Radicacion: 19001-23-33-000-2017-00415-01 (25774)
Demandante: TERNIUM DEL CAUCA S.A.S. EN LIQUIDACION

FALLO
CONSEJO DE ESTADO
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SECCION CUARTA
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Referencia: Medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 19001-23-33-000-2017-00415-01 (25774) )
Demandante: TERNIUM DEL CAUCA S.A.S EN LIQUIDACION
Demandado: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-
Temas: Impuesto sobre la renta periodo gravable 2012. Precios de

transferencia. Ajustes. Contabilidad. Dictamen pericial.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide los recursos de apelacién interpuestos por ambas partes en contra de
la sentencia del 9 de octubre de 2020, proferida por el Tribunal Administrativo del
Cauca, que accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda y nego la condena
en costas.

La parte resolutiva de la sentencia apelada dispuso lo siguiente?:

‘PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de Revision
No, 172412016000004 de 18 de abril de 2016, asi como la nulidad parcial de la
Resolucién No. 003034 de 04 de mayo de 2017, mediante la cual se resolvio el
recurso de reconsideracion, exclusivamente en lo atinente a la sancion por
rechazo o disminucién de pérdidas.

SEGUNDO: Negar las demés pretensiones de la demanda.

TERCERO: Sin costas en esta instancia. [...]”
ANTECEDENTES

El 16 de abril de 2013 la demandante present6 declaracién del impuesto sobre la renta
del periodo gravable 2012. Posteriormente el 16 de julio de 2013 presento su
declaracion informativa individual de precios de transferencia -DIIPT-2.

El 15 de julio de 2015 la DIAN expidi6é el Requerimiento Especial 172382015000011,
en el cual determind, que no era procedente el ajuste de ingresos por $4.204.629.000,
el cual reporto la actora en su DIIPT y que era superior al valor establecido de sus
estados financieros. En consecuencia, propuso reducir los costos de ventas en
$3.429.947.000 y determind sancion por inexactitud y por pérdidas fiscales de
$1.296.653.000, por lo que se deberia disminuir su saldo a favor de $2.195.132.000 a
$546.274.000.

! {ndice 2 plataforma SAMAI
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El 18 de abril de 2016 la demandada expidi6 la Liquidacién Oficial de Revision
172412016000004 en la que confirm6 en su totalidad las modificaciones propuestas
en el requerimiento especial y precisé que el motivo de la modificacion es el
incumplimiento del principio de plena competencia en la DIIPT del periodo 20123,
Posteriormente el 17 de junio 2016 la demandante interpuso recurso de
reconsideracion en contra de la liquidacion oficial enunciada®.

Mediante la Resolucién 3034 del 4 de mayo de 2017 la DIAN resolvio el recurso de
reconsideracion interpuesto, en el sentido de confirmar las modificaciones realizadas
en el acto recurrido, pero en aplicacién del principio de favorabilidad disminuyo la
sancién por inexactitud impuesta del 160% al 100% de acuerdo con el articulo 288 de
laley 1819 de 2016, por lo que se aument6 el saldo a favor a $1.032.521.000.

DEMANDA

TERNIUM DEL CAUCA S.A.S EN LIQUIDACION, en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 del CPACA, formuld las
siguientes pretensiones®:

“1.1 PRIMERA:

Que son nulos, por ser abiertamente contradictorios a la Constitucién y la Ley (sic),
los siguientes actos administrativos:

1) LaLiquidacion Oficial de Revision No.172412016000004 de 18 de abril de 2016
proferida por la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de Popayan-
Divisién de Gestion de Liquidacion, por medio de la cual se liquidd de revision
la declaracion de renta de la Compafiia por el afio gravable 2012.

2) LaResolucion No.003034 del 4 de mayo de 2017, proferida por la Subdireccion
de Gestion de recursos Juridicos de la Direccién de Gestion Juridica de la
DIAN, mediante la cual se resolvi6 el recurso de reconsideracion interpuesto
contra la Liquidacién Oficial.

1.2. SEGUNDA:

Que como consecuencia de lo anterior, se restablezca en su derecho a Ternium del
Cauca S.A.S. En Liquidacion (antes Perfilamos del Cauca S.A.S.), mediante la
declaracion de que la liquidacién privada del impuesto sobre la renta del afio gravable
2012 ha quedado en firme y no se tiene que realizar ningun pago a la DIAN por
concepto de impuestos, sanciones o intereses moratorios.”

La demandante invoc6 como normas violadas las siguientes:

- Articulo 29 de la Constitucion Politica.
- Articulos del 260-1 al 260-11, 647, 647-1, 742, 743 y 744 del Estatuto Tributario.

3 |bidem
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- Atrticulos 165, 219 y 226 del Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de los
Contencioso Administrativo -CPACA-

- Atrticulo 165, 167, 231 y 226 del Cddigo General del Proceso -CGP-

- Atrticulos 170 y 305 del Codigo de Procedimiento Civil

- Articulos 1 y 7 del Decreto reglamentario 4349 de 2004.

El concepto de la violacion se sintetiza asi®:

Explicé que los actos demandados redujeron el valor de los costos en su declaraciéon
del impuesto sobre la renta del afio 2012, debido a que realizé un ajuste en el valor de
ingresos en su DIIPT del mismo afio por $4.204.629.000. Adicionalmente, aclar6 que
las principales razones, para su modificacién fueron que el valor de ingresos de los
estados financieros no coincidia con los reportados en la DIIPT, y que la empresa solo
tenia una actividad relacionada con la industria de acero y no dos actividades
independientes, como lo establecio en su DIIPT.

Aleg6 que el dictamen pericial remitido en respuesta al requerimiento especial es
procedente, conducente y oportuno, y no hay lugar a su rechazo, como lo realiz6 la
DIAN al aducir que es un nuevo estudio de precios de transferencia. Ademas, aclar6
que la documentacion comprobatoria de la DIIPT no es el tnico medio de prueba, para
demostrar el cumplimiento del principio de plena competencia, ya que la normativa no
lo limita.

Advirtié que los actos administrativos demandados violan el derecho de defensa y el
principio de libertad probatoria que existe en materia tributaria, porque el dictamen
pericial debe reconocerse como un medio de prueba adicional y no pude ser excluido
del andlisis juridico. Adicionalmente, los articulos 219 del CPACA, el 226 del CGP y
744 del Estatuto Tributario validan la valoracion del dictamen pericial presentado en
respuesta al requerimiento especial.

Explicé que el dictamen pericial concluye que se cumplié con el principio de plena
competencia, ya que mediante el método de precio comparable no controlado -PC-
arroja el mismo resultado tanto con los comparables internos como externos, por lo
gue no existié manipulacién de precios con empresas vinculadas.

En el mismo sentido el dictamen concluye que se cumplié con el principio de plena
competencia, debido a que al aplicarse el método de margenes transaccionales de
utilidad de operacién -TU- en comparables internos y externos las transacciones con
vinculadas se mantienen en los precios de mercado. Ademas, aclara que el dictamen
entrega razones técnicas del cumplimiento del principio de plena competencia, lo cual
no efectda los actos demandados.

Manifestd que los comparables que eligié la DIAN, para determinar que no se cumplio
con el principio de plena competencia no tomaron en cuenta la informacion financiera
segmentada, por lo que los rangos intercuartiles no fueron exactos. Ademas, los actos
demandados no soportan la afirmacion de que los comparables externos hacen que
las operaciones se encuentren por fuera del rango intercuartil.
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Aleg6 que los comparables utilizados por la DIAN para cuestionar la informacioén de la
DIIPT no son procedentes, debido a que no realizan actividades similares a los de la
actora, y no existen razones que desvirtien el ajuste realizado en la DIIPT del afio
2012, ya que la situacion comercial del acero fue conocida a nivel global, por lo que se
encontraba correctamente probado en el expediente.

Advirtié que el articulo 260-3 del Estatuto Tributario no establece que los ajustes que
serealizan en la DIIPT deban ser probados en los estados financieros, ya que con una
proyeccioén razonable de ellos es suficiente. Adicionalmente, no se debieron rechazar
los costos sino los ingresos en la declaracion del impuesto sobre la renta, porque los
ingresos es el rubro cuestionado en el ajuste en la DIIPT.

Aclaré que el dictamen pericial no realiza el ajuste en los ingresos, debido a que se
quiere demostrar que el ajuste realizado no cambiaba en nada el cumplimiento del
principio de plena competencia, por lo que con ajuste o sin ajuste se cumplia. Ademas,
la empresa realizaba operaciones independientes, por lo que se requeria de estados
financieros segmentados.

Manifestd que los actos demandados son violatorios del principio al debido proceso,
ya que no analiza puntos criticos, no dio traslado de pruebas en el expediente y no
tienen congruencia. Adicionalmente, no son procedentes la sancion por inexactitud y
la de pérdidas fiscales conjuntamente, debido a que existié una diferencia de criterios
y son sanciones diferentes.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda en los siguientes términos ’:

Explicé que el ajuste realizado por la demandante de ingresos en su DIIPT no es
procedente, debido a que no cumple con lo establecido en los articulos 260-2 y 260-3
del Estatuto Tributario al superar en $4.204.629.000 el mencionado rubro de los
financieros de la empresa. En consecuencia, al no existir razones contables y
especiales no era procedente el ajuste a través de suposiciones de ingresos a futuro.

Aclar6 que los informes globales como el remitido de Camacol en el que solo se
informa que globalmente el precio del acero se redujo no justifica el ajuste de
incrementar los ingresos en la DIIPT, ya que no existe relacion con las operaciones de
la actora. Adicionalmente, la demandante en respuesta al requerimiento especial
remitié un nuevo estudio de precios de transferencia en el que no se hizo el mismo
ajuste del realizado en su DIIPT inicial, por lo que no debe ser visto como un dictamen
pericial.

Advirtié que el proceso de determinacion del tributo es diferente e individual respecto
al de la sancién por devolucién improcedente, por lo que son temas que deben
estudiarse por separado. Ademas, es procedente la sancién por inexactitud, ya que
del ajuste realizado por la actora se derivd un menor impuesto al aumentar el valor de
los costos, y no existe una diferencia de criterios ya que simplemente la contribuyente
realizo una aplicacion indebida de los articulos 260-1 y 260-2 del Estatuto Tributario.

7 Indice 2 de la plataforma SAMAI
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Manifestd que es procedente la imposicién de la sancién por inexactitud y de perdidas
ficales conjuntamente, ya que son sanciones independientes pero relacionadas, por lo
gue no es violatorio del principio non bis in idem al aplicarse en la misma circunstancia
econdmica. Adicionalmente, en el presente caso procede el principio de favorabilidad
en la sancion por inexactitud, porque el articulo 288 de la Ley 1819 de 2016 redujo el
porcentaje del 160% al 100% siendo este Ultimo mas favorable para la demandante.

Explicé, que la actora no cumplié con el principio de plena competencia en su DIIPT,
porque realiz6 su analisis de comparabilidad, como si realizara dos actividades en la
industria del acero (acondicionamiento y preparacion y otra de manufactura), pero
mediante visita a las instalaciones de |la actora se pudo establecer, que solo realizaba
operaciones de manufactura. En consecuencia, los comparables debieron ser solo de
la manufactura de acero, por lo que no procedia la comparabilidad con empresas de
acondicionamiento y preparacion de acero.

Aclar6 que el dictamen pericial tiene como fin exponer situaciones adicionales a las
discutidas en el caso, como que la empresa realiza dos actividades, por lo que sus
conclusiones no deben ser tenidas en cuenta. Adicionalmente, existe responsabilidad
subsidiaria de los representantes legales en materia tributaria, no se violo el debido
proceso al permitir la debida defensa de la actora en diferentes etapas procesales, y
los actos demandados se encuentran debidamente motivados.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Cauca, accedié parcialmente a las pretensiones de la
demanda y negé la condena en costas. Las razones de la decision se resumen asi®:

Explicd que el dictamen pericial allegado por la demandante es procedente y debe ser
estudiado, debido a que no se evidencia un error grave y no existe tarifa legal para
probar cifras y ajustes en materia de precios de transferencia. En consecuencia, pese
a que el dictamen pericial establece que se realizaban dos operaciones
independientes, las cuales fueron acondicionamiento y manufactura, los registros
contables y las operaciones del periodo cuestionado solo revelan que fueron de
actividades de acondicionamiento.

Aclar6 que el ajuste realizado en la DIIPT de establecer $4.204.629.000 de ingresos
de mas, que los establecidos en los estados financieros no es procedente, ya que la
contabilidad refleja la realidad economica de las empresas. Ademas, al haberse
determinado que solo se hizo un tipo de operacion en el periodo gravable (manufactura
de acero) era procedente el rechazo de la DIAN de 7 comparables (por
(acondicionamiento y preparacion de acero) en los actos demandados, por lo que no
se cumplié con el principio de plena competencia.

Advirti6 que no es procedente la sancién por inexactitud junto con la sancién de
pérdidas fiscales, de acuerdo con los articulos 647 y 647-1, por lo que procede la
nulidad parcial de los actos administrativos demandados. Adicionalmente, no existe
una diferencia de criterios en la aplicacion del régimen de precios de trasferencia, por
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Calle 12 No. 7-65 —Tel: (57) 601-350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co

Sefior ciudadano este documento fue firmado electronicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer a
través de la siguiente direccion electrénica: http://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8081/Vistas/documentos/evalidador



http://www.consejodeestado.gov.co/
http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador

Radicacion: 19001-23-33-000-2017-00415-01 (25774)
Demandante: TERNIUM DEL CAUCA S.A.S. EN LIQUIDACION
FALLO

lo que la sancién por inexactitud es procedente, y no procede la condena en costas al
prosperar parcialmente los cargos.

RECURSO DE APELACION
La demandante apel6 con fundamento en los siguientes argumentos®:

Aleg6 que la sentencia de primera instancia es violatoria al debido proceso, debido a
gue no se fallé en derecho al existir multiples pruebas que determinan que se cumplio
con el principio de plena competencia incluyendo un dictamen pericial ordenado por el
a quo, que evalué 3 metodologias. En consecuencia, la sentencia de primera instancia
no cumple con lo establecido en los articulos 164 y 176 del CGP.

Explic6 que la sentencia de primera instancia es violatoria del articulo 230 de la
Constitucion Politica, porque el Tribunal no fall6 en derecho al no tener en cuenta los
dictamenes periciales, la situacion global generada por China y de no excluir empresas
comprables solo por no estar en la base de datos de la DIAN. Ademas, el tema de
precios de transferencia debe verse como un andlisis técnico y no solo como una
decision de conciencia del juez.

Advirtid que los dos dictamenes periciales que se encuentran en el expediente al
aplicar 3 métodos diferentes de precios de transferencia determinan que se cumplié el
principio de plena competencia y no fueron objetados por la DIAN. Adicionalmente, el
hecho de que el Tribunal haya determinado que la empresa no tenia doble
funcionalidad en periodo 2012 no es pretexto para no aplicar de forma técnica y
correcta los métodos de precios de transferencia.

Aclar6 que en 3 de los métodos utilizados por los peritos se concluyé que no es
relevante si hay dualidad de funciones por parte de la demandante y que las
actividades de acondicionamiento y manufactura son unidades estratégicas de
negocio plenamente diferenciadas. Sin embargo, el Tribunal solo decidié que en la
contabilidad se debi6 de segmentar las actividades de acuerdo con el Decreto 2649
de 1993 sin determinar el articulo especifico, pero no existe ninguna obligacion en la
norma contable, para dicha conclusion.

Manifest6 que no se realiz6 una adecuada valoracién probatoria de acuerdo con la
sana critica, porgue no se pronuncio respecto a los dictAmenes periciales por capricho
y expidié una decision sin respaldo legal, por lo que existido un defecto factico en la
sentencia apelada. Ademas, la sentencia de primera instancia no explica si fue valido
excluir uno de los comparables, por no estar en la base de datos de la DIAN.

Aleg06 que el objetivo de precios de transferencia es determinar si se cumple el principio
de plena competencia, pero no es el de segmentar o no la contabilidad, por lo que la
decision judicial debi6 de enmarcarse en las normas y pruebas. Adicionalmente, es
evidente que la empresa se encuentra en los rangos establecidos por la DIAN con o
sin ajustes, por lo que solo reconociendo que se cumplié con el principio de plena
competencia el Tribunal podia expedir una sentencia congruente.

9 Ibidem
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Advirtié que no existié un analisis técnico de precios de transferencia en la sentencia
de primera instancia, ya que con ajuste o sin ajuste se cumplié con las normas, al
probarse en los dictdmenes periciales que se cumplié con el principio de plena
competencia. Ademas, no es posible probar la proporcion de como la sobreoferta de
China afect6 los comparables, como se explica en documento técnico remitido al
expediente.

Aclar6 que el fallo de primera instancia no podia declarar procedente la sancién por
inexactitud, porque no existe sustento factico o juridico para su aplicacion, y en Ultimas
solo existe una diferencia de criterios con la DIAN. Adicionalmente, solicita que se de
respuesta a todos los argumentos de la demanda y de los alegatos de conclusion.

La demandada apelé con fundamento en los siguientes argumentos *°:

Aleg6é que la sancion por inexactitud del articulo 647 del Estatuto Tributario es
procedente, debido a que la actora no cumplié con el régimen de precios de
transferencia, pero adicionalmente procede la sancién del articulo 647-1 del Estatuto
Tributario, ya que la disminucion de costos generé la eliminacién o disminucion de
pérdidas fiscales.

Advirtid que el Tribunal incurrié en defecto sustantivo por erronea aplicacion de lo
previsto en el articulo 647-1 del Estatuto Tributario, porque la actora incurrié en la
conducta sancionable al incluir pérdidas fiscales por $1.388.494.000 en su declaracion
del impuesto sobre la renta del afio 2012, por el ajuste realizado en los ingresos. En
consecuencia, en el presente caso era procedente la sancion por pérdidas fiscales, la
cual fue creada mediante el articulo 24 de la Ley 863 de 2003 como una sancion
independiente y diferente al articulo 647 del Estatuto Tributario, pero no autbnoma.

Explicd que los articulos 647 y 647-1 del Estatuto Tributario no enuncian que sean
excluyentes la una de la otra, por lo que no se impusieron dos sanciones sobre un
mismo hecho econdmico, sino que solo se aplicd lo establecido en los articulos
enunciados. En consecuencia, el no aplicar los dos articulos permitiria impunidad de
una conducta sancionable.

Argumenté que las sanciones de los articulos 647 y 647-1 del Estatuto Tributario tienen
factores y bases distintas, debido a que la sancién por inexactitud se calcula sobre el
mayor impuesto a cargo, pero la sancién por disminucion de pérdidas se calcula sobre
el impuesto tedrico.

Aleg6 que el Tribunal aplicé de forma errada la sentencia C-910 de 2014, debido a que
dicho fallo determin6 que la sancién por pérdidas fiscales es autbnoma y el andlisis de
la violacién del principio nom bis in idem no afecta el proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante no present6 alegatos.

10 Ibidem
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La DIAN reiter6 los argumentos expuestos en la apelacion y en la contentacion de la
demanda®.

El Ministerio Publico no se pronuncio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion, se debe establecer sila demandante cumplié
con el principio de plena competencia en su DIIPT del periodo gravable 2012, y si la
sancién por pérdidas fiscales del articulo 647-1 del Estatuto Tributario es aplicable de
manera conjunta con la sancion por inexactitud del articulo 647 del mencionado
estatuto.

Lo anterior, debido a que en la DIIPT la demandante estableci6 $4.204.629.000 de
ingresos de mas a comparacién con sus estados financieros, por lo que la DIAN
desconocio $3.429.947.000 de costos en la declaracion del impuesto sobre la renta de
la actora del periodo gravable 2012.

Cuestion previa

La demandante remitié en la apelacion un documento técnico emitido por perito y
reiterd los cargos de la demanda.

Se advierte que el articulo 212 del CPACA determina las oportunidades probatorias,
el cual ordena lo siguiente:

“ARTICULO 212. OPORTUNIDADES PROBATORIAS. Para que sean
apreciadas por el juez las pruebas deberan solicitarse, practicarse e incorporarse
al proceso dentro de los términos y oportunidades sefialados en este Codigo. [...]

En segunda instancia, cuando se trate de apelacion de sentencia, en el término
de ejecutoria del auto que admite el recurso, las partes podran pedir pruebas, que
se decretaran Unicamente en los siguientes casos:

1. Cuando las partes las pidan de comun acuerdo. En caso de que existan terceros
diferentes al simple coadyuvante o impugnante se requerird su anuencia.

2. <Numeral modificado por el articulo 53 de la Ley 2080 de 2021. El nuevo texto
es el siguiente:> Cuando fuere negado su decreto en primera instancia 0 no
obstante haberse decretado se dejaron de practicar sin culpa de la parte que las
pidi6. En este ultimo caso, solo con el fin de practicarlas o de cumplir requisitos
gue les falten para su perfeccionamiento.

3. Cuando versen sobre hechos acaecidos después de transcurrida la oportunidad
para pedir pruebas en primera instancia, pero solamente para demostrar o
desvirtuar estos hechos.

4. Cuando se trate de pruebas que no pudieron solicitarse en la primera instancia
por fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la parte contraria.

1 indice 24 de la plataforma SAMAI.
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5. Cuando con ellas se trate de desvirtuar las pruebas de que tratan los numerales
3y 4, las cuales deberan solicitarse dentro del término de ejecutoria del auto que
las decreta. [...]”

De acuerdo con la norma transcrita, en segunda instancia solo se pueden remitir
pruebas por las razones especificas que enuncia. Sin embargo, en el presente caso el
documento técnico remitido con el escrito de apelacion no cumple con ninguno de los
requisitos enunciados, por lo que no se tendra en cuenta, para el andlisis del presente
caso.

La Sala aclara que el juez de segunda instancia solo se encuentra obligado a
pronunciarse respecto a los argumentos planteados en el recurso de apelacion, de
acuerdo con el articulo 328 del CGP. Asi, lo precisé esta Sala en sentencia de 25 de
noviembre de 2021, de acuerdo con lo siguiente!?:

“Con todo, la Sala tiene vedado estudiar los hechos novedosos planteados por la
demandada en los alegatos de conclusion de la segunda instancia, relativos a la
indebida cuantificacion de los ajustes confirmados por el a quo, porque la
competencia del ad quem se restringe a los aspectos formulados en la apelacion
(articulo 328 del CGP) y tales cuestionamientos no se plantearon en el
correspondiente recurso. Sobre el particular, cabe reiterar que la etapa de
alegaciones de conclusion no es la adecuada para formular cargos de
impugnacion en contra de lo resuelto en la sentencia de primer grado (sentencia
del 07 de mayo de 2020, exp. 23572, CP: Julio Roberto Piza).”

De acuerdo con el criterio expuesto, la Sala solo se pronunciara respecto a los cargos
en contra de la sentencia de primera instancia planteados en el recurso de apelacién.

En cuanto a precios de transferencia

La demandante alegd que los actos demandados violan el debido proceso debido a
gue por medio de las pruebas que se encuentran en el expediente se demuestra, que
en sus transacciones con vinculadas del periodo gravable 2012 se cumplié con el
principio de plena competencia, por lo que no son procedentes las modificaciones
realizadas por la DIAN a la declaracion del impuesto sobre la renta del periodo
mencionado.

La Sala aclara, que mediante la liquidacion oficial demandada la Autoridad Tributaria
rechazo el valor de los ingresos reportados en la DIIPT, debido a que no coincidia con
lo establecido en los estados financieros de la demandante, por lo que desconocio
costos en la declaracion del impuesto sobre la renta. Adicionalmente, mediante el
método de margenes transaccionales de utilidad de la operacion -TU-2 e indicador de

12 Exp. 24348. C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez

13 Método TU es uno de los métodos que permitia el articulo 260-2 del Estatuto Tributario, para establecer el precio
0 margen de utilidad en las operaciones con vinculados econémicos o partes relacionadas, la cual se explicaba
como “El método de margenes transaccionales de utilidad de operacion consiste en determinar, en transacciones
entre vinculados econémicos o partes relacionadas, la utilidad de operacion que hubiera obtenido partes
independientes en operaciones comparables, con base en factores de rentabilidad que toman en cuenta variables
tales como activos, ventas, costos, gastos o flujos de efectivo.”
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margen operativo-MO-14, que utilizé la demandante no se justific6 por medio de
métodos estadisticos el ajuste realizado en la DIIPT®.

La DIAN concluy6 en los actos demandados, que la actora realizo su estudio de
comparabilidad de precios de transferencia con empresas de manufactura y
acondicionamiento y preparacion de acero, pero solo debié comparar con empresas
de manufactura de acero, ya que de acuerdo con las pruebas recaudadas solo realiz6
la actividad de manufactura. En consecuencia, la Autoridad Tributaria con solo
empresas comparables de manufactura de acero determind el rango intercuartil
superior'® 3.651%, mediana 4.997% e intercuartil inferior 6.378%, pero la actoraresultd
por fuera de rango al dar como resultado 0.346%, por lo que no cumplio el principio de
plena competencia.

Por su parte la actora aleg6, que cumplio el principio de plena competencia, ya que no
se requiere que la DIIPT replique los valores de la contabilidad o se requiera de
segmentar los balances financieros por actividades. Ademas, los dictamenes periciales
remitidos al expediente respaldan el ajuste hecho a la DIIPT, ya que reflejan la
situacion global del acero por las exportaciones de China, y demuestran que se
cumplié con el principio de plena competencia al aplicar diferentes métodos de precios
de transferencia.

En cuanto a si los ajustes en la DIIPT deben coincidir con la contabilidad de la actora,
esta Sala en sentencia de 9 de diciembre de 2020 explicé lo siguientel’:

“[...]JPara la Sala, los ajustes técnicos, econémicos o contables a que se refiere el
Decreto 4349 de 2004 corresponden a aquellos necesarios para lograr
la mayor comparabilidad posible entre las transacciones analizadas y las
atribuidas a las sociedades comparables, y solo tienen alcance y sentido en el

14 A titulo explicativo el margen MO lo comenta la DIAN en cartilla explicativa de precios de transferencia el 17 de
septiembre de 2015 como: “a) Margen operacional (MO): El margen operacional de utilidad o rentabilidad
operacional muestra la rentabilidad de la empresa en desarrollo de su objeto social. Se define como la razén entre
la utilidad operacional y las ventas netas de una empresa. Este margen es utilizado normalmente para empresas
dedicadas a actividades de manufactura, igualmente para aquellas empresas dedicadas a actividades de
distribucion, cuando dichas empresas tienen adicionalmente erogaciones con vinculados que se reflejan en la
partida de gastos de los estados financieros. En otras palabras, es utilizado para funciones de ventas y distribucion,
donde las utilidades operacionales se ven reflejadas mas claramente en el estado de resultados que en el balance
general. EI margen de operacion esta afectado por todos los gastos operacionales, de ventas y distribucion, con lo
cual se obtiene el margen que corresponde a la actividad principal de la empresa. De manera general, se puede
afirmar que este margen es menos sensible a las diferencias en la distribucion de los gastos entre costos de ventas
o0 gastos operativos.” (https://globbal.co/wp-content/uploads/2018/11/Cartilla-Precios-de-Transferencia-Dian-17-
Sep-2015.pdf)

15 [ndice 2 plataforma Samai

16 A titulo explicativo, los rangos en materia de precios de transferencia lo explican las Directrices de la OCDE de
Precios de Transferencia del afio 2017, como: “3.55. En algunos casos es posible aplicar el principio de plena
competencia hasta determinar una cifra Gnica (por ejemplo, un precio o un margen) que constituira la referencia
mas fiable para establecer si una operacion responde a las condiciones de plena competencia. Sin embargo, en la
medida en que la determinacion de precios de transferencia no constituye una ciencia exacta, habrd muchas
ocasiones donde la aplicacion del método o métodos mas apropiados conduzcan a un rango de cifras en el que
todas ellas sean relativamente fiables. En estos casos, las diferencias entre las cifras incluidas en el rango pueden
deberse a que, en general, la aplicacion del principio de plena competencia permite solo una aproximacion a las
condiciones en las que hubieran operado empresas independientes. Es posible también que los diferentes puntos
del rango reflejen el hecho de que empresas independientes que realicen operaciones comparables en
circunstancias igualmente comparables pueden no establecer exactamente el mismo precio para la operacion.”
(https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/directrices-de-la-ocde-aplicables-en-materia-de-precios-de-transferencia-a-
empresas-multinacionales-y-administraciones-tributarias-2017_9788480083980-es#pagel167)

17 Exp. 21999. C.P. Milton Chaves Garcia
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marco del ejercicio del analisis propio del régimen de precios de transferencia.
Los ajustes posibles (0 su rechazo) deben obedecer al proposito de la
comparacion de las operaciones analizadas, y no suponen una modificacion
contable o fiscal de las operaciones analizadas en si mismas, ni de su valor,
mas alla de la comparacién misma.

El planteamiento de un ajuste para efectos de la comparacion de las transacciones
no conduce a una modificacién en el registro contable o la significacion econémica
de las operaciones analizadas, pues tales ajustes responden solo al ejercicio
de la comparacion de las operaciones analizadas, y al proposito de
lograr una comparabilidad mayor entre las mismas.

Asi, la Sala estima irrelevantes las diferencias sobre el tratamiento contable de
las amortizaciones (como las relativas alas cuentas pertinentes, o sobre la
correcta contrapartida) para efectos de determinar la procedencia del ajuste con
base en las mismas en el andlisis de precios de transferencia: Si bien es cierto,
como lo afirma el Ministerio Publico, que las amortizaciones hacen parte de la
determinacién de la renta del contribuyente, no debe perderse de vista que el
propésito _del régimen de precios de transferencia es la evaluacion de las
operaciones efectuadas por la contribuyente con sus vinculados econémicos, con
el fin de aclarar si estas se realizaron en condiciones de plena competencia; y por
tanto, la viabilidad o procedencia del ajuste propuesto debe considerarse frente
al objetivo de lograr una comparacion objetiva entre las operaciones analizadas,
antes que en relacién con la depuracion ordinaria de la renta de la sociedad
analizada.

Es claro que debe haber certeza sobre las operaciones que sirven de fundamento
al ajuste propuesto; en este caso, sobre los costos y gastos amortizados
registrados por la demandante, de tal manera que el ejercicio de comparacion
propio del régimen de precios de transferencia se base en la situacion economica
real de la contribuyente. Pero ello no supone que, en razén del ajuste, haya lugar
a cambiar el registro contable o fiscal de las transacciones o conceptos utilizados
en el ajuste, pues el mismo solo tiene efectos dentro del analisis de comparabilidad
propuesto, y no afecta la realidad de las operaciones mismas. [...]” (Subraya la
Sala)

De acuerdo con el criterio expuesto, los ajustes de la informacién de precios de
transferencia no son una réplica de lo establecido en la contabilidad de los
contribuyentes, debido a que su objeto es cumplir como elemento de comparabilidad,
por lo que no debe coincidir los ajustes de comparabilidad con la informacion de los
estados financieros.

En este orden de ideas, la Sala reitera la posicion transcrita, por lo que no es
procedente que los actos demandados hayan rechazado el ajuste presentado en la
DIIPT al no tener informacién homogénea con la contabilidad de la actora.

En cuanto al cumplimiento del principio de plena competencia, esta Sala en sentencia
de 8 de diciembre de 2020, preciso lo siguiente®®:

“2.1- La normativa referida contempla que, para determinar la tributacién conforme
al principio de plena competencia, se necesita efectuar un andlisis de

18 Exp. 23166. C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez
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comparabilidad entre las transacciones controladas y aquellas realizadas por
partes independientes que sean comparables (sentencia del 05 de noviembre de
2020, exp. 21990, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez). Al efecto, se deben valorar
las condiciones de las operaciones controladas, identificar las comparables y
determinar_los ajustes de comparabilidad que fueran requeridos para dotar de
fiabilidad al andlisis. Asi, la comparacion de las condiciones de las transacciones
controladas, con las llevadas a cabo entre partes independientes, implica que las
caracteristicas econémicamente relevantes de ambos grupos de transacciones
sean asimilables; para lo cual las diferencias identificadas entre unas y otras
transacciones no pueden afectar materialmente el precio o margen de utilidad o,
en _caso contrario, se realicen los ajustes razonables de comparabilidad para
neutralizar los efectos de tales diferencias (sentencia del 14 de junio de 2018, exp.
20821, CP: Milton Chaves Garcia).

Consecuentemente, a partir de la verificacion de los factores de comparabilidad,
se debe determinar si existen diferencias en las circunstancias econémicamente
relevantes de las operaciones o de las empresas comparadas. Establecido lo
anterior, se _debe juzgar si las diferencias entre las situaciones comparadas
afectan _materialmente el precio o margen de transaccion y, de ser asi, Si se
pueden realizar ajustes técnicos—econdmicos razonables para eliminar los efectos
de tales diferencias. Bajo esa metodologia, un ajuste de comparabilidad busca
eliminar los efectos de las diferencias existentes que afecten significativamente el
precio 0 margen de utilidad entre las operaciones o entidades comparadas para
lograr que sean efectivamente comparables.” (Subraya la Sala)

De acuerdo con lo expuesto, el principio de plena competencia requiere que se realice
un estudio de comparabilidad entre las operaciones realizadas entre empresas
vinculadas e independientes, pero dicho estudio requiere que entre las partes
comparables existan caracteristicas economicamente similares. Sin embargo, si las
caracteristicas econémicas no son similares y afecta los precios o margenes de
transaccion se requiere realizar ajustes, para eliminar los efectos de las diferencias.

En el presente caso, la demandante explicO que realizé ajustes en su DIIPT por
$4.204.629000, debido a los menores precio de venta de acero mundial, con base a la
produccion de paises asiaticos. Ademas, remitié dictamen pericial en el cual se analiza
la DIIPT y la necesidad del ajuste por los precios globales del acero®®.

Se observa en el expediente, que en primera instancia se remitié dictamen pericial, el
cual fue ordenado por el Tribunal y fue objeto de préactica en audiencia de pruebas el
6 de mayo de 2019?%°. Posteriormente, el 17 de junio de 2019 se permitid en
continuacion de la audiencia de pruebas objetar el dictamen por las partes, en la cual
la demandante la aprobd en su totalidad y la demandante se opuso?..

Del dictamen pericial objetado por la demandada se debe aclarar que el perito explico,
que su fin no fue hacer un nuevo estudio de precios de transferencia, sino dar
respuesta a las solicitudes del Magistrado del Tribunal, por lo que se centr6 en el
estudio realizado por ambas partes para emitir sus conclusiones. Adicionalmente,
aclaro que la DIAN err6 cuando hizo un estudio de precios de transferencia de un solo

1% fndice 2 de la plataforma SAMAI
20 Escrito y video en el indice 2 de la plataforma SAMAI
2! Video en indice 2 de la plataforma SAMAI
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segmento del mercado, cuando la demandante tiene dos mercados, los cuales se
debieron tener en cuenta, y no se necesitaba segmentar la contabilidad??.

El dictamen pericial enuncia lo siguiente®:
‘Solicitud 1:

Si para el afio 2012, la Sociedad TERNIUM DEL CAUCA S.A.S. EN LIQUIDACION
(antes PERFILAMOS DEL CAUCA S.A.S.), desarrollaba una sola operacion
compuesta con dos funciones o actividades industriales independientes -una de
acondicionamiento y preparacion y otra de manufactura; o una sola actividad
correspondiente a una operacion global de manufactura.

Opinién

He examinado el objeto social de Perfilamos del Cauca S.A.S. en el cual se
establece 1. Realizacion de actividades de transformacién de hierro y acero
mediante fabricacion de productos derivados de los mismos materiales y 2.
Servicios industriales de corte, aplanado y maquila de productos de acero y hierro.

En mi opinién, las dos funciones ejecutadas por Perfilamos del Cauca S.A.S. como
objeto social principal corresponden a dos actividades independientes. [...]

Acondicionamiento y preparacion

La empresa usa como materia prima bobina de acero (LAC, LAF, LAG), la cual
inspeccionada, alistada, verificada y sometida a un proceso de corte, enrollado y
divisién para convertirla en cinta o fletes, que son embalados, marcados y
almacenados, para ser utilizados en la siguiente funcion de manufactura.

Manufactura o conformado

La empresa toma las cintas o flejes y las transforma en productos finales que
pueden ser tubos, perlines o perfiles, que son comercializados.

Ahora bien ¢las dos funciones anteriores constituyen una operacion global de
manufacturas o dos actividades independientes?

La respuesta al anterior cuestionamiento se puede resolver preguntandose ¢ Las
dos funciones anteriores pueden ser susceptibles de subcontratacion o
tercerizacion (outsourcing)? Si la respuesta es afirmativa, significa que dichas
actividades son independientes. [...]

Solicitud 2:

Si para el afio 2012, las operaciones de egreso (compra de acero y galvanizados)
de PERFILAMOS DEL CAUCA S.A.S. con sus empresas vinculadas TERNIUM
INTERNATIONAL S.A. y TERNIUM INTERNATIONAL ESPANA, cumplieron con
el principio de plena competencia, de que trata el articulo 260-1 del E.T. — vigente
para el afio 2012.-

22 Min 22 al 41 del video de audiencia de pruebas de 17 de junio de 2019 en indice 2 de la plataforma SAMAL.
23 |ndice 2 plataforma SAMAI cuaderno de pruebas
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Opinion

He examinado los Estudios de precios de Transferencia EPT de Perfilamos del
Cauca S.A.S. realizados por la firma mexicana Elan Zaak S.C. y la Direccion de
impuestos y Aduanas Nacionales DIAN, en lo referente a los supuestos basicos
de cada estudio y la metodologia utilizada para determinar si perfilamos del Cauca
S.A.S. cumplié con el Principio de Plena Competencia en las operaciones de
compra de acero y galvanizados con sus vinculadas econémicas Ternium
International S.A. y Ternium International Espafa en el afio fiscal 2012.

En mi opinion, las operaciones de egreso (compra de acero y galvanizados) de
Perfilamos del Cauca S.A.S. con sus empresas vinculadas Ternium International
S.A.y Ternium International Espafia, cumplieron razonablemente con el principio
de plena competencia, de que trata el articulo 260-1 del E.T vigente para el afio
2012.

Fundamento de la opinién [...]

La legislaciéon tributaria colombiana en el Titulo | Capitulo XI Precios de
Transferencia articulos 260.1 a 260.11 del Estatuto Tributario, establece la
obligacion de obtener y conservar la documentacion comprobatoria de las
operaciones que efectle un ente econdmico con sus partes vinculadas para
determinar sus ingresos y deducciones considerando para ello, los precios o
montos de contraprestacion que se hubiesen usado con o entre partes
independientes en operaciones comparables. Este Capitulo del Titulo, en sus
articulos 260.1 a 260.11, determina entre otros los criterios de vinculacion
econdmica, las operaciones con vinculados econdmicos, los métodos para
determinar el precio o margen de utilidad en las operaciones con vinculados, los
criterios de comparabilidad para operaciones entre vinculados y terceros
independientes y define el Principio de Plena Competencia como “... aquel en el
cual una operacioén entre vinculados cumple con las condiciones que se hubieren
utilizado en operaciones comparables con o entre partes independientes.

Realizado el analisis del informe pericial de la firma Elan Zaak del 19 de octubre
de 2015, encontré que dicho Estudio de Precios de Transferencia para Perfilamos
del Cauca S.A.S. se realiz6 usando los métodos de Precio Comparable no
Controlado (PC), Margenes Transaccionales de Utilidad de Operacion (MTUO)
bajo el enfoque de un andlisis con el supuesto basico de dos operaciones
segmentadas de acondicionamiento y manufactura y Margenes Transaccionales
de utilidad de Operacion (MTUO) bajo el enfoque de un analisis con el supuesto
basico de una sola operacion integral de manufactura, los cuales son métodos
contemplados en el articulo 260-2 del Estatuto Tributario vigente para 2012 y usa
como indicador de rentabilidad el Margen de utilidad Operacional / ventas netas.
El Estudio de Precios de Transferencia EPT realizado por Elan Zaak aplica los
lineamientos y criterios de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo
Econdémico OCDE en lo referente a precios de transferencia.

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN por medio de la
Subdireccion de Fiscalizacion Internacional realiz6 un Estudio de Precios de
Transferencia EPT para Perfilamos del Cauca S.A.S. usando el método Margenes
Transaccionales de Utilidad de Operacion (MTUO) y como indicador de
rentabilidad el Margen de Utilidad Operacional/ Ventas Netas, bajo el supuesto
béasico de que Perfilamos del Cauca S.A.S. realiza una sola y Unica funcion de
manufactura, por lo cual se excluye a varias de las empresas comparables
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consideradas en el informe pericial de la firma Elan Zaak, obteniendo como
resultado que el Margen Operativo de Perfilamos del Cauca S.A.S. se establece
como fuera de rango de las empresas analizadas, concluyendo que la empresa
incumple el Principio de Plena Competencia en sus operaciones con Ssus
vinculadas econdmicas. La metodologia utilizada por la DIAN es la contemplada
por el Estatuto tributario y sigue los lineamientos y criterio de la Organizacién para
la Cooperacion y Desarrollo Economico OCDE en lo referente a precio de
transferencia.

La diferencia presentada en los dos estudios estriba en los supuestos basicos para
la realizacion de ellos mismos, ya que la metodologia utilizada es la correcta. A mi
juicio, por lo expresado en mi opinion sobre la solicitud 1, el supuesto basico del
Estudio de Preciso de Transferencia EPT para Perfilamos del Cauca S.A.S. debe
ser dos operaciones segmentadas de acondicionamiento y manufactura, por tanto,
llego a la conclusion de que Perfilamos del Cauca S.A.S. en sus operaciones del
afio fiscal 2012 con sus vinculadas econOmicas cumplio razonablemente el
Principio de Plena competencia.

Solicitud 3:

Determinar si la metodologia usada por la DIAN se ajusta o0 no a la normatividad
legal; como otro objeto del dictamen, se debe sefialar si la DIAN, en la expedicién
de la declaracion de revision y el acto administrativo con el cual se resolvio el
recurso de reconsideracion, cumplieron o no con los principios de contabilidad
aceptados en nuestro pais.

Opinion

He examinado la metodologia usada por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales DIAN, para determinar si Perfilamos del Cauca S.A.S. cumplio con el
Principio de Plena Competencia en las operaciones de compra de acero y
galvanizados con sus vinculadas econdmicas Ternium International S.A. y
Ternium International Espafia en el afio fiscal 2012, y la expedicion de la
declaracién de revisiéon y el acto administrativo con el cual se resolvié el recurso
de reconsideracion interpuesto por Perfilamos del Cauca S.A.S.

En mi opinién, la metodologia usada por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales DIAN, para determinar si Perfilamos del Cauca S.A.S. cumplio con el
Principio de Plena Competencia en las operaciones de compra de acero y
galvanizados con sus vinculadas economicas Ternium International S.A. y
Ternium International Espafia en el afio fiscal 2012 es razonable.

En mi opinién, la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN, en la
declaracién de revisiéon y el acto administrativo con el cual se resolvio el recurso
de reconsideracion interpuesto por Perfilamos del Cauca S.A.S. cumplid
parcialmente con los Principios de Contabilidad generalmente Aceptados vigentes
en Colombia en el 2012. [...]

Por lo anteriormente expuesto, la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
DIAN en la expedicion de la declaracion de revision y el acto administrativo con el
cual se resolvid el recurso de reconsideracion, cumple con los principios de
Contabilidad Generalmente Aceptados vigentes en Colombia para el afio 2012 en
lo referente a la valoracion de los precios de transferencia, pero se equivoca al
plantear que dicha aplicacién de principios requiere reconocimiento contable en
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los estados financieros de Perfilamos del Cauca S.A.S.”

De acuerdo con el dictamen pericial, las transacciones que fueron cuestionadas por la
DIAN fueron las operaciones con las vinculadas Ternium International S.A. y Ternium
International Espafa, pero en estricto sentido confirma que la demandante realizaba
dos operaciones independientes “1. Realizacién de actividades de transformacién de hierro
y acero mediante fabricacién de productos derivados de los mismos materiales y 2. Servicios
industriales de corte, aplanado y maquila de productos de acero y hierro.”. Sin embargo, se
aclara que no se acepta por esta Sala la afirmacion de que las transacciones cumplen
con el principio de plena competencia, debido a que los dictamenes periciales no
pueden pronunciarse sobre temas de derecho?.

De acuerdo con el articulo 176 del CGP las pruebas deben ser apreciadas por el juez
en conjunto y en consideracion de las reglas de la sana critica, sin exceptuar las
solemnidades establecidas por ley. En el presente caso, se advierte que se tendra en
cuenta el dictamen pericial practicado por el Tribunal en primera instancia, excepto en
su pronunciamiento sobre el principio de plena competencia al ser un tema de derecho.

Ahora, con el fin de determinar si las transacciones de la demandante con Ternium
International S.A. y Ternium International Espafia cumplieron con el principio de plena
competencia en la DIIPT del periodo gravable 2012, se advierte que como lo explica
la Resolucion 3034 del 4 de mayo de 2017, que la demandante utilizé el método de
margenes transaccionales de utilidad de la operacion -TU- bajo el parametro de
comparacion de externos con indicador de margen operativo -MO-2°,

Con el fin de realizar el estudio de precios de transferencia, la demandante manifesté
gue realizaba dos operaciones diferentes e individuales, por lo que report6 como
comparables 8 compaifias por la funcion de acondicionamiento de acero y 4
compafias comparables por manufactura. Ademas, realiz6 un ajuste en el ingreso por
la suma de $4.204.629.000%.

Con el fin de que el analisis se hiciera de forma mas precisa la demandante reportd
ajustes por el impuesto de industria y comercio, diferencias en la préactica contable,
ajuste de capital y ajustes por mercado geografico, por lo que se obtuvo el siguiente
resultado?”:

Primer cuartil 1.077%
Mediana 1.920%
Tercer cuartil 5.584%
Perfilamos 3.149%

Como conclusion, la demandante determind que cumplio con el principio de plena
competencia al encontrarse dentro de los rangos intercuartiles?®. Adicionalmente, se
observa que la actora remitié en escrito de demanda al expediente un dictamen pericial

24 Sentencia de 5 de noviembre de 2020. Seccion Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 21990. C.P. Julio Roberto
Piza Rodriguez

% [ndice 2 plataforma SAMAI

26 |bidem

27 Ibidem

28 Ver pie de pagina 15
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en el que se realizaron ejemplos de estudios de precios de transferencia sin el ajuste
realizado por los precios de acero en los paises asiaticos en los que se concluye, que
incluso sin ajuste se cumplia con el principio de plena competencia?®.

La Sala aclara que como lo determiné el Tribunal, el mencionado dictamen pericial
debe ser tenido en cuenta, ya que el documento cumple con los requisitos de los
articulos el articulo 219 del CPACA, el 226 del CGP y 744 del Estatuto Tributario®°. Se
aclara que el dictamen pericial se remitié en respuesta al requerimiento especial, y
cumplié con el tramite interno de la DIAN para su analisis, por lo que la DIAN se
pronunci6 al respecto.

Ademas, no es un nuevo estudio de precios de transferencia, ya que en ningun
momento se presenté como correccion de informacién complementaria o de la DIIPT,
sino que se encuentra la opinion de un experto al realizar algunos ejemplos de
metodologias de precios de transferencia respecto a la informacion de la demandante.

Por su parte la DIAN en los actos demandados y desde el requerimiento especial
determind que la actora solo realizaba una actividad, la cual fue la de manufactura y
aplico el método margenes transaccionales de utilidad de la operacion -TU- bajo el
parametro de comparacion de externos con indicador de margen operacional -MO-.
Con el fin de hacer el estudio de comparabilidad se seleccionaron 4 empresas de
manufactura de acero®.

Con el fin de realizar un analisis méas preciso la DIAN realiz6 ajuste por $4.371.812.000
como gasto de operaciones de administracion (disminuyd) y $1.625.013.000
(disminuy0) por depreciacion extraordinaria por el cambio de método contabilizado en
el costo de ventas. Como resultado obtuvo lo siguiente®?:

Primer cuartil 3.651%
Mediana 4.997%
Tercer cuartil 6.738%
Perfilamos 0.346%

De acuerdo con la informacién adquirida por la DIAN, determind que la actora no
cumplio con el principio de plena competencia, por lo que realizé una modificacion en
la declaracion del impuesto sobre la renta de la actora en el periodo gravable 2012 en
el renglén de costos por $3.429.947.000.

De acuerdo con lo anterior, la Sala observa que las diferencias mas relevantes entre

2 [ndice 2 plataforma SAMAI

30 “ARTICULO 744. OPORTUNIDAD PARA ALLEGAR PRUEBAS AL EXPEDIENTE. Para estimar el mérito de las
pruebas, éstas deben obrar en el expediente, por alguna de las siguientes circunstancias:1. Formar parte de la
declaracion;2. Haber sido allegadas en desarrollo de la facultad de fiscalizacion e investigacion, o en cumplimiento
del deber de informacion conforme a las normas legales.3. Haberse acompafiado o solicitado en la respuesta al
requerimiento especial o a su ampliacion;4. Haberse acompanado al memorial de recurso o pedido en éste; y5.
Haberse practicado de oficio. [...]”

31 [ndice 2 plataforma SAMAI

32 |bidem
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la demandante y la DIAN para determinar el cumplimiento del principio de plena
competencia recaen sobre las actividades que realiza la empresa y el ajuste realizado
por los precios del acero en los paises asiaticos.

La Sala reitera que la contabilidad no debe reflejar los ajustes realizados en la DIIPT,
por lo que no es valido solicitar cambios contables con el fin de darle validez a los
ajustes realizados como lo solicita la DIAN. En el mismo sentido se debe aclarar que
el Decreto 2649 de 1993 vigente en el momento de los hechos ordenaba lo siguiente:

‘ARTICULO 1o0. DEFINICION. De conformidad con el articulo 6° de la ley 43 de
1990, se entiende por principios 0 normas de contabilidad generalmente
aceptados en Colombia, el conjunto de conceptos béasicos y de reglas que deben
ser observados al registrar e informar contablemente sobre los asuntos y
actividades de personas naturales o juridicas. Apoyandose en ellos, la
contabilidad permite identificar, medir, clasificar, registrar, interpretar, analizar,
evaluar e informar, las operaciones de un ente econdémico, en forma clara,
completa y fidedigna.

ARTICULO 20. AMBITO DE APLICACION. El presente decreto debe ser aplicado
por todas las personas que de acuerdo con la Ley estén obligadas a llevar
contabilidad.

Su aplicacién es necesaria también para quienes sin estar obligados a llevar
contabilidad, pretendan hacerla valer como prueba.

ARTICULO 53. CLASIFICACION. Los hechos econ6micos deben ser
apropiadamente clasificados segun su naturaleza, de manera que se registren en
las cuentas adecuadas.

Sin perjuicio de lo dispuesto en normas especiales, la clasificacion se debe hacer
conforme a un plan contable previamente elaborado por el ente econémico.

El plan contable debe incluir la totalidad de las cuentas de resumen y auxiliares
en uso, con indicacién de su descripcién, de su dinamica y de los cédigos o series
cifradas que las identifiquen.”

Las normas transcritas determinaban la forma en que debia llevarse la contabilidad, la
cual debia reflejar la realidad econdmica de las empresas. Sin embargo, se advierte
gue solo obligaba a que la contabilidad se llevara en las cuentas correspondientes,
pero no ordena que se lleven contabilidades separas o segmentadas de cada actividad
gue realicen las empresas como lo exige la DIAN en los actos demandados.

En el dictamen pericial ordenado por Tribunal en primera instancia se determin6 que
la empresa realizaba actividades de manufactura y acondicionamiento de acero, de
acuerdo con los estudios realizados por el perito®3. Adicionalmente, el dictamen pericial
gue se remitié en el proceso administrativo determina las actividades de la empresa y
la industria, de las cuales se puede desprender, que se pueden realizar actividades de
forma individual, y documentos de soporte técnicos en los que se explica las diferentes
actividades de la compaiiia®*.

33 |bidem
34 Ibidem
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En este orden de ideas, se advierte que la actora realizaba dos actividades que
debieron ser tenidas en cuenta para el analisis del cumplimiento del principio de plena
competencia, ya que de acuerdo con el dictamen pericial que se encuentran en el
expediente se expone la independencia y se concreta la diferencia de actividades.
Ademas, no es procedente que de solo una visita de un funcionario de la DIAN a las
instalaciones de la actora se haya concluido que solo realizaba una actividad con el
acero al no evidenciarse razones técnicas para dicha conclusion.

Se aclara que en el presente caso, en los actos demandados la DIAN no justifica
diferencias significativas, para que las empresas comparables que utilizé la actora en
su DIIPT hayan sido rechazadas®. En consecuencia, no se advierte que se haya
afectado el precio o margen de utilidad, de acuerdo con el articulo 260-3 del Estatuto
tributario (hoy 260-4 del Estatuto Tributario).

En cuanto al ajuste realizado por la actora en sus ingresos por los bajos precios del
acero por la produccién en paises asiaticos, la DIAN fundamenta su rechaz6 debido a
gue no remiti6 métodos estadisticos que consagra la ciencia econdmica de acuerdo
con el paragrafo 2 del articulo 260-2 del Estatuto Tributario, el cual ordenaba®®:

“Par. 2. De la aplicacion de cualquiera de los métodos sefalados en este articulo,
se podré obtener un rango de precios o margenes de utilidad cuando existan dos
0 Mas operaciones comparables. Estos rangos se ajustaran mediante la aplicacion
de métodos estadisticos, en particular el rango intercuartil que consagra la ciencia
econdmica. [...]”

La Sala aclara que lo establecido en la norma transcrita aplica para los ajustes a los
rangos de margenes de utilidad en relacién con el rango intercuartil, mas no es una
norma que aplica para los ajustes de comparabilidad®’. La norma aplicable para los
ajustes de comparabilidad era el articulo 260-3 del Estatuto Tributario, la cual
establecia lo siguiente®:

“Art. 260-3 Criterios de comparabilidad entre vinculados econdémicos y partes
independientes. Para efectos del régimen de precios de transferencia, se entiende
gue las operaciones son comparables cuando no existen diferencias entre las
caracteristicas econémicas relevantes de éstas y las del contribuyente que afecten
de manera significativa el precio o margen de utilidad a que hacen referencia los

35 Sentencia de 14 de julio de 2022. Seccién Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 24637. Stella Jeannette Carvajal
Basto.

36 Se transcribe la norma vigente en el momento de los hechos. Ultima modificacion mediante articulo 112 de la
Ley 1607 de 2012

37 A titulo explicativo, como lo aclara el pie de pagina 16 los rangos se utilizan para determinar un precio o margen
de utilidad con el fin de establecer si una operacién responde a las condiciones de plena competencia. Sin embargo,
existen situaciones especiales en las que se afecta la comparabilidad, por lo que se permiten realizar ajustes
relacionados. Las directrices de la OCDE del afio 2017 explican los ajustes como “3.47. La necesidad de ajustar
los comparables y la exigencia de precision y fiabilidad se subrayan en estas directrices en distintas ocasiones,
tanto en la aplicacion general del principio de plena competencia, como mas eficiente, en el contexto de cada
método. Ser comparable significa que ninguna de las posibles diferencias existentes entre las posibles diferencias
existentes entre las situaciones objeto de comparacion puede influir significativamente en la condicién examinada
metodoldgicamente, o que pueden realizarse ajustes lo suficientemente precisos para eliminar el efecto de tales
diferencias.” (https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/directrices-de-la-ocde-aplicables-en-materia-de-precios-de-
transferencia-a-empresas-multinacionales-y-administraciones-tributarias-2017_9788480083980-es#page184)

38 Se transcribe la norma vigente en el momento de los hechos. Ultima modificacion mediante articulo 113 de la
Ley 1607 de 2012 y articulo 107 de la Ley 1819 e 2016.
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métodos establecidos en el articulo 260-2 o, si existen dichas diferencias, su
efecto se puede eliminar mediante ajustes técnicos econdmicos razonables. [...]”
(Subraya la Sala)

De acuerdo con la norma enunciada, la DIAN debio analizar la razonabilidad de ajuste
técnico realizado por la demandante en el rubro de ingresos, mas no rechazarlo por la
necesidad de estadisticas y en consecuencia establecer costos y gastos, por estar en
la contabilidad del contribuyente. En consecuencia, los actos demandados negaron el
cumplimiento del principio de plena competencia al exigir una prueba que no se
requeria y procedio a liquidar el impuesto sobre la renta sin razén legal para realizarlo.

Adicionalmente, solicité coordinacion entre la contabilidad y los ajustes practicados sin
gue hubiera necesidad, para realizarse, y no analizé la razonabilidad del ajuste, de
acuerdo con documentos técnicos, que la actora remitié y documentos que analizaban
la situacion global del precio del acero®.

De acuerdo con lo expuesto, los actos demandados no realizaron un debido analisis
del cumplimiento del principio de plena competencia, y exigieron pruebas no
necesarias ala demandante, por lo que no se debe proceder a hacer el analisis técnico
del cumplimiento del principio de plena competencia a la actora al desprenderse de las
exigencias de la DIAN la nulidad de los actos.

En este orden de ideas, la Sala procedera a revocar la sentencia apelada y declarara
la nulidad de los actos demandados, por violacion al debido proceso al solicitar
requisitos que no requieren la ley para probar la informacién de precios de
transferencia.

En cuanto ala sancién por inexactitud

Se advierte que al haberse determinado la nulidad de los actos demandados no se
cometié ninguna conducta sancionable establecida en los articulos 647 y 647-1 del
Estatuto por la demandante, no procede su imposicion.

Condena en costas

Finalmente, en cuanto a la condena en costas (agencias en derecho y gastos del
proceso), se observa que a la luz de los articulos 188 del CPACA y 365 (num. 8) del
CGP, no se encuentran pruebas que las demuestren o justifiquen, razén por la cual,
no se condenara en costas en esta instancia procesal.

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

39 Ibidem
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PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 9 de octubre de 2020, proferida por el Tribunal
Administrativo del Cauca”. En su lugar:

‘DECLARAR LA NULIDAD de Liquidacion Oficial de Revision No,
172412016000004 de 18 de abril de 2016, y la Resolucion No. 3034 de 4 de mayo
de 2017, mediante las cuales la DIAN modifico la declaracion del impuesto sobre
la renta del periodo gravable 2012 a Ternium del Cauca S.A.S. en liquidacion.

A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARAR que la declaracion privada
del impuesto sobre la renta del periodo gravable 2012 de Ternium del Cauca
S.A.S. en liquidacion se encuentra en firme y no adeuda a la DIAN suma alguna
por concepto de impuestos, sanciones o intereses moratorios.”

SEGUNDO: No se condena en costas

TERCERO: RECONOCER personeria a Sandra Liliana Hernandez Hoyos para actuar
como apoderada de la DIAN en los términos del poder conferido en el indice 24 de la
plataforma SAMAI.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprobd en sesion de la fecha

(Firmado Electrénicament(?) (Firmado Electrénicamente)
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente de la Seccion

(Firmado Electrénicamente’) (Firmado Electrén’icamente)
MILTON CHAVES GARCIA MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
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