), con
base en el cual esta Ultima realiz6 el ajuste de la operacion de ingreso
analizada con la vinculada del exterior, sea lo primero mencionar que la norma
vigente en la época de los hechos, no establecia preferencia alguna para la
aplicacion de uno u otro método de aquellos listados en el articulo 260-2 del
ET (vigente para la época de los hechos).

De hecho, al tenor literal de la norma se observa que el legislador hizo
referencia a que el contribuyente “podria” determinar el precio o margen de
utilidad mediante “cualquiera” de los métodos listados en el articulo 260-2,
siendo la Unica orientacion, “cual resulta mas apropiado de acuerdo con las
caracteristicas de las transacciones analizadas”. El legislador no previd un
orden de prelacién en los métodos, ni tampoco especificéd los casos en los que
cada uno era aplicable, de modo que para la vigencia fiscal sobre la que versa
la discusion, la norma colombiana dejaba en libertad al contribuyente para la
eleccion del método, siempre y cuando demostrara las razones por las que
aguel seleccionado era el mas apropiado para las particulares circunstancias
de la transaccion analizada.

Por consiguiente, bajo el supuesto de la facultad otorgada por la norma al
contribuyente para elegir el método mas apropiado, se debe analizar si la
demandante demostrd las circunstancias por las cuales el método TU era el
mas apropiado para su particular operacion. Al respecto, el contribuyente
presentd la siguiente informacion en su estudio de precios de transferencia (f.
113 y ss. Cuaderno Correccion Demanda):
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Objeto social - Carbones El Tesoro S.A.: CET pertenece al grupo Glencore y opera
como productor y exportador de carbén térmico en Colombia. Su objeto social incluye,
principalmente, la prospeccién, exploracién, explotacion, produccién, transformacion,
adquisicién, enajenacién, comercializacion y transporte de carb6n y cualquier otra
sustancia mineral relacionada con el carbén. Su domicilio principal se encuentra en la
ciudad de Barranquilla. La compafiia exporta carbdon extraido de la mina El Tesoro,
ubicada en el Municipio de La Jagua de lbirico, Departamento del Cesar, el cual es
transportado hasta los patios de la Sociedad Portuaria de Santa Marta para ser
posteriormente embarcado en buques con destino a los mercados internacionales. La
comparfiia opera exclusivamente dentro de Colombia y no tiene operaciones ni oficinas
internacionales. (fl. 145 Cuaderno Correccion Demanda).

Estrategia de negocio: Desde que se iniciaron las actividades mineras en 2007, CET no
cuenta con infraestructura de Marketing propia que le permita penetrar en el mercado
existente, y tampoco alguna capacidad para incrementar su participacion en el mercado.
Su estructura operacional responde a su perfil de productor de riesgos limitados.

Con el propdsito de lograr el rapido crecimiento de la produccion y ventas, y bajo el
objetivo de lograr un crecimiento efectivo en costos de la produccion planificada, CET ha
adoptado la estrategia de utilizar la experiencia e infraestructura de marketing
globalmente reconocida de Glencore. No se espera que CET otorgue ningan termino de
crédito a los clientes finales, por lo que se considera que tiene un riesgo de exposicién
cero. Todo el riesgo de crédito es asumido por Glencore a nivel externo y por lo tanto
CET no asume riesgos relacionados con el cobro de deudas o el tramite de instrumentos
negociables. CET no ha incurrido en ningun costo adicional de iniciaciéon o de desarrollo,
debido a que los productos son comercializados inmediatamente después de producidos.
En su calidad de prestador de servicios de produccion, CET no administra ni asume el
riesgo de mercado de forma directa (fl. 146 Cuaderno Correccién Demanda).

Alcance las operaciones: La red operacional de CET esté limitada a las operaciones en
la mina El Tesoro. La experiencia de la compafiia esta orientada principalmente a areas
técnicas en la produccién de carbén siendo estas las areas claves junto con logistica y
finanzas. La compafiia no tiene experiencia directa o redes en el area de mercado en
Colombia y tampoco a nivel global (fl. 148 Cuaderno Correccién Demanda).

Mercadeo y ventas: La responsabilidad de CET es planear la produccion de la mina El
Tesoro, coordinar el recibo del carb6n comprado a proveedores locales y transportarlo a
Santa Marta, donde es cargado a buques contratados por Glencore. Gracias a la
eficiencia en el puerto y la alta coordinacion entre el proveedor y el comercializador,
Glencore puede garantizar calidad y confiabilidad a sus clientes. CET prepara prondsticos
regulares de produccién, transporte e inventarios para distribucibn a Glencore,
informando acerca de la disponibilidad del carb6n para garantizar la oportunidad de la
llegada de las embarcaciones.

Basandose en su experiencia y conocimiento del mercado, Glencore es quien decide la
estrategia de ventas del carbon que adquiere de CET (fl. 155 Cuaderno Correccion
Demanda).

Distribucién y logistica de la entrega: La planeacién, coordinacion, contratacion y
obtencién de seguros para barcos es responsabilidad de Glencore. Toda la logistica
relacionada con la entrega del carbén a los clientes desde Carbosan es responsabilidad
de Glencore. Todos los riesgos relacionados con el carbén se trasladan a Glencore una
vez el carbén ha sido cargado en las embarcaciones (fl. 156 Cuaderno Correccion
Demanda).

Control de calidad: CET tiene la responsabilidad de garantizar que el carbén cargado
en las embarcaciones cumpla con las especificaciones acordadas con los clientes de
Glencore (fl. 156 Cuaderno Correccion Demanda).

Estrategia de blisqueda de comparables — comparables internos y comparables
externos: Indico que no cuenta con transacciones comparables independientes internas
porque no realiza venta de carbon térmico a terceros independientes, y que su vinculada
del exterior tampoco compra el mismo tipo de carb6n a compafias no vinculadas en
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Colombia. De igual forma, indicé que la informacion que reposa en la Superintendencia
Financiera no es suficiente para garantizar la comparabilidad (fl. 165 Cuaderno
Correccién Demanda).

8. Ajustes: Indicé que al utilizar el método TU solo debid realizar ajustes rutinarios de
cuenta de balance general, cuentas por cobrar, inventario y cuentas por pagar (fl. 115
Cuaderno Correccién Demanda).

9. Andlisis funcional y asuncion de riesgos (f. 161 Cuaderno Correccion Demanda):

Riesgos Glencore CET
Riesgo de mercado — precio X
Riesgo de mercado — volumen X
Riesgo de mercado — precio / volumen (largo plazo) X
Riesgo crediticio X
Riesgo de Intereses X
Riesgo Pais X
Riesgo de Tasa de Cambio X
Riesgo de Inventario (durante almacenamiento) X

Riesgo de inventario (desde entrega en puerto) X

Riesgo de cumplimiento — calidad X
Riesgo de cumplimiento (término de entrega a puerto) X
Riesgo de cumplimiento (término de entrega desde X
puerto)
Riesgo de suministro X
Riesgo por fuerza mayor X
Riesgo ambiental X
Funciones Glencore CET
Operacional — distribucién X
Operacional — produccion X
Estratégico — produccion X
Estratégico — ventas X
Intangibles Glencore CET
Know How Procesos de ventas X
Patrocinio (know how procesos de produccién) X

10. Seleccion del método TU: Indico que la seleccion del método de precios de
transferencia mas apropiado se basa en la determinacion del método, que bajo los hechos
y circunstancias de las transacciones bajo revision, provee la medida méas confiable para
determinar la correcta aplicacion del principio de plena competencia en transacciones
realizadas entre partes relacionadas. Para determinar la adecuada eleccion del método,
las regulaciones colombianas de precios de transferencia establecen los siguientes
factores a ser tomados en cuenta: (a) que sea el que mejor refleja la realidad econémica
del tipo de operacion; (b) que sea compatible con la estructura empresarial y comercial;
(c) que cuente con la mejor cantidad y calidad de informacion; (d) Que contemple el mayor
grado de comparabilidad; y (e) que requiera el menor nivel de ajustes (fl. 162 Cuaderno
Correccion Demanda).

11. Aplicacion del método PC: Indicé que en relacién con la posibilidad de utilizacion de
comparables externos, no se logré encontrar comparables para transacciones efectuadas
entre entidades no relacionadas que cumplieran con los criterios de comparabilidad para
utilizar el PC. La posibilidad de utilizar los precios de referencia del mercado internacional
del carbon fue descartada ya que los requisitos de comparabilidad indicados arriba — (a)
que sea el que mejor refleje la realidad econdmica de la operacion; (b) que sea compatible
con la estructura empresarial y comercial; (c) que cuente con la mejor cantidad y calidad
de informacion; (d) que contemple el mayor grado de comparabilidad; y, (e) que requiera
el menor nivel de ajustes - no se cumplieron, y la posibilidad de hacer ajustes para
aumentar la comparabilidad podria no resultar en conclusiones apropiadas. Se trata de
una etapa distinta en la cadena de produccion ya que las ventas no se realizan al cliente
final (fl. 162 Cuaderno Correccién Demanda).

4.2. Con ocasion del Requerimiento Ordinario No. 1-00-211-230-0003335 del 4 de
febrero de 2010 (fl. 73 Tomo I) en el que la DIAN solicitd “Cémo determind el
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precio de venta unitario por tonelada métrica que se detalla en cada factura”,
la actora explicé (fl. 161 Tomo I):

Para determinar el precio de venta unitario por tonelada métrica de carbon se consideran
variables tales como: (i) la calidad del carbén (poder calorifico, azufre, humedad, material
volatil. HGlI, etc), requerida por el consumidor final, (ii) el tipo de buque que pueda llegar
al pais de destino final (cape, panamax, handymax, etc.), y (iii) periodo de entrega del
carbon (ventas spot vs contratos de largo plazo).

Con base en estas variables se identifican los posibles puertos de embarque de otros
exportadores que cumplan con las caracteristicas de calidad requeridas y se efectia un
analisis para establecer quienes pueden suministrar el tipo de carb6n requerido por el
consumidor final en el exterior. Posteriormente se hace un analisis de los puertos que
cumplan con las especificaciones requeridas para cargar los buques que recibira el
consumidor final en el puerto de destino en el exterior. Y por dltimo se hace un analisis
de la disponibilidad de inventarios de carbon que tienen esos competidores para
determinar cuéles de ellos podran ofrecer el carbén al consumidor final que los esta
demandando en el mercado.

Una vez definidos los competidores y los puertos de embarque, se procede a analizar el
precio de los fletes maritimos desde cada uno de esos puertos hacia el puerto de destino
en el exterior. De esta manera se disponen de las variables que le permiten al exportador
fijar el precio al cual podra vender el carbén a determinado cliente en el exterior. Este
precio se compara con las demas posibilidades de venta del carbén con otros
consumidores y se determina si el precio a ofrecer maximiza la rentabilidad de la
compaiiia.
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Dicho requerimiento ordinario también solicité “Qué criterios tienen en cuenta
para penalizar o disminuir el ingreso u otorgar un premio en la venta del carbén”
(fl. 73 Tomo 1), frente a lo que la demandante aclar6 (fl. 161 Tomo I):

El poder calorifico del carbén medido en Btu/Lb es el criterio que se tiene en cuenta para
penalizar u otorgar un premio en la venta de carbon. El poder calorifico equivale a la
cantidad de energia que el carbén puede desprender al producirse una reaccién quimica
de oxidacién. En cuanto mayor sea el poder calorifico del carbén vendido en comparacion
con el poder calorifico contractual mayor serd el premio y viceversa.

En el caso de las ventas de carbén de CET el poder calorifico tipico es del orden de los
12.400 Btu/Lb y con base en los certificados de calidad expedidos por un laboratorio
independiente reconocido internacionalmente se calculan los premios o penalizacién a
que hubiere lugar de acuerdo con la siguiente formula (...).

4.3. Ahora bien, en la liquidacion oficial discutida, la demandada concluy6 con base
en la informacién incluida en la documentacion comprobatoria presentada por
la actora, que (fl. 71):

a. CET es el productor de ese bien que llega al puerto del usuario final (consumidor).

b. CET establece muy claramente que la propiedad del carbén pasara al comprador
cuando la nave abandone aguas territoriales colombianas, es claro que en toda
esa etapa previa el riesgo esta siendo asumido por CET lo cual coincide con la
realidad de la operacion.

C. CET es quien debe asumir y garantizar la calidad del producto exportado, tal como
esta definido en el contrato suscrito entre Glencore y CET.

d. CET es quien define la cantidad de produccién anual, de acuerdo a su planeacion
minera entregada al Ministerio de Minas y Energia.

e. CET es quien transporta el carbon desde sus minas al puerto de embarque,

realizando y asumiendo pruebas de calidad en cada uno de ellos, hasta que el
producto es despachado a su destino final.

Por consiguiente, si CET es quien explota un producto natural, determina la cantidad de
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carbon a producir en el afio, garantiza la calidad del producto, asume el riesgo del
transporte del carbon desde el punto de explotacién hasta que el producto sale de aguas
territoriales de Colombia, tiene un alto impacto de capital tanto en inversién como en
operacion, entre otros factores de riesgos inherentes a la operacion, deberia ser CET
quien debe tener un mayor retorno de rentabilidad, ya que un operador independiente
esperaria esa mayor rentabilidad.

Seguidamente, sefialé que el método PC era el mas apropiado para analizar
la venta de carbén térmico:

(...) debido a la estructura de la operacion” y advirtié que , debido a que “el comercio
mundial de este producto se mueve por las diferentes listas de precios emitidas por bases
de datos publicas con una calidad estandar del carb6n, en un puerto determinado y
teniendo en cuenta las diferentes variables que pueden influenciar en el precio del
producto, se considera que para el presente caso si es posible tomar como base para la
determinacion del precio de venta del carbén por parte de CET a Glencore estas listas de
precios; maxime cuando deberia tener como retorno un margen minimo y CET deberia
obtener una mayor rentabilidad, situacion que no se ve reflejada en el método
seleccionado por el contribuyente como fue el margen transaccional de utilidad; y
teniendo en cuenta que este método seria aplicable si las condiciones del mercado no se
ajustaran a la situacion del producto vendido, si no existieran precios publicos
susceptibles de aplicar el producto vendido, si el producto vendido difiriera nhotoriamente
de la cotizacién publica (fl. 72).

Como consecuencia de lo anterior, la demandada expuso su metodologia para
incrementar los ingresos por venta de carbén térmico y procedio a ajustar el
precio de cada factura, con base en el precio promedio internacional de la
tonelada de carbon de los meses octubre a diciembre del afio 2007, indicado
en la base de datos McCloskey para el carbén de 11.300 Btus (British thermal
unit); y a aquel resultado aplicé la comision del 5%, que en su opinion debia
ser percibida por el vinculado del exterior, ajustando asi el precio de venta de
carbon en cada factura.

En cuanto a la utilizacion de la base de datos de precios publicos, la
demandada manifesto (fl. 72):

A lo largo de este escrito se han venido demostrando las razones por las que nos
alejamos de aceptar el método seleccionado por el contribuyente el cual fue el
“transaccional de utilidad TU” y consideramos el método a aplicar es el precio comparable
no controlado con las bases de datos existentes ya sea Platts, McCloskeys en razén a
que el precio cotizado corresponde a un carbdon con caracteristicas similares, no
requieren ajustes ya que el precio dado es en Puerto Colombiano, con una BTU minima
de 11.300, de igual forma es el precio de referencia internacional que seria el primero
llamado a analizar.

Aun cuando conocemos que el precio de estas bolsas no esta dado en términos de cliente
final, si es cierto que se constituye en la base de negociacion del consumidor final y el
agente de mercado, infiriéndose de esto que el precio al que le facturan al cliente
(consumidor) es alin mucho mas alto, por esta otra etapa de intermediacion, la cual no
es conocida publicamente. Por lo tanto, partimos del precio de cotizacidon publica y
reconocemos el porcentaje de intermediacion de Glencore, al cual le asignamos el 5% y
la diferencia resultante es el precio que se debe reconocer como precio de mercado y
gue consideramos que cumple con el principio de arm’s lenght y para Colombia el
principio de operador independiente.

4.4. De conformidad con lo anterior, y de acuerdo con la informacion suministrada
por la actora en la documentacién comprobatoria, la Sala encuentra que esta
expuso detalladamente la realidad econdmica de su operacion de explotacion,
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produccion y venta de carbdén a su vinculada del exterior, incluyendo la
estructura empresarial y comercial, y las actividades que cada una de las
partes involucradas desarrollaba. A partir de esta, se observa que la
demandante operaba como un productor con riesgos limitados en la medida
gue los riesgos asumidos se limitaban a aquellos que tenian relacion con sus
funciones de explotacion, produccion y transporte desde la mina a la entrega
en puerto, de forma tal que todos aquellos riesgos que relacionados con las
funciones de negociacion del precio con el cliente final, facturacion, recaudo,
comercializacién, mercadeo, logistica y transporte -incluyendo la contratacion
de embarcaciones y de los seguros respectivos- desde el puerto de
embarcacion en Santa Marta hasta la entrega al cliente final, eran asumidas
por la vinculada del exterior dado que era esta quien contaba con la
infraestructura y experticia necesarias para tal labor, como se indica en la
documentacién comprobatoria.

Considerando la documentacion comprobatoria presentada por la
demandante, la Sala observa que esta presento los criterios utilizados para
eliminar posibles comparables a partir de las funciones realizadas. Al efecto,
elimind compaiiias cuya funcion ademas de la extraccion de carbén fue la
realizacion de otras actividades como generacion y/o distribucién de
electricidad, o exploracion y/o produccion de gas, compafiias cuya actividad
de mineria correspondia a productos diferentes al carb6n, compafias que
arrendaban minas de carbodn, o que se desempefiaban en la industria petrolera
sin segmentar sus estados financieros por actividad, compafilas que se
encontraban en el Capitulo 11 y compafiias que no contaban con insuficiente
informacion descriptiva del negocio (fl. 167 Cuaderno Correcciéon Demanda).

Lo anterior demuestra que la actora adelant6 un andlisis a nivel funcional para
soportar que, bajo el método TU, la informacién disponible y que fue utilizada
presentaba un alto nivel de comparabilidad que se ajustaba mas a su situacion
particular. En esa misma linea, en su analisis funcional, la demandante
presentd aspectos relacionados con la administracion de la compafiia,
planeacién de la produccion, servicios de contratacion de la mina,
funcionamiento de la extraccion de carbén y manera como transportaba el
carbon. Expuso, ademas, que su responsabilidad era planear la produccion de
la mina El Tesoro, coordinar el recibo de carbén comprado a proveedores
locales y transportarlo a Santa Marta, donde era cargado a buques contratados
por su vinculada. Adicionalmente, incluyé informacion acerca del mercado y
ventas, en donde manifest6 que no habia realizado ninguna actividad de
mercadeo, venta o distribucion en relacion con los productos exportados dado
gue el 100% de las ventas fueron realizadas a su vinculada del exterior, siendo
esta ultima quien decidio la estrategia de ventas. Afiadid que la distribucion y
logistica de la entrega desde el puerto en Santa Marta era responsabilidad de
su vinculada y los riesgos relacionados con el carbdn se trasladaban a esta
una vez el carbon era cargado en las embarcaciones (fls. 153 a 156 Cuaderno
Correccion Demanda).

Por otra parte, como se ha dicho en el fundamento juridico nro. 3, bajo el
método PC se compara el precio de bienes o servicios que se hubiere pactado
entre independientes en operaciones comparables. Su utilizacion implica que
las caracteristicas econdémicas de las transacciones que estan siendo
comparadas deben ser analizadas para determinar un alto grado de
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comparabilidad. De esta forma, el método PC no es el mas adecuado cuando
las condiciones del bien no son suficientemente similares, o cuando las
funciones, incluyendo los riesgos asumidos por las partes, no pueden ser
ajustadas en el caso concreto. Cuando se utilizan listas de precios de materias
primas -commodities- (en mercado de commodities reconocido Yy
transparente), se deben considerar circunstancias relevantes como la
naturaleza del commodity, descuentos por volumen, fecha de Ilas
transacciones, términos de aseguramiento, términos de la entrega, y moneda,
entre otros. En este caso, los acuerdos y contratos que fijan los términos de
estos factores se contrastan con aquellos de terceros, para verificar si
coinciden con los que se hubieran acordado en circunstancias comparables

Bajo estas premisas, encuentra la Sala que la demandada mediante la
utilizacién del método PC, aplic6 una base de datos en donde el precio, aun
cuando referido a un bien similar al transado — carbén térmico — y a las Btus
de este, no resultaba suficiente para acreditar que los precios fijados en dicha
base de datos atendian a transacciones en donde las partes asumian similares
funciones, riesgos y términos de negociacion que los de la transaccion
analizada. Tampoco se analiza la procedencia o no de los ajustes técnicos
econdémicos razonables en la aplicacién de dicho método como seria el caso
de las diferencias de los términos contractuales, el nivel de la cadena de
distribucion, el mercado geografico, la fecha, la propiedad intangible asociada,
los riesgos de tasa de cambio, las alternativas realistas de compradores, entre
otros, que pudiesen eliminar las diferencias entre las transacciones
comparadas, y hacer del método PC el méas apropiado.

Todos los factores referidos en el parrafo anterior tenian una incidencia directa
en el precio determinado en la operacién de venta de carbdn térmico entre las
partes vinculadas, puesto que, de lo contrario, la lista de precios McCloskey
terminaria por fijar un precio equivalente al que se habria obtenido en ventas
a clientes finales, sin tener en cuenta que la asignacién de funciones y riesgos
debe atribuir un valor a las funciones desarrolladas por Glencore en la
transaccion controlada. Ello por cuanto, el analisis debe ser realizado respecto
del precio de venta a una entidad que luego revende el carbén al cliente final,
la cual asume riesgos importantes, no solo de facturaciéon, cobro y
mantenimiento del cliente con un bajo riesgo de cartera como lo afirma la
demandada.

De hecho, nota la Sala que la demandada parte de la asignacion de riesgos
en la transaccion de venta de carbon, pero al aplicar la lista de precios
McCloskey no expone las razones por las que considera que el precio fijado
alli es el que efectivamente refleja la asignacion de riesgos planteada, y si se
identifica con las condiciones fijadas entre CET y su vinculada, sino que se
limita a afirmar que como la actora es quien asume la mayor parte de los
riesgos debe recibir una mayor remuneracion, y que como el precio de venta
es inferior al cotizado en un mercado publico, debe utilizarse aquel indicado
en la base de datos McCloskey.

Por demas, la Sala observa que la demandada no expuso en detalle las
razones por las cuales consider6 que el método seleccionado por la
demandante (TU) no era el mas apropiado para la transaccion controlada, sino
gue se limito a plantear que este método seria aplicable si las condiciones del
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mercado no se ajustaran a la situacién del producto vendido, si no existieran
precios publicos susceptibles de aplicar al producto vendido, y si el producto
vendido difiriera notoriamente del producto con cotizacion publica.

En estos términos, considera la Sala que la demandante no estaba obligada a
utilizar el método PC debido a que esta demostro las razones por las cuales el
método TU resultaba més apropiado de acuerdo con las caracteristicas de la
transaccion analizada, y la demandada no desvirtu6 las razones para aplicar
el método TU, ni cuestiond la informacion al respecto contenida en la
documentacion comprobatoria para soportar el método seleccionado.

Por los motivos expuestos, dado que la actora demostrd el cumplimiento de
los criterios de eleccion del método requeridos por la normativa aplicable y el
cumplimiento del principio de plena competencia, la Sala considera que no es
procedente la liquidacién oficial del impuesto sobre la renta presentado por el
afio gravable 2007.

Prospera el cargo de apelacion.

La Sala se relevara de analizar los demas cargos de apelacion, en la medida
en que, como se expuso a lo largo de esta providencia, el acto demandado
liquid6 oficialmente el impuesto de renta sobre la base de una modificacién
improcedente del método seleccionado para fijar el precio de transferencia de
la actora, lo que constituye razon suficiente para declarar su nulidad.

Finalmente, la Sala se abstendra de imponer condena en costas en segunda
instancia, toda vez que no se advierte mala fe ni temeridad en el proceder de
la demandada, supuestos que habilitan dicha imposicion, conforme al articulo
171 del CCA.

mérito de lo expuesto, la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso

Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

Revocar el ordinal Segundo de la parte resolutiva de la sentencia apelada
proferida el 27 de marzo de 2015 por el Tribunal Administrativo del Atlantico,
Subseccion de Descongestion. En su lugar

SEGUNDO: Declarar la nulidad de la Liquidacion Oficial de Revision 022412011000132
de 29 de abril de 2011 por la que la Division de Gestién de Liquidacion de la Direccién
Seccional de Impuestos de Barranquilla de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales - DIAN madifico la declaracion del impuesto sobre la renta del afio gravable
2007 e impuso sancién por inexactitud.

A titulo de restablecimiento del derecho, declarar la firmeza la declaracion del impuesto
sobre la renta de CARBONES EL TESORO S.A. correspondiente al afio gravable 2007.

En lo deméas, confirmar la sentencia apelada.

Sin condena en costas en segunda instancia.
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4. ReconOzcase personeria para actuar en nombre de la parte demandada al
doctor Mauricio Andrés Del Valle Chacon, de conformidad con el poder que obra
en el folio 451 del expediente.

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

La presente providencia se aprobd en la sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamente), (Firmado electrénicamente)
MILTON CHAVES GARCIA STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente
(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
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