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 CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN CUARTA

Consejera Ponente: MARTHA TERESA BRICEÑO DE VALENCIA

Bogotá, D.C.,  veintiocho  (28) de agosto de dos mil catorce (2014)
Radicación: 25000232700020120043201 [20022]
Actor:  CARBONES COLOMBIANOS DEL CERREJÓN S.A.(NIT. 830.021.417-9)
Demandado: DIRECCIÓN DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES- DIAN
Impuesto sobre la renta - 2007
FALLO 

La Sala decide el recurso de apelación interpuesto por la demandante contra la sentencia del 6 de diciembre de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que negó las pretensiones de la demanda.
ANTECEDENTES
El 24 de abril de 2008, CARBONES COLOMBIANOS DEL CERREJÓN S.A., en adelante CARBONES COLOMBIANOS, presentó la declaración de renta del año gravable 2007, en la que determinó un saldo a favor de  $503.009.000.
El 27 de junio de 2008, presentó, por medio electrónico, la declaración informativa individual de precios de transferencia DIIPT por el año gravable 2007.

El 15 de abril de 2010, la DIAN profirió el Requerimiento Especial 312382010000030 en el que propuso:

· Aumentar los ingresos operacionales y el total de ingresos brutos de $111.191.446.000 a $112.380.497.000, puesto que el valor que declaró por exportaciones fue inferior al que figuraba en las declaraciones de exportación DEX y en las facturas.
·  Aumentar el impuesto a cargo por concepto de ganancias ocasionales en $15.300.000.
· Imponer una sanción por inexactitud de $671.323.000 por rechazo de pérdidas y por el mayor impuesto de ganancias ocasionales.
Previa respuesta al requerimiento especial, el 28 de diciembre de 2010, la DIAN profirió  la Liquidación Oficial de Revisión 312412010000066 que confirmó las glosas propuestas en el requerimiento especial.
Por Resolución 900028 del 27 de enero de 2012, la DIAN confirmó en reconsideración la liquidación oficial recurrida.

DEMANDA
La actora, en ejercicio de la acción establecida en el artículo 85 del C.C.A, solicitó:

“A. Que se declare la nulidad total de la Liquidación Oficial de Revisión 312412010000066 del 28 de diciembre de 2010, expedida por la División de Gestión de Liquidación de la Dirección Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes.

B. Que se declare la nulidad total de la Resolución No. 900028 del 27 de enero de 2012, proferida por la Subdirección de Gestión de Recursos Jurídicos de la Dirección de Gestión Jurídica de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales.

C. Que como consecuencia de las pretensiones anteriores y a título de restablecimiento del derecho, se declare que CARBONES COLOMBIANOS no debe pagar a la Unidad Administrativa Especial de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales (en adelante UAE-DIAN) valor alguno por concepto de sanción asociada a la declaración del impuesto de renta del año gravable 2007.

D. Que a título de restablecimiento del derecho, se declare la firmeza de la declaración de renta presentada por la demandante y la validez de su determinación del impuesto de renta para el año gravable 2007.

E. Que se declare que no corresponde a CARBONES COLOMBIANOS el pago de las costas en que incurra la parte demandada con relación a la actuación administrativa, ni las de este proceso”.

Citó como violadas las siguientes normas:
- Artículos 29, 83, 95, 150 y 363 de la Constitución Política. 

- Artículos 26, 28, 260-1, 260-2, 260-3, 563, 565, 568, 647 y 647-1 del Estatuto Tributario.
- Artículos 35 del Código Contencioso Administrativo
-Artículos 102, 178 y 260 del Código de Procedimiento Civil 

-Artículos 1º y 3º del Decreto 2649 de 1993.
El concepto de  violación se sintetiza así:
Nulidad de los actos administrativos demandados por indebida motivación 
Para el año 2006, Carbones Colombianos y Glencore International A.G.  celebraron un contrato de compraventa de carbón térmico para exportarlo fuera del territorio aduanero colombiano. El acuerdo contempló la comercialización de carbón térmico extraído de las minas del área de Carbones Colombianos, siendo cargado en Carbosan, Santa Marta. Como precio de la venta se pactó un precio base, junto con una negociación y ajustes de precios.
En dicho acuerdo las partes pactaron un rango de precio de la mercancía comercializada de la siguiente manera:
“El precio base FOB Carbosan por tonelada métrica de carbón a ser entregado bajo este contrato durante el año calendario 2008 será de US $55.25/tonelada métrica con base en un valor calorífico de 11,33 BRU/lb GAR”. 

La razón  de pactar un precio base o precio promedio se debe al reconocimiento de las partes de la calidad real del carbón, teniendo en cuenta que sólo hasta su explotación y análisis pueden conocerse las características de su composición química y potencial térmico.
La adición de ingresos brutos operacionales que determinó la DIAN, tiene como fundamento el cuestionamiento al monto de las operaciones realizadas entre CARBONES COLOMBIANOS y Glencore, producto del ajuste al valor base por la calidad del carbón exportado.
A pesar de que en el artículo 260-3 del Estatuto Tributario se expresan los criterios de interpretación del régimen de precios de transferencia, como el análisis de los elementos reales de los contratos,  la DIAN decidió utilizar como criterio para el análisis de las operaciones realizadas y establecer los ingresos obtenidos con partes relacionadas, los valores registrados en las declaraciones de exportación DEX, que además consideró como el único factor determinante del percio de la operación realizada entre Carbones Colombianos y Glencore.
Sin embargo, dentro del régimen de precios de transferencia no existe una norma que señale como obligatorio el uso del valor precisado en las DEX como criterio de comparabilidad de precios entre vinculados e independientes.

Contrario a lo anterior, sí existen criterios que toman en cuenta las circunstancias económicas y contractuales de las operaciones realizadas  así como la realidad que rodea las transacciones entre vinculados y comparables, circunstancias que se reflejaron en la declaraciones de precios de transferencia y del impuesto de renta y complementarios, al igual que en los soportes entregados como pruebas en la vía gubernativa (como contratos, facturas, asientos contables, notas crédito, certificados). Incluso, con un estudio mínimo del contrato, criterio válidamente reconocido en el régimen de precios de transferencia, podía observarse que las DEX no tenían el precio final de la mercancía exportada.

Se debe tener en cuenta que los regímenes tributario y de precios de transferencia se encuentran supeditados a la realidad económica de las operaciones que realicen los comerciantes, pues son estos supuestos de hecho los que permiten aplicar la regulación de precios de transferencia, en concordancia con el principio de la primacía de la realidad sobre la forma.
Debido a la discrepancia entre los valores presentados, las DEX y los demás documentos soporte de la operación, la actora acudió al principio de la primacía de la realidad sobre la forma para tratar de explicar la naturaleza y características de la operación. Con dicha finalidad aportó las siguientes pruebas: 

· Copia del contrato de compraventa entre Carbones Colombianos y Glencore, mediante el cual se demostró que el valor del carbón exportado, aunque se encontraba fijado, podía variar dependiendo de la calidad térmica y de sus características químicas.
· Traducción oficial al español del contrato en mención.

· Copia simple de los certificados 01-12580 y 01-12852 de la empresa Inspectorate Colombia Ltda., acompañada de su respectiva traducción al español
.

· Copia simple de las facturas 0544 del 21 de abril de 2007 y 0564 del 3 de julio del mismo año, con la respectiva traducción al español.

· Copia simple de las notas crédito 0017/07 del 14 de junio de 2007 y 0018/07 del 27 de agosto del mismo año, acompañadas de la  respectiva traducción oficial al español.
· Certificado de revisor fiscal de la compañía en relación con la operación de ajuste al precio del carbón exportado en el que se identifican las notas crédito con los auxiliares de contabilidad.

Así, el valor real de la operación que está debidamente soportado en la contabilidad, reposa en el contrato, no en las DEX, y fue pactado en la cláusula cuarta del “contrato de compraventa de carbón entre Carbones Colombianos del Cerrejón S.A. y Glencore International AG 2006-01” así:

“Artículo 4. PRECIO BASE/ NEGOCIACIÓN DE PRECIOS/ AJUSTES DE PRECIOS.

4.2. Ajustes de precio.  El precio base será ajustado hacia arriba o hacia abajo proporcionalmente a la relación entre el valor calorífico bruto real, establecido de acuerdo con la cláusula 6.3 más abajo y según de contempla en el certificado de análisis expedido por el inspector/laboratorio independiente, y el valor calorífico base de referencia en BTU/lb según se recibe.

4.3. Ajustes de precio por azufre. En caso de que el contenido real de azufre sea superior a 0.77% se aplicará una sanción del 1% (o prorrata) al precio base por cada 1% de azufre real (según se recibe), establecido de acuerdo con la cláusula 6.3 más abajo y según se contempla en el certificado de análisis expedido por el inspector/laboratorio independiente.

4.4. Ajustes de precio por cenizas. Se aplicará una sanción del 1% (o prorrata) al precio base por cada 1% de cenizas actuales (según se recibe), según se establece en la cláusula 6.3 más abajo y según se contempla en el certificado de análisis expedido por el inspector/laboratorio independiente”.

De esta forma, es clara la voluntad pactada entre Carbones Colombianos y Glencore de modificar el precio de venta de carbón hacia arriba o hacia abajo, dependiendo de las características propias del mineral, por lo que debe entenderse como una condición del valor pactado, real y demostrable. En efecto, los soportes contables y la propia contabilidad demuestran que el valor real de la venta no es el determinado por la DIAN en los actos acusados.
Por otra parte,  la DIAN vulneró los artículos 26 y 28 del Estatuto Tributario, toda vez que para establecer los ingresos base de la renta líquida desconoció la forma de causación de los ingresos y su liquidación.  Lo anterior por cuanto el ingreso se causa cuando se adquiere la obligación, circunstancia que coincide con la facturación y cobro, traducidos en notas crédito y no, como lo estima la DIAN, con las declaraciones de exportación DEX.

Asimismo, al suponer la DIAN que la actora tuvo ingresos mayores a los declarados, exclusivamente con base en las cifras de las DEX, ignora todas las demás pruebas aportadas, como los registros contables, certificados, facturas, notas crédito y las declaraciones cambiarias.

Violación de los artículos 150 y 363 de la Constitución Política
La ampliación de los criterios de comparabilidad  legalmente reconocidos (como los términos contractuales reales de las partes) y el desconocimiento de las pruebas para demostrar la naturaleza real de las operaciones comerciales cuestionadas, implica que la DIAN desconoció el principio de legalidad, pues, contrario a lo permitido en la ley, extendió el alcance de los artículos 260-1 y 260-3 del Estatuto Tributario sin apreciar su literalidad, espíritu e intención.
Violación a los regímenes aduanero y  de precios de transferencia
La utilización de las DEX como criterios de comparabilidad vulnera el régimen de precios de transferencia, toda vez que las pruebas aportadas reflejan la realidad de los ingresos obtenidos por la actora, mientras que las DEX, además de no encontrarse contempladas como un criterio dentro del régimen de precios de transferencia, reflejan valores alejados de las cuantías que se manejaron entre comprador y vendedor.
No obstante, la diferencia entre las DEX y los demás documentos soporte no significa que los ingresos reales obtenidos no hayan sido los declarados para efectos de precios de transferencia y en renta, ni mucho menos que estas declaraciones no reflejen la realidad de las transacciones realizadas, pues las DEX pueden ser corregidas para que coincidan con los valores presentados en las declaraciones de renta y de precios de transferencia.
Indebida valoración probatoria, desconocimiento del debido proceso y del derecho de defensa
La DIAN no tuvo en cuenta la totalidad de las pruebas presentadas, porque  consideró como único medio probatorio idóneo las DEX, por lo cual vulneró el debido proceso y el derecho de defensa.
En efecto, la actora aportó las pruebas documentales y contables que permitían comprobar la realización de las operaciones señaladas por el valor declarado tanto en la DIIPT como en la declaración de renta por el año 2007.

Las diferencias encontradas por la Administración entre las DEX y los ingresos registrados en la declaración de renta del año 2007, corresponden a ajustes en el valor del carbón exportado, de acuerdo con los parámetros de calidad acordados en el contrato de compraventa.
El argumento de la DIAN según el cual al momento de la exportación el precio del carbón ya era definitivo y, por consiguiente, era improcedente su disminución, desconoce la realidad de la operación y que existe un acuerdo que permite un ajuste de precios por razones técnicas.
Del análisis realizado sobre la mercancía contenida en las facturas estudiadas, se encontró que el valor calorífico del carbón y cenizas no era el esperado, por lo que fue necesario realizar el ajuste del valor base, información que se puede verificar con los documentos que se anexan al expediente así:

Factura de venta 544

El certificado 01-12480 de la empresa INSPECTORATE COLOMBIA LTDA legitima el embarque en relación con 72.767,36 T.M. de carbón, correspondiente a los días 19, 20 y 21 de abril de 2007, y concluye que el valor calorífico bruto era de 11,153 BTU/lb.
El contrato de compraventa de carbón firmado entre la actora y Glencore especificó como valor calorífico mínimo requerido 11,300 BTU/lb, razón por la cual el valor base debió ser ajustado en los mismos términos del contrato, lo que dejó como resultado un valor por tonelada de USD$49.46.
El resultado obtenido se utilizó para expedir la nota crédito 017 del 14 de junio de 2007,  que fue anexada al expediente administrativo sin ser valorada en debida forma, y que corresponde a la anotación en los auxiliares de contabilidad NC01-00000020, tal  como se acredita con en el certificado de revisor fiscal, pruebas que fueron ignoradas por no coincidir con las DEX, único documento utilizado por la DIAN para determinar el precio del carbón vendido.
En consecuencia, los ingresos declarados por este concepto pertenecen a un valor ajustado del carbón a US$49.46 por tonelada, valor real de la operación discutida.

Factura de venta 564
El  certificado 01-12852 de INSPECTORATE COLOMBIA LTDA legitima el embarque en relación con 70,361.40 T.M. de carbón, correspondiente a los días 6, 7, 8 y 9 de julio de 2007, con un 6.89% de ceniza en el carbón.

En este caso, no se trata del poder calorífico del carbón, sino de su composición química en relación con la ceniza, que tenía un límite máximo de 5.6% de acuerdo con el artículo 3 del contrato de compraventa de carbón, lo que generó una diferencia de 1.29%.  Al hacer el mismo ajuste de la factura 544, el valor obtenido en esta oportunidad fue de USD$52.58 por tonelada.

Este resultado fue incluido en la nota crédito 018 del 27 de agosto de 2007 que corresponde a la anotación en los auxiliares de contabilidad NC01-00000021, como se acreditó con el certificado de revisor fiscal. Estos documentos tampoco fueron estudiados por la DIAN porque no coinciden con las DEX.

No es cierto, entonces, que el valor de la tonelada de carbón fuera de US$55, pues conforme con el contrato de compraventa entre CARBONES COLOMBIANOS y Glencore, se encuentra un debido ajuste al precio base.
Con las notas crédito y los certificados de laboratorio la actora demostró que el carbón no se vendió a US$55 por tonelada, como lo sostiene la DIAN en los actos administrativos demandados.

De otra parte, en los actos administrativos demandados no se efectuó un análisis probatorio para aumentar los ingresos brutos operacionales, reducir la pérdida fiscal y adicionar el impuesto de ganancia ocasional.

Improcedencia de la adición del impuesto de ganancias ocasionales gravadas
La DIAN determinó el aumento del impuesto complementario de ganancias ocasionales por $15.300.000, por la venta de unos equipos de oficina adquiridos durante el año 2004, como consta en los comprobantes contables y la factura de venta 0573, que se adjuntaron oportunamente.

La ganancia ocasional adicionada es improcedente toda vez que la venta de los equipos fue inferior al costo fiscal de los activos enajenados, por lo cual la transacción generó pérdida.

Por lo anterior, con fundamento en la Ley 962 de 2005 y la Circular Externa DIAN 000118 del mismo año, se solicitó a la demandada la corrección de oficio de la declaración de renta para incluir el costo de la ganancia ocasional, pues no se afectaba el impuesto a pagar.

La DIAN negó la solicitud porque con posterioridad a los actos de determinación oficial no proceden declaraciones voluntarias, sino provocadas, para aceptar los valores glosados.
Sin embargo, la Administración desconoce que de acuerdo con el artículo 43 de la Ley 962 de 2005, las correcciones a las declaraciones pueden realizarse en cualquier momento, siempre que no se afecten las retenciones practicadas o el impuesto a cargo, como sucede en el caso concreto.  
Nulidad de los actos demandados por violación de los artículos 29 y 83 de la Constitución Política
Todos los documentos entregados por Carbones Colombianos, se basaron en una operación transparente desde sus inicios, por lo que debe entenderse que la declaración consagra información fidedigna y acorde con  la realidad de la operación comercial.  Así, no pueden desconocerse el contrato de compraventa, las facturas, las notas crédito, los libros contables, los certificados y demás pruebas aportadas.  El hecho de que uno de los documentos aportados no coincida con los demás, sólo demuestra una imprecisión dentro de éste y no la falsedad de los restantes.
El desconocimiento del soporte probatorio genera una indebida motivación de los actos administrativos y vulnera el debido proceso y el derecho de defensa de la actora, razón por la cual debe accederse a las pretensiones de la demanda.

Indebida notificación de la liquidación oficial de revisión
Con base en el artículo 565 del Estatuto Tributario, para notificar a la actora, la DIAN debió enviar copia de la liquidación oficial de revisión a la dirección informada en el RUT, y si no era posible encontrar una dirección, debió agotar los otros medios de búsqueda antes de acudir a la notificación por aviso pues ésta no es la forma de notificación que prescribe la ley para este tipo de actuaciones.
Si bien el administrado informó una dirección de notificación procesal, la dirección informada en el RUT no pierde validez y prevalece sobre la notificación por aviso, pues de acuerdo con el artículo 568 del Estatuto Tributario, esta forma de notificación es subsidiaria, razón por la cual la primera opción es la notificación personal, seguida de la notificación por correo.
Improcedencia de la sanción por inexactitud
No procede la sanción por inexactitud porque la indebida interpretación que hizo la DIAN de la negociación entre la actora y Glencore generó una diferencia de apreciación sobre la operación finalmente realizada, que no es sancionable de acuerdo con el artículo 647 del Estatuto Tributario. Tampoco es sancionable el error de apreciación de la DIAN sobre la utilidad en la venta de unos activos, que generó la determinación del impuesto complementario de ganancias ocasionales.

Por otra parte, la falta de valoración probatoria de varios documentos por no coincidir con las DEX implica el desconocimiento de la DIAN de los parámetros sobre los cuales se basan las operaciones, lo que, a su vez, produjo una adición indebida de ingresos, que no puede dar lugar a la sanción por inexactitud.
CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA
La DIAN pidió negar las pretensiones por las siguientes razones:
Violación al régimen de precios de transferencia

Según el artículo 260-1 del Estatuto Tributario y una vez verificadas las exportaciones realizadas por la actora  a Glencore International AG (vinculado económico), y realizada la comparación con la DIIPT se constató que dichas operaciones no fueron declaradas por el valor real.

La DIAN no sólo analizó las facturas soporte de la exportación, sino que realizó cruces de información y constató que en las declaraciones de exportación el precio registrado era diferente al suscrito en el contrato, y al facturado, motivo que la llevó a adicionar los ingresos de la demandante.

Verificadas las facturas correspondientes a las exportaciones realizadas en abril y julio de 2007, la demandada advirtió que dichos valores no corresponden a los precios pactados en el contrato firmado con su vinculado en el año 2006 sino que fueron disminuidos posteriormente mediante notas crédito, a pesar de que la realidad económica demuestra que el valor de la operación fue otro y que los ingresos obtenidos por la demandante fueron mayores a los declarados.
Lo anterior se corroboró con las declaraciones de exportación en las que se registró en el código 198 (exportación definitiva de mercancías de fabricación o producción nacional). Es decir, que el precio de mercado es el debidamente facturado. Aunque el actor manifiesta que el precio pactado en el contrato es diferente debido a la fluctuación del mercado y del producto que finalmente se exporta, la declaración de exportación contiene los datos exactos y definitivos del producto, por lo cual es el valor real por el cual se realiza la operación.
Igualmente, no le asiste razón al demandante cuando manifiesta que la contabilidad refleja la realidad de la operación, pues en el proceso de determinación se concluyó que los soportes allegados no cumplían  las normas de contabilidad y que no se encontraba debidamente justificado el hecho de haber declarado valores inferiores a aquellos por los que se realizó la operación.
Procedencia de la adición de ingresos  por ganancias ocasionales
En la declaración de renta del año gravable 2007, la actora incluyó una renta gravable ocasional por $45.000.000 por la venta de unos activos, pero no calculó el impuesto correspondiente.
La Administración se negó corregir la declaración de manera oficiosa para incluir los costos de adquisición de los activos, que según la actora no declaró, pues de acuerdo con la Ley Antitrámites, no es posible la corrección  cuando se afecta el valor del impuesto, como en este caso.
Notificación de los actos administrativos demandados

En la respuesta al requerimiento especial, el apoderado especial de la actora informó una dirección procesal, por lo que la Administración procedió a notificarle la liquidación oficial de revisión a dicha dirección. En consecuencia, no debía ubicar al contribuyente por otros medios, pues este procedimiento es subsidiario y opera cuando no es posible encontrar al contribuyente o la dirección del RUT es errada.
Cuando dentro del proceso de determinación el contribuyente informa una dirección procesal,  es a esa dirección a la que está obligada la Administración a notificar el acto administrativo y si el correo es devuelto, como sucedió en este caso, debe seguirse el procedimiento general para las notificaciones, esto es, la publicación del aviso en un diario de amplia circulación.

Sanción por inexactitud
En este caso debe imponerse la sanción por inexactitud dado que en las declaraciones tributarias se utilizaron datos o factores equivocados, pues la actora omitió ingresos brutos operacionales y no determinó el impuesto de ganancias ocasionales.
No es admisible la alegada diferencia de criterios respecto al derecho aplicable por cuanto no se aplicaron normas confusas, oscuras ni de difícil comprensión.

Además, el hecho de que no se evidencie la inclusión de datos falsos en la declaración ni la existencia de una conducta dolosa por parte del contribuyente, no es óbice para sustraerse de la imposición de la sanción por inexactitud.
SENTENCIA APELADA

El Tribunal negó las pretensiones de la demanda. Los fundamentos de la decisión se resumen así:
Notificación de la liquidación oficial de revisión
La liquidación oficial de revisión fue enviada por correo a la dirección procesal informada por la actora en la respuesta al requerimiento especial.
El acto fue devuelto por la causal “destinatario se trasladó”, razón por la cual la DIAN verificó la dirección procesal y ordenó la notificación de la decisión  mediante aviso de 13 de enero de 2011, como lo prevé el artículo 568 del Estatuto Tributario. En consecuencia, la notificación se surtió en debida forma.  

Por lo demás, si se considera que hubo alguna irregularidad en la notificación, debe tenerse en cuenta que el 8 de marzo de 2011, la actora impugnó el acto administrativo, lo que evidencia la notificación de la liquidación oficial de revisión por conducta concluyente.

Violación del régimen de precios de transferencia
Los precios de transferencia, que se encuentran regulados en los artículos 260-1, 260-2 y 260-3 del Estatuto Tributario Nacional, constituyen los precios máximos y mínimos en que se pueden realizar ciertas transacciones entre vinculados económicos del exterior, topes determinados de conformidad con los valores del mercado.
El estudio de precios de transferencia presentado por la actora  selecciona como método de análisis el precio comparable no comparado
. Este método se consagra en el artículo 260-2 del Estatuto Tributario y consiste en considerar el precio de bienes o servicios que se hubiera pactado entre partes independientes en operaciones comparables.

En relación con los precios de exportación de carbón, según el contrato con Glencore, el estudio de la actora concluye lo siguiente:

“TABLA 11

ANÁLISIS COMPLEMENTARIO MÉTODO PC

CONTRATO CON GLENCORE (ABRIL 10 DE 2006)
	TICKER
	PRECIO BID

USB/TON
	PRECIO ASK/TON

	API 2Q Q107(Primer Trimestre 2007) 
	51.50
	52.25

	API2Q Q207 (Segundo Trimestre 2007) 
	52.00
	52.60

	API2Q Q307 (Tercer Trimestre 2007)
	52.40
	52.60

	API2Q Q407 (Cuarto Trimestre 2007)
	N.D.
	N.D.

	PROMEDIO FOB 2007 DE REFERENCIA
	52.23

	PROMEDIO DE VENTA FOB CCC
	55.00

	PRECIO DE VENTA FOB PROMEDIO AJUSTADO CON PRIMAS Y CASTIGOS CCC
	54.53

	Fuente: Cálculos pwC, con base en información tomada de Blommberg


Como se observa de la tabla anterior, el valor pactado con el cliente del exterior (US$55.00) mediante el contrato firmado, fue superior al que terceros hubieran pactado en condiciones similares en la misma fecha (US$52.23)”.

Por su parte, en informe de 18 de enero de 2010, la DIAN no discutió el método para determinar los precios de transferencia ni los valores que fueron tenidos en cuenta para fijar dicha comparación
.  

El negocio jurídico que constituye la fuente del ingreso cuyo monto se discute es el contrato de compraventa de carbón celebrado el 8 de agosto de 2006 entre la demandante, como vendedora, y Glencore International A.G., como compradora.

El régimen de precios de transferencia no es más que un mecanismo de fiscalización que per se no excluye o limita las amplias facultades de fiscalización que tiene la Administración en aras de cumplir sus obligaciones.
La utilización de las DEX no implica la creación de un nuevo método de comparabilidad, ni la modificación del régimen de precios de transferencia, sino la constatación del precio informado en la declaración de exportación consolidada, y, por ende, el valor correspondiente a ingresos por exportaciones que debe ser declarado por concepto de impuesto de renta. En consecuencia, no se vulneran los artículos 150 y 363 de la Constitución Política.
Si bien el régimen de precios de transferencia pretende que las transacciones realizadas entre vinculados económicos se encuentren dentro del rango de los valores de mercado, ello debe entenderse dentro del marco de una declaración que se adecúe a la realidad económica de la operación soportada en debida forma.

Una vez determinada la calidad del carbón vendido, se elaboró la factura de venta por US$55.00 por tonelada, valor que coincide con el de la declaración de exportación consolidada (DEX) y que no puede ser modificado por las notas crédito 0017/07 y 0018/07
  pues éstas carecen de soportes documentales que acrediten la disminución de la calidad del carbón exportado y su consecuente disminución en el precio.
A su vez, la certificación del revisor fiscal se limitó a reiterar lo que señalan las notas crédito y su posterior ajuste a precios de las facturas
. Sin embargo, tales notas crédito no son soporte de la operación real que existió en el contrato de compraventa, en el cual el precio del carbón se fijó al momento de su embarque.
Es evidente la inexactitud en la declaración de renta, toda vez que los valores de la exportación fueron disminuidos a través de soportes contables posteriores, con lo cual se desconoció la realidad de la transacción realizada.

En consecuencia, los cargos relativos a la violación al régimen de precios de transferencia, la vulneración de normas constitucionales y la errada violación probatoria no prosperan.

Adición del impuesto de ganancias ocasionales
El origen del ingreso que generó la adición del impuesto fue la venta, por $45.000.000, de unos equipos de oficina adquiridos en el año 2004, cuyo impuesto no fue determinado por la actora.
La demandante alegó que no declaró el costo correspondiente a la adquisición de dichos equipos y con base en la Ley Antitrámites pidió a la DIAN la corrección oficiosa de la declaración.

Sin embargo, no procedía la corrección, como lo manifestó la DIAN, dado que se refiere a un costo que directamente disminuye el impuesto de ganancias ocasionales, que la actora omitió declarar. La no declaración del impuesto no implica que a través de correcciones de oficio pueda la actora incluir nuevos costos en la declaración.

Adicionalmente, la actora debió corregir voluntariamente la declaración de renta del año 2007 en los términos de los artículos 588 y 589 del Estatuto Tributario.
Sanción por inexactitud

Con fundamento en el artículo 647 del Estatuto Tributario, no se advierte la existencia de errores de apreciación o diferencias de criterio entre la DIAN y la actora, relacionadas con el impuesto de ganancia ocasional, toda vez que el Título III del Libro I del Estatuto Tributario, regula el procedimiento para la determinación de ese impuesto.

RECURSO DE APELACIÓN

La demandante fundamentó el recurso de apelación así:

La sentencia de primera instancia vulnera el régimen de precios de transferencia

El Tribunal desconoce que para efectos del régimen de precios de transferencia el precio que interesa es el real de la operación, no el que se informó en la declaración de exportación pero que posteriormente se modificó, mediante notas débito, conforme con la realidad de la operación.
Igualmente, reconoce y parece entender que en las cláusulas 4.1 (precio base), 4.2 (ajustes a precio), 4.3 (ajustes de precio por azufre) y 4.4 (ajustes de precio por cenizas) del contrato de compraventa de carbón, las partes acordaron que el precio final del carbón térmico vendido sería el que resultara de los ajustes que pudieran efectuarse al producto.  
Debe tenerse en cuenta que después de que se define el precio de la transacción, realizados los ajustes, se presenta la declaración de renta del respectivo año gravable, por lo que el valor en ésta registrado es el de mercado, que corresponde a la realidad y  no el de la declaración de exportación DEX.
Según el a quo, los ingresos brutos operacionales debieron ser adicionados sólo en virtud de las DEX, que reflejan un valor mayor al que se presentó en la DIIPT y en la declaración de renta del año 2007. Sin embargo, ese no es el valor real de la operación, pues el precio de la venta estaba sujeto a condiciones futuras, dependiendo de la calidad y composición química de la mercancía, valor final que fue el efectivamente informado por la demandante en la DIIPT y en la declaración de renta.

Todos los soportes (facturas, soportes contables) muestran una realidad de la operación. Si la DIAN consideraba que la realidad era contraria a la expresada en las DEX, debió revisar la veracidad de las DEX, que es un tema aduanero. 

Al avalar la posición ilegal de la entidad demandada el a quo vulneró el régimen de precios de transferencia, pues consideró las DEX como único criterio de valoración de las operaciones realizadas con vinculados, las cuales no se encuentran dentro de los soportes dados por el legislador como criterios para ello.
La vulneración se hace más evidente al desconocerse el contrato de  compraventa de mercancías, donde se evidencia la posibilidad de realizar un ajuste al precio base, dependiendo de las calidades de la mercancía.  Además, los términos contractuales se encuentran expresamente estipulados en el artículo 260-3 del Estatuto Tributario como criterio para la comparabilidad y determinación del precio.
Asimismo, el a quo sostiene que la declaración de renta presenta una inexactitud porque los valores de la exportación fueron disminuidos a través de soportes contables posteriores, con desconocimiento de la realidad de la transacción. Sin embargo, no existe tal inexactitud sino que el Tribunal incurrió en el error de tener las DEX como único medio de prueba, a pesar de que reconoce la existencia de las cláusulas contractuales sobre los ajustes de precios.

La sentencia de primera instancia valoró indebidamente el material probatorio allegado al expediente
Según el a quo, las DEX son el único medio de prueba que permite conocer la realidad de una operación económica, argumento que no es cierto si se tienen en cuenta los acuerdos de voluntad de las partes.
Avalar la tesis del Tribunal propicia que cualquier empresa pudiera declarar en su DEX cualquier valor como precio de venta y así la contabilidad o la realidad de la operación dijeran lo contrario, exigir posteriormente que se respetara ese precio artificial.  Igualmente, el a quo desconoce que la demandante actuó de buena fe y que declaró el precio real de la operación, como está ampliamente probado en el expediente.
Indebida motivación de los actos administrativos demandados

La DIAN debió utilizar  como soporte normativo para sustentar los actos acusados el artículo 260-3 del Estatuto Tributario, que determina los criterios de comparabilidad para determinar el precio o margen de utilidad de las operaciones.

Al tomar valores irreales como único medio para soportar su decisión, el a quo avala una indebida motivación de los actos acusados, cambiando las circunstancias de hecho que rodearon la operación.
La sentencia apelada contradice el principio de legalidad y la autonomía de la voluntad de las partes
La sentencia apelada otorgó mayor valor probatorio a las DEX que al contrato de compraventa, a pesar de aceptar las cláusulas sobre ajustes de precios. De esta forma, adicionó a la actora un mayor ingreso que no existe, pues fundamentó su decisión en un criterio de comparabilidad de precios no contemplado en el régimen de precios de transferencia. Por tanto, excede las facultades otorgadas al legislador y vulnera el principio de legalidad en materia tributaria.
De otro lado, la intención de las partes fue pactar un precio base, susceptible de ser ajustado según la calidad del producto finalmente importado, con el fin de cumplir con las costumbres y usos comerciales, dado que el valor queda sujeto a condición, dependiendo del estado de la mercancía entregada, la que fue comercializada a futuro.

La negociación de compraventa internacional realizada entre las partes consistió en un contrato de tracto sucesivo sobre mercancía futura, sobre cuya calidad del producto el comprador no tenía certeza. En virtud de lo anterior, y siguiendo los usos comerciales internacionales, se pactó una fluctuación del precio dependiendo del producto finalmente entregado.
Así, el precio base FOB en el puerto para venta de carbón en la operación que se analiza, tiene origen contractual y es posible ajustarlo dependiendo de las propiedades caloríficas y componentes químicos del carbón, los cuales se determinan con base en un análisis realizado por un tercero, situación que el a quo desconoció.
Indebida notificación de la liquidación oficial de revisión
El Tribunal no analizó la irregularidad en la notificación de la liquidación oficial de revisión pues consideró que ésta se subsanó porque la actora presentó oportunamente el recurso de reconsideración contra dicho acto.
Sin embargo, está demostrado que la notificación del acto administrativo fue irregular porque no se notificó a la dirección procesal indicada en la respuesta al requerimiento especial sino por aviso, a pesar de que éste es subsidiario y no se intentó notificar a la actora por medios diferentes al aviso, según los artículos 565 y 568 del Estatuto Tributario.

Determinación de un mayor impuesto por ganancias ocasionales

El origen de los $45.000.000 consistió en la venta de unos activos que habían permanecido dentro del patrimonio de la actora por más de dos (2) años y que fueron vendidos por debajo del costo fiscal de los activos enajenados. Como no se declaró el costo, con fundamento en la Ley Antitrámites se solicitó a la DIAN la corrección oficiosa de la declaración, pues no existe un ingreso por ganancias ocasionales. Dado que era procedente la corrección, deben anularse los actos demandados en cuanto a la adición del impuesto en mención.

Improcedencia de la sanción por inexactitud por el mayor impuesto de ganancias ocasionales  
Como no existen ingresos por ganancia ocasional debe levantarse la sanción por inexactitud, pues no existe hecho sancionable según el artículo 647 del Estatuto Tributario.

De otra parte, el a quo no se pronunció sobre la sanción por inexactitud por disminución de pérdidas, sanción que no procede comoquiera que la adición de ingresos que supuestamente genera la disminución de la pérdida no consulta la realidad de las operaciones de venta de carbón, como ampliamente se ha precisado. 

ALEGATOS DE CONCLUSIÓN
La demandante reiteró los argumentos de la demanda y del recurso.
La demandada reiteró los planteamientos de la contestación de la demanda.
El Ministerio Público solicitó que se confirme la sentencia apelada. Los fundamentos de su concepto se resumen así:

Tanto la DIAN como el Tribunal concluyen que el valor por el cual debieron declararse las ventas de la actora a Glencore International AG, es el  consignado en las declaraciones de exportación, en las facturas de venta y en el contrato de compraventa suscrito entre la demandante y la compradora en el exterior.
No se discute que el valor se haya establecido por el régimen de precios de transferencia. Luego, no hay lugar a que se predique la violación al referido régimen y menos a que se acuse al Tribunal de utilizar como medio de comparabilidad las declaraciones de exportación.
La adición de ingresos obedece al precio pactado en el contrato, corroborado con el consignado en la declaración de exportación y en las facturas.

Lo anterior prueba que la decisión de incrementar los ingresos no obedeció  simplemente a lo consignado en la declaración de exportación, como lo afirma el demandante, sino que además se tuvo en cuenta que pese a los ajustes de precio a que se refiere el artículo 4 del contrato, en el caso concreto no se probaron las situaciones que justificaran la reducción del precio consignado en las notas crédito allegadas al expediente. 

No es posible reconocer las notas crédito 017 y 018 de 2007 como prueba de la reducción del precio porque carecen de los soportes contables requeridos para probar las especificaciones del carbón que justifiquen la posterior disminución del valor de la exportación.
Por lo anterior, no prosperan los cargos de violación al principio de legalidad, al régimen de precios de transferencia, la indebida valoración del material probatorio e indebida motivación de los actos administrativos, tendientes a desvirtuar la procedencia de la adición de ingresos que realizó la DIAN. 

En cuanto a la alegada irregularidad en la notificación de la liquidación oficial de revisión, señaló que se encuentra probado que la demandante conoció la liquidación oficial de revisión e interpuso el recurso de reconsideración dentro de los dos meses concedidos para el efecto. Por  tanto, existe una notificación por conducta concluyente. Adicionalmente, toda vez que el contribuyente ejerció su derecho de defensa y  contradicción, no se vulneró el  debido proceso.

Respecto al impuesto por ganancias ocasionales señaló que el contribuyente pretende que la DIAN, de manera oficiosa, corrija la declaración presentada para adicionar el costo de los activos enajenados, con fundamento en el artículo 43 de la Ley 962 de 2005.
Sin embargo, según el artículo 43 de la Ley 962 de 2005 la corrección de errores no debe afectar el valor a declarar ni resultar relevante para definir de fondo la determinación del tributo y en este caso, la inclusión de los costos afectaría el impuesto de ganancias ocasionales que no fue liquidado por la actora, omisión que llevó a que la Administración liquidara el impuesto con base en la ganancia ocasional declarada.

Debe mantenerse la sanción por inexactitud impuesta toda vez que son procedentes tanto la adición de ingresos, que produjo una disminución de la pérdida, como la liquidación del impuesto de ganancias ocasionales.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
La Sala decide el recurso de apelación interpuesto por la demandante contra la sentencia del 6 de diciembre de 2012,  proferida por el Tribunal Administrativo del Cundinamarca.
Se resolverá el asunto en el orden propuesto por el apelante así:

La sentencia de primera instancia vulnera el régimen de precios de transferencia

Según el apelante, el a quo vulnera el régimen de precios de transferencia porque considera las DEX como único criterio de valoración para determinar un mayor precio de las operaciones realizadas con vinculados económicos, a pesar de que tales documentos no se encuentran dentro de los soportes dados por el legislador como criterios para determinar precios en tales operaciones. 
Estima, además, que la vulneración se hace más evidente porque se  desconoce el contrato de compraventa de carbón, donde se advierte la posibilidad de ajustar el precio base, según las calidades de la mercancía, pues los términos contractuales se encuentran estipulados en el artículo 260-3 del Estatuto Tributario.

El a quo concluyó que en el informe del 18 de enero de 2010, relativo a la DIIPT presentada por la demandante, la DIAN no discutió el método para determinar el precio entre vinculados económicos, ni los valores que fueron tenidos en cuenta para determinar la comparación, motivo por el cual no se cuestiona, en realidad, el régimen de precios de transferencia, pues la adición de ingresos discutida no se efectuó teniendo en cuenta el valor establecido utilizando dicho régimen.

Le asiste razón al Tribunal, pues, en efecto, la adición de ingresos operacionales por $1.189.051.000 se generó por cuanto la DIAN estimó que la actora declaró ingresos por la venta de carbón a su vinculado económico del exterior, la sociedad Glencore International A.G., teniendo en cuenta un precio por tonelada inferior al pactado en el contrato de compraventa suscrito con ésta, como se evidencia en las declaraciones de exportación y en las facturas de venta.

Por su parte, la actora sostiene que declaró como ingreso un valor inferior al de la factura y a las DEX, pero que está soportado en la realidad de la operación y en las notas crédito registradas en la contabilidad.

Al respecto, en la liquidación oficial de revisión 312412010000066 del 28 de diciembre de 2010 la DIAN precisó lo siguiente
:

“Obran (sic) en el expediente a folios 101, 200, 207, 215, 216, 217, 350 al 361, los documentos soportes de las ventas efectuadas por la sociedad Carbones del Cerrejón al vinculado Glencore International AG, así como las notas crédito correspondiente (sic) al ajuste del total de las facturas comerciales, así: 

	FACTURA

FECHA
	VALOR
	NOTA

CREDITO
FECHA


	VALOR

NOTA

CRÉDITO
	VALOR

NETO A

PAGAR
	DEX No

FECHA
	VALOR

DEX
	DECLARA

DE

CAMBIO
	VALOR A

PAGAR

	0544

Abril 21/

2007
	4.002.204,80
	0017/07

14/2007
	403.131,17
	3.599.073,63
	1911981103263
	4.002.204,80
	14317

14475

14836

15164

16801
	1.000.000

2.000.000

477.628,66

61.416

 60.028,97

	TOTAL
	4.002.204,8
	
	3.599.072,66

	0564

Julio 9

2007
	4.134.500,71
	0017/2007

Agosto

27/2007
	170.271,59
	3.964.226,12
	1911981104787

1911981104788
	3.959.546,38

174.954,33
	24628

26877

27787
	1.500.000

1.000.000

1.464.226,12

	TOTAL
	4.134.500,71
	
	3.964.226,32


Observa este despacho que las notas crédito por valores de US $403.131,17 y US$170.271,59, corresponden al valor del ajuste que realizó la sociedad a su cliente Glencore International AG, efecto que se vio reflejado en la declaración de cambio, al cancelar las facturas así:

	No

FACTURA


	FECHA

FACTURA
	PRECIO

TONELADA
	VALOR

PRECIO

AJUSTADO

US$
	DIFERENCIA
	TONELADAS

EXPORTADAS
	VALOR

AJUSTE

US$
	VALOR

CAMBIO

FECHA

FACTURA
	VALOR

AJUSTE

EN 

PESOS

	544
	21/04/2007
	55
	49,46
	5.54
	72.767,36
	403.131,17
	2.121,42
	855.210.536

	546
	03/07/2007
	55
	52,58
	2,42
	70.361,00
	170.273,62
	1.960,61
	333.840.162

	TOTAL
	1.189.050.698


[…]”

Se advierte que mientras en el contrato de compraventa se pactó un precio de venta de US$55 por tonelada, el precio ajustado corresponde a US$49.46 y US$52.58 lo que arrojó una diferencia en pesos de $1.189.050.698.

Por su parte, en el renglón 53 “código modalidad” de  las declaraciones de exportación 1911981103263 del 22 de mayo de 2007
; 1911981104787 del 27 de julio de 2007
 y  1911981104788 del 27 de julio de 2007
,” la actora anotó  el código 198, que, según el instructivo para las DEX, corresponde a “exportación definitiva de mercancías de fabricación o producción nacional”. A su vez, en el renglón 60 “código de datos”,  anotó: “E”, que, según el instructivo, corresponde “Definitivos después del embarque. Cuando se están presentando los datos definitivos correspondientes a los inicialmente declarados como provisionales para el embarque”.

Asimismo, en el renglón 57 del formulario oficial “código de embarque”, la actora anotó “U” que corresponde a: “Único”, en contraposición a embarques fraccionados o globales con cargues parciales.

Según la actora, para adicionar los ingresos, la DIAN no podía tener en cuenta los valores contenidos en las declaraciones de exportación DEX por cuanto ello desconoce la realidad de la operación realizada entre Carbones Colombianos y Glencore,  toda vez que el precio real de venta, conforme con el contrato  de compraventa de 2006, está sujeto a ajustes hacia arriba o hacia abajo dependiendo de la calidad del carbón. En su criterio, las notas crédito, las certificaciones de calidad y el contrato entre las partes prueban la procedencia de las disminuciones del precio de venta.
Ahora bien, de acuerdo con el contrato de compraventa de carbón suscrito en el año 2006 entre Carbones Colombianos y Glencore  se pactó un rango de precios del carbón exportado por la actora de la siguiente manera
:

“4.1 Precio base. El precio base FOB Carbosan por tonelada métrica de carbón a ser entregado bajo este contrato durante el año calendario 2008
 será de US$55.25/tonelada métrica con base en un valor calorífico de 11.33 BRU/lb GAR”.

4.2. Ajustes de precio. El precio base será ajustado hacia arriba o hacia abajo proporcionalmente a la relación entre el valor calorífico bruto real, establecido de acuerdo con la cláusula 6.3 más abajo y según se contempla en el certificado de análisis expedido por el inspector/laboratorio independiente, y el valor calorífico base de referencia en BTU/lb según se recibe.

4.3 Ajustes de precio por azufre. En caso de que el contenido real de azufre sea superior a 0.77%, se aplicará una sanción del 1% (o prorrata) al precio base por cada 1% de azufre real (según se recibe), establecido de acuerdo con la cláusula 6.3 más abajo y según se contempla en el certificado de análisis expedido por el inspector/laboratorio independiente.

4.4 Ajustes de precio por cenizas. Se aplicará una sanción del 1% (o prorrata) al precio base por cada 1% de cenizas actuales (según se recibe), según se establece en la cláusula 6.3 más abajo y según se contempla en el certificado de análisis expedido por el inspector/laboratorio independiente.

[…]”

A su vez,  según el artículo quinto numeral 5.1 del contrato en mención, la entrega de la copia de la factura comercial se hace inmediatamente después del cargue del carbón del comprador y el valor de la factura se expresa en dólares americanos, que “será igual al precio base ajustado establecido según se indica en el artículo 4, multiplicado por el peso indicado en el certificado de peso”
. 

Es decir, para expedir la factura deben tenerse en cuenta los ajustes al precio base con fundamento en el certificado de análisis expedido por el inspector o el laboratorio independiente en relación con el valor calorífico del carbón y el contenido real de azufre, al igual que el certificado de peso. Lo anterior significa que al momento de la expedición de la factura debían conocerse ya los ajustes al precio de venta, pues la factura debe reflejarlos. 
Ahora bien, las declaraciones de exportación de carbón 1911981103263 del 22 de mayo de 2007
; 1911981104787 del 27 de julio de 2007
 y  1911981104788 del 27 de julio de 2007
, son declaraciones de exportación definitiva de mercancías de producción nacional, que según el artículo 265 del Decreto 2685 de 1999 “Es la modalidad de exportación que regula la salida de mercancías nacionales o nacionalizadas, del territorio aduanero nacional para su uso o consumo definitivo en otro país”.

Es de anotar que de conformidad con el artículo 266 del Decreto 2685 de 1999, el trámite de una exportación se inicia con la presentación y aceptación, a través del sistema informático aduanero, de la solicitud de autorización de embarque, en la forma y con los procedimientos previstos legalmente. Una vez se autoriza, se embarca la mercancía y el transportador certifica el embarque, la solicitud de autorización de embarque se convierte en declaración de exportación.  

De acuerdo con el artículo 234 de la Resolución 4240 del 2000, previa obtención de los vistos buenos y las autorizaciones necesarias, la solicitud mencionada se presenta ante la autoridad aduanera, “incorporando la información al sistema informático aduanero o diligenciando y entregando a la administración aduanera donde se encuentre la mercancía, el formulario de declaración de exportación.” 

La autorización de embarque
 se entiende otorgada cuando,  a través del sistema informático aduanero y previa verificación de que la solicitud debe ser aceptada
, la Aduana  asigna el número y fecha correspondientes y autoriza al declarante la impresión del documento. En caso contrario, la autoridad aduanera a través del mismo medio, debe comunicar al declarante las causales que motivan su no aceptación
. 
Con base en el artículo 269 del Decreto 2685 de 1999, la solicitud de autorización de embarque debe contener como mínimo la siguiente información: modalidad de la exportación, subpartida arancelaria, descripción de la mercancía, cantidad, peso, valor FOB en dólares, país de destino, consolidación, cuando haya lugar a ello, clase de embarque, información relativa a datos del embarque y los sistemas especiales de importación – exportación, cuando haya lugar a ello.
Por su parte, el artículo 268 del Decreto 2685 de 1999 prevé que el documento que acredite la operación que dio lugar a la exportación es uno de los documentos soporte de la solicitud de autorización de embarque. Sin embargo, no precisa cuáles documentos podrían acreditar la operación comercial . 
La norma también señala que “[e]n la solicitud de autorización de embarque, el declarante deberá suministrar a la Aduana toda la información que ésta requiera, incluyendo la contenida en los anteriores documentos”, esto es, la información que conste en los documentos que acreditan la operación comercial que dio lugar a la exportación, por ejemplo el precio de la venta de los bienes.
Respecto a los documentos  que se consideran como soporte de la operación comercial, en el Concepto Aduanero 004 del 17 de marzo de 2004, la DIAN  precisó lo siguiente:
“[…]

“PROBLEMA JURÍDICO No. 4:

¿Qué documentos se consideran como soporte de la operación comercial?

TESIS JURÍDICA:

[…] no se encuentra una definición efectuada por el legislador de lo que debe entenderse en materia aduanera como soporte de la operación comercial, razón por la cual, esta expresión deberá ser entendida por el funcionario aduanero en su sentido natural y obvio, según el uso general de las mismas palabras observando que los documentos presentados soporten de manera idónea la operación que pretenden demostrar.

En este orden de ideas, documentos tales como la factura comercial, las órdenes de compra, el documento que contiene la transacción comercial y otros de carácter similar que soporten adecuadamente la operación comercial, deberán ser aceptados por el funcionario aduanero bajo criterios de sana crítica y enmarcados dentro de los principios orientadores de la actuación aduanera consagrados en el artículo 2 del Decreto 2685 de 1999.

Ahora bien, para estos efectos también deben tenerse en cuenta a título indicativo, los documentos señalados en la Orden Administrativa 2 del 27 de febrero de 2002 y en !a Circular 0161 del 30 de Septiembre de 2002 en los que se establece y unifica el procedimiento para ejercer el control del valor aduanero en la importación de mercancías y se fija el procedimiento para la aplicación de los precios estimados.

Tanto en la Orden Administrativa como en la Circular se señalan entre otras cosas los documentos que sirven para soportar una operación comercial demostrando, además de la existencia y condiciones de la misma, el monto o valor de la operación.
Es así como en el numeral II literales B, E y F de la referida Orden y en las consideraciones finales de la Circular, se citan entre otros documentos: la factura comercial, los contratos de compraventa, las cartas de crédito, las declaraciones de cambio, las órdenes de compra, las notas u órdenes de pedido, la confirmación de pedidos y los comprobantes o abonos bancarios por pago de comisiones, como documentos que justifican un valor pagado y por ende demuestran la existencia de una operación comercial”. (Se destaca)
Así pues, la factura comercial puede servir de documento soporte de la operación ya que demuestra la existencia del negocio jurídico y da cuenta del monto de la  transacción comercial.  Además, de acuerdo con el artículo 268 del Decreto 2685 de 1999, en la solicitud de autorización de embarque se debe suministrar la información que consta en la factura . 
Lo anterior quiere decir que  al momento de presentar la solicitud de autorización de embarque, la actora, que era la exportadora de carbón, conocía el valor de  la mercancía que iba a exportar.
Y, si consideraba que había un error en el valor de la mercancía exportada, porque el precio real de la operación era menor, como lo ha alegado, podía corregir la declaración de exportación con base en el procedimiento del artículo 336 del Decreto 2685 de 1999, para lo cual debía justificar la corrección ante la DIAN, que debía autorizarla
 

En efecto,  el artículo 336  [parágrafo] del Decreto 2685 de 1999 señala  que de manera voluntaria se puede corregir la declaración de exportación “sólo para cambiar información referente a cantidad o precio, por razones derivadas de fluctuaciones en el comportamiento de los mercados, o por siniestros ocurridos después del embarque, siempre que dicho cambio no implique la obtención de un mayor valor del CERT.”. Sin embargo, el parágrafo de la misma norma permite corregir, por ejemplo, el precio de la mercancía exportada por razones diferentes a las fluctuaciones del mercado, cuando se presenten “circunstancias excepcionales justificadas ante la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales”, como sería la alegada por la actora, esto es, la supuesta existencia de ajustes en el precio.
Es de anotar que mediante el Concepto 0061 del 18 de agosto de  2005,  la DIAN señaló que es viable solicitar la corrección de la declaración de exportación por error en el valor, con fundamento en el parágrafo del artículo 336 del Decreto 2685 de 1999, siempre que la circunstancia  excepcional esté plenamente justificada y comprobada y se corrija el precio o cantidad de las mercancías declaradas por razones diferentes a la fluctuación en el comportamiento del mercado
.  En efecto, en el  concepto citado, la DIAN señaló lo siguiente: 

[…] 
“Finalmente, por circunstancias, excepcionales justificadas, diferentes a las arriba mencionadas, podrá corregirse la Declaración de Exportación.

Por lo anterior, es claro que la procedencia de la corrección la determina cualquiera de las anteriores situaciones, siempre y cuando se cumplan los presupuestos consagrados en las disposiciones señaladas, sin embargo, como quiera que existen dos (2) datos que específicamente se mencionan para hacer posible la corrección voluntaria de la declaración de exportación, como son el precio y la cantidad, cuando se trate precisamente de corregir esta información, la condición que estableció el mismo legislador es que el cambio de estos datos obedezca a fluctuaciones en el mercado o a siniestros ocurridos después del embarque.

Si se trata de corregir otro tipo de datos, diferentes a la modalidad que da lugar a la modificación de la declaración de conformidad con lo establecido en el artículo 335 del Decreto 2685 de 1.999, o si se trata de corregir los mismos datos de precio o cantidad, pero por razones diferentes a las señaladas por la norma ya mencionadas, se estaría ante la posibilidad de corregir por circunstancias excepcionales según lo establece el parágrafo del artículo 336, en concordancia con el literal c) del artículo 304 de la Resolución 4240 de 2000, ya que la situación-consultada esta por fuera de la previsión normativa, al ser circunstancias diferentes a las establecidas en los literales a) y b) del artículo ibídem.

Sería por tanto posible que el declarante presente declaración de corrección, cuando justifique su razón a través del sistema informático aduanero, caso en el cual se entenderá autorizada para las aduanas sistematizadas cuando el funcionario competente determine en el Acta de Inspección su procedencia.

Ahora bien, corresponderá al funcionario que elabore el Acta de Inspección para las Aduanas Sistematizadas, o al Jefe de la División de Comercio Exterior, cuando el procedimiento sea manual, en cuyo caso se entenderá autorizada la corrección con la asignación y fecha de la declaración de corrección, evaluar su procedencia, de acuerdo con las pruebas que le presente el declarante, examinando si existen razones plenamente justificadas para autorizar la corrección. (Subraya la Sala)
El anterior criterio fue reiterado por la DIAN en el  Concepto 062608 de 3 de agosto de 2009 en el que  señaló lo siguiente:
“Es pertinente señalar que en Concepto Jurídico No. 061 de 2005, la División de Normativa y Doctrina Aduanera manifestó en su Tesis Jurídica que "si es viable solicitar la corrección de la declaración de exportación por error en el valor, aduciéndose como circunstancia excepcional, siempre que sea plenamente justificada y se trate de cambiar el precio o cantidad de las mercancías consignados en la declaración de exportación par razones diferentes a la fluctuación en el comportamiento del mercado, o por siniestros ocurridos después del embarque, y se compruebe por el declarante las circunstancias que motivan el cambio".

Si bien este pronunciamiento fue expedido antes de las modificaciones introducidas al artículo 336 del Decreto 2685 de 1999 por el Decreto 1530 de 2008 y al artículo 304 de la Resolución 4240 de 2000 por la Resolución 3942 de 2009, dichos cambios no afectaron los supuestos legales de las mismas.
Así las cosas, se reitera que la actora  contaba con el procedimiento previsto en el artículo 336 del Decreto 2685 de 1999 para corregir la declaración respecto al valor de la mercancía exportada, procedimiento que no fue utilizado por ella.  

Ahora bien, es de anotar que la actora declaró como ingreso el valor por tonelada ajustado con penalidades; es decir, un valor inferior al facturado y registrado en las DEX, a pesar de que en las facturas figura como precio de venta US$55 por tonelada de carbón 
. Lo anterior, con fundamento en las notas crédito 0017 y 0018 de 2007, que según ella están debidamente soportadas y contabilizadas
. 
A su vez, la DIAN señaló que los valores declarados por exportaciones, y que también constan en las facturas,  no corresponden a los precios pactados en el contrato de compraventa, sino que fueron disminuidos con base en las notas crédito 0017 y 0018 de 2007.

Efectuada la comprobación respectiva, la DIAN no encontró justificada la disminución del precio pactado mediante las notas crédito porque no corresponden ni a los términos del contrato ni al valor de la factura. Así, en la liquidación oficial de revisión, anotó
:

“En el presente caso, pese a que en forma expresa se solicitó aportar al expediente los documentos que originaron las notas crédito y que son la prueba de la procedencia de la disminución  del ingreso, dicha prueba no fue aportada, toda vez que los correos electrónicos enviados se encuentran en idioma diferente al castellano y tampoco se aportó el resultado expedido por el laboratorio escogido por el vendedor y el contralor (sic) sobre la muestra de la referencia”.

[…]
Dentro de las pruebas que practicó este despacho a través de la Dirección Seccional de Barranquilla se solicitaron las siguientes: Fotocopia del auxiliar de contabilidad del tercero GLENCORE INTERNATIONAL A.C. del año gravable 2007 y copia del documento emitido por GLENCORE, que dio origen a las notas créditos que afectaron las ventas realizadas a GLENCORE INTERNATIONAL A.C. año gravable 2007.

CARBONES COLOMBIANOS DEL CERREJON S.A. presenta fotocopia de los libros auxiliares de las cuentas 13051001 clientes del exterior y 41150504 ventas exportación (folios 493 y 494) correspondientes a GLENCORE en los cuales aparece el registro contable de las facturas 544 y 564 por los valores en pesos que corresponden a la conversión de dólares a pesos según la tasa representativa del mercado es decir por 8.490.357.307 y 7.259.963.519 respectivamente y también aparece el registro contable de las notas crédito NC01-00000020 de fecha 14 de junio de 2007 por $785.045.547 y NC01-00000021 de fecha 27 de agosto de 2007 por $362.373.274.

Como se observa la contabilidad no refleja el registro contable de las notas crédito No. 0017 del 14 de junio de 2007 (folio 202) y 0018 del 27 de agosto de 2007 (folio 215) presentadas  inicialmente a la DIAN como soporte de la penalidad impuesta.

Ahora bien, con relación a los documentos soportes solicitados para verificar la penalidad que se argumenta como origen de las notas crédito No. 0017 del 14 de junio de 2007 y 0018 del 27 de agosto de 2007, CARBONES DEL CERREJON presenta:

Con las notas crédito No 0017 del 14 de junio de 2007 presenta fotocopia de la nota crédito a clientes No. 00000020 de fecha 14 de junio (folio 525), la cual no tiene firma ni describe la razón que la origina y con la nota crédito No 0018 del 27 de agosto de 2007 fotocopia de la nota crédito a clientes 00000021 del 27 de agosto de 2007, documentos que carecen de firma y no indica el motivo por el cual registra una devolución”.

[…]
Conforme al artículo 777 del estatuto tributario la certificación de contador público o revisor fiscal, tiene validez sin perjuicio de que la Administración realice las verificaciones pertinentes. En el presente caso la certificación de revisor fiscal alude a las notas crédito 17 y 18 de 2007 y según el registro de libros de contabilidad las notas crédito registradas son la No 20 y 21 de 2007 por lo tanto queda desvirtuada por otros medios probatorios.

Se observan varias inconsistencias en las notas crédito: no corresponden a orden con un número consecutivo, carecen de la indicación del día de su preparación y de las personas que los hubieren elaborado y autorizado, carecen del soporte principal que es el documento expedido por el laboratorio que analiza la muestra de referencia y determina el cambio en la calidad indicada inicialmente y por el cual se factura”.

Así pues, además de que las notas crédito 0017 y 0018 de 2007 no están registradas en la contabilidad, pues las que están contabilizadas son las 0020 y 0021 del mismo año
, no tienen fecha, ni se identifica quién las suscribe
. Igualmente, no figuran en debida forma los certificados del laboratorio independiente o del inspector que justifiquen la disminución del precio, pues tales certificaciones aparecen en inglés y no están debidamente traducidas
.

Cabe anotar que la actora se limitó a alegar la procedencia de la disminución del ingreso declarado. Sin embargo, no logró desvirtuar que el precio de la venta de carbón era el que figuraba en las facturas 544 del 21 de abril de 2007 (folio 200 c. a. 3) y 546 del 3 de julio de 2007 (folio 207 c.a. 3) y en las DEX, por las siguientes razones: 

· A pesar de que conforme con el contrato de compraventa suscrito entre la actora y Glencore el precio base de carbón podía ser ajustado hacia arriba o hacia abajo dependiendo de valor calorífico bruto real del carbón, esta fluctuación debía certificarse por un laboratorio independiente escogido por las partes.  No obstante, como se precisó, dichas certificaciones  no fueron aportadas en debida forma por la demandante, pues se allegaron en inglés.
·  Con fundamento en los libros auxiliares de la actora (movimiento de terceros)
, la DIAN concluyó que la contabilidad no refleja el registro de las notas crédito 017 del 14 de junio de 2007 y 018 del 27 de agosto de 2007, con fundamento en las cuales se disminuyó el ingreso, argumento que no fue desvirtuado por la actora.
· La notas crédito 017 del 14 de junio de 2007 y 018 del 27 de agosto de 2007 carecen de firma y no describen la razón que las origina.  Además,  carecen de fecha de preparación, nombre de la persona que la elabora y revisa y del correspondiente soporte,  esto es, el certificado del laboratorio respecto al valor calorífico bruto real del carbón
.
· El certificado de revisor fiscal de la actora
 alude a las notas crédito 017 del 14 de junio de 2007 y 018 del 27 de agosto de 2007; no obstante, según los libros de contabilidad, las notas crédito registradas son las 020 y 021 de 2007. En consecuencia, dicho certificado no desvirtúa la conclusión de la DIAN según la cual “Con las notas crédito No. 0017 del 14 de junio de 2007 presenta fotocopia de la nota crédito a clientes No. 00000020 de fecha 14 de junio (folio 525), la cual no tiene firma ni describe la razón que la origina y con la nota crédito No. 0018 del 27 de agosto de 2007 fotocopia de la nota crédito a clientes 00000021 del 27 de agosto de 2007, documento que carece de firma y no indica el motivo por el cual registra una devolución
”.
Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que según el artículo 772 del Estatuto Tributario, los libros de contabilidad del contribuyente constituyen prueba a su favor, siempre que se lleven en debida forma y la Administración demostró que las notas crédito con fundamento en las cuales se pretende la reducción del ingreso no fueron registradas en la contabilidad, circunstancia que no fue desvirtuada por el actor. No prospera el cargo.

Indebida valoración probatoria, indebida motivación de los actos demandados y la violación al principio de legalidad y la autonomía de la voluntad de las partes
La Sala reitera que si lo que pretendía la actora era desvirtuar que el valor de la venta de carbón era el que figuraba en las facturas y en las DEX, debió allegar las notas débito debidamente contabilizadas y elaboradas y con los soportes correspondientes que justificaban la disminución del precio de venta. Sin embargo no lo hizo, pues si bien el contrato permitía ajustes al precio, no probó las circunstancias que motivaron los supuestos ajustes.

De otra parte, no existe una indebida motivación de los actos demandados ni la violación del principio de legalidad derivados de la falta de aplicación del artículo 260-3 del Estatuto Tributario, que determina como criterio de comparabilidad para determinar el precio o margen de utilidad de las operaciones con vinculados económicos del exterior, los términos contractuales reales de las partes. Lo anterior, porque como se precisó, la demandante no probó que se hubieran hecho los ajustes a los precios previstos en el contrato.

Además, como quedó anotado, en el informe de la DIAN del 18 de enero de 2010, relativo a la DIIPT presentada por la demandante, no se discutió el método para determinar el precio para realizar las operaciones entre la actora y sus vinculados del exterior ni los valores que fueron tenidos en cuenta para determinar la comparación de precios. 
Es importante anotar que el valor por el cual la demandante debió declarar las ventas de carbón a Glencore International A.G. se estableció con base en las declaraciones de exportación, las facturas de venta y el contrato de compraventa suscrito entre la demandante y la compradora en el exterior.

Frente a la violación al principio de  autonomía de la voluntad de las partes, observa la Sala que la carga de la prueba le correspondía a la demandante respecto a la justificación de la modificación del ingreso declarado. Y, si bien en el contrato suscrito entre la actora y Glencore se estableció la posibilidad de modificar el precio de venta, dicha modificación depende del análisis de la calidad del carbón, de que los soportes contables reflejen esa operación y de que la contabilidad esté debidamente llevada, circunstancias que no fueron acreditadas por la actora. No prospera el cargo.   
Indebida notificación de la liquidación oficial de revisión

Según el apelante, la notificación de la liquidación oficial de revisión, por aviso,  fue irregular, toda vez que antes no se intentó notificar a la actora por medios diferentes.
Por su parte, la DIAN alegó que notificó la liquidación oficial de revisión a la dirección procesal informada  en la respuesta al requerimiento especial y que como el correo fue devuelto, a pesar de enviarse a la dirección correcta, acudió a la notificación por aviso con base en el artículo 568 del Estatuto Tributario. 
Pues bien, el artículo 564 del Estatuto Tributario señala lo siguiente:

“ARTICULO 564. DIRECCIÓN PROCESAL. Si durante el proceso de determinación y discusión del tributo, el contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, señala expresamente una dirección para que se le notifiquen los actos correspondientes, la Administración deberá hacerlo a dicha dirección.”

La norma en mención prescribe la dirección procesal, esto es, la que dentro de los procesos de determinación y discusión del tributo, el contribuyente informa y expresa voluntariamente a la Administración, para que ésta le notifique los actos que expida en el trámite de dichas actuaciones.
La dirección procesal es especial, porque es la que escoge el contribuyente para que la Administración le ponga en conocimiento sus decisiones o actuaciones. Por lo mismo, prevalece sobre la dirección para notificar por correo las liquidaciones oficiales, esto es, la última dirección informada en el RUT
.

Ahora bien, mediante certificación del 5 de enero de 2011 la Jefe de la División de Liquidación señaló lo siguiente
: 

“QUE LA LIQUIDACION OFICIAL DE REVISIÓN No. 312412010000066 DEL 28 DE DICIEMBRE DE 2010, POR CONCEPTO DE RENTA DEL AÑO GRAVABLE 2007, ENVIADA A CARBONES COLOMBIANOS DEL CERREJON S.A. NIT 830.021.417-9, DENTRO DEL EXPEDIENTE PT2007 2010 000183, FUE DEVUELTO POR CORREO POR LA CAUSAL “DESTINATARIO SE TRASLADO”.

UNA VEZ VERIFICADA LA DIRECCIÓN PROCESAL INFORMADA POR EL APODERADO ESPECIAL DE LA SOCIEDAD, EN EL ESCRITO DE RESPUESTA AL REQUERIMIENTO ESPECIAL, (FOLIO 438 DEL EXPEDIENTE), SE CONCLUYE QUE LA REGISTRADA PARA EFECTOS DE NOTIFICACION ES LA CORRECTA”.
En el caso en estudio está probado que la DIAN envió la liquidación oficial de revisión a la dirección procesal informada por la actora en la respuesta al requerimiento especial. A pesar de que el correo se envió a la dirección correcta, fue devuelto por la causal “destinatario se trasladó”. En consecuencia, ante la devolución del correo a pesar de haberse enviado a la dirección procesal, la actora podía acudir a la notificación por aviso, prevista en el artículo 568 del Estatuto Tributario
.
Lo anterior significa que la liquidación oficial de revisión se notificó en debida forma. Por lo demás, el aviso se publicó en el periódico “El Tiempo” de 13 de enero de 2011
 y la actora interpuso el recurso de reconsideración contra la liquidación de revisión el 8 de marzo de 2011
, esto es, dentro del término previsto en el artículo 720 del Estatuto Tributario, lo que corrobora  que conoció el acto mediante el aviso en mención y que ejerció oportunamente su derecho de defensa. No prospera el cargo.

Determinación de un mayor impuesto por ganancias ocasionales $15.300.000
La DIAN sostuvo que el contribuyente incluyó en su declaración una renta gravable ocasional por $45.000.000 pero no determinó  el impuesto   correspondiente a esa renta ($15.300.000), que corresponde al 34% de ese ingreso. 
La apelante alegó que el origen de los $45.000.000 fue la venta de unos activos que habían permanecido dentro de su patrimonio por más de dos (2) años y que fueron vendidos por debajo del costo fiscal de los activos enajenados, por lo cual no obtuvo un ingreso sino una pérdida, motivo por el cual no procede la adición del impuesto.
Alegó que omitió liquidar el costo correspondiente a la adquisición de dichos equipos y que solicitó a la DIAN la corrección oficiosa de la declaración,  con fundamento en el artículo 43 de la Ley 962 de 2005 y la Circular Externa 000118 de 2005,  debido a que no se afectaba el impuesto a pagar y que la DIAN le negó la solicitud.

Pues bien, el artículo 43 de la Ley 962 de 2005 señala lo siguiente:

“Artículo  43. Corrección de errores e inconsistencias en las declaraciones y recibos de pago. Cuando en la verificación del cumplimiento de las obligaciones de los contribuyentes, responsables, agentes de retención, y demás declarantes de los tributos se detecten inconsistencias en el diligenciamiento de los formularios prescritos para el efecto, tales como omisiones o errores en el concepto del tributo que se cancela, año y/o período gravable; estos se podrán corregir de oficio o a solicitud de parte, sin sanción, para que prevalezca la verdad real sobre la formal, generada por error, siempre y cuando la inconsistencia no afecte el valor por declarar.
Bajo estos mismos presupuestos, la Administración podrá corregir sin sanción, errores de NIT, de imputación o errores aritméticos, siempre y cuando la modificación no resulte relevante para definir de fondo la determinación del tributo o la discriminación de los valores retenidos para el caso de la declaración mensual de retención en la fuente.
La corrección se podrá realizar en cualquier tiempo, modificando la información en los sistemas que para tal efecto maneje la entidad, ajustando registros y los estados financieros a que haya lugar, e informará de la corrección al interesado.
La declaración, así corregida, reemplaza para todos los efectos legales la presentada por el contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, si dentro del mes siguiente al aviso el interesado no ha presentado por escrito ninguna objeción”. (Subraya la Sala)
Es evidente que la corrección pretendida por la actora es para incluir un costo que directamente disminuye el impuesto de ganancias ocasionales que debió declarar. En consecuencia, no procedía la corrección, como lo sostuvo la DIAN.

Además, la no declaración del impuesto no implica que a través de correcciones de oficio (artículo 43 de la Ley 962 de 2005)  pueda la actora incluir nuevos costos en la declaración. La corrección que pretendía la actora para justificar que no debía determinar el impuesto de ganancias ocasionales debió efectuarse a través de los procedimientos consagrados en los artículos 588 y 589 del Estatuto Tributario, dentro de los términos allí establecidos y a solicitud de parte. No prospera el cargo.

Sanción por inexactitud

La DIAN Impuso  una sanción por inexactitud de $671.323.000 por la disminución de pérdidas como consecuencia de la adición de ingresos y por el mayor impuesto de ganancias ocasionales.

 

La demandante alegó que existe una indebida interpretación por parte de la DIAN respecto a la negociación efectuada entre Carbones Colombianos y Glencore, que generó una diferencia de apreciación sobre la operación finalmente realizada, al igual que un error de apreciación sobre la utilidad en la venta de unos activos, que generó la determinación del impuesto complementario de ganancias ocasionales, circunstancias que no generan inexactitud sancionable conforme con el artículo 647 del Estatuto Tributario.

 

El a quo sólo analizó la sanción por inexactitud sólo frente a la determinación del impuesto de ganancias ocasionales y no analizó la sanción por inexactitud por rechazo de pérdidas, a pesar de que se alegó en la demanda. En consecuencia, la Sala se pronuncia al respecto.
 

Señalan  los artículos 647 y 647-1 del Estatuto Tributario: 

 

“Art. 647. Sanción por inexactitud. Constituye inexactitud sancionable en las declaraciones tributarias, la omisión de ingresos, de impuestos generados por las operaciones gravadas, de bienes o actuaciones susceptibles de gravamen, así como la inclusión de costos, deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o anticipos, inexistentes, y, en general, la utilización en las declaraciones tributarias, o en los informes suministrados a las Oficinas de Impuestos, de datos o factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, de los cuales se derive un menor impuesto o saldo a pagar, o un mayor saldo a favor para el contribuyente o responsable. Igualmente, constituye inexactitud, el hecho de solicitar compensación o devolución, sobre sumas a favor que hubieren sido objeto de compensación o devolución anterior”.

 

“Art. 647-1. Rechazo o disminución de pérdidas. La disminución de las pérdidas fiscales declaradas por el contribuyente, mediante liquidaciones oficiales o por corrección de las declaraciones privadas, se considera para efectos de todas las sanciones tributarias como un menor saldo a favor, en una cuantía equivalente al impuesto que teóricamente generaría la pérdida rechazada oficialmente o disminuida en la corrección. Dicha cuantía constituirá la base para determinar la sanción, la cual se adicionará al valor de las demás sanciones que legalmente deban aplicarse.

Las razones y procedimientos para eximir de las sanciones de inexactitud o por corrección, serán aplicables cuando las mismas procedan por disminución de pérdidas.

PAR 1. Las correcciones a las declaraciones del impuesto sobre la renta que incluyan un incremento del valor de las pérdidas, deberán realizarse de conformidad con el procedimiento establecido en el artículo 589.

PAR 2. La sanción prevista en el presente artículo no se aplicará, cuando el contribuyente corrija voluntariamente su declaración antes de la notificación del emplazamiento para corregir o del auto que ordena inspección tributaria, y la pérdida no haya sido compensada.”
 

 Si bien el artículo 647-1 ib, señala que las razones y procedimientos para eximir de las sanciones de inexactitud o por corrección son aplicables cuando dichas sanciones procedan por disminución de pérdidas, toda vez que  la actora omitió ingresos  y disminuyó la pérdida líquida declarada,  conducta sancionable conforme al artículo 647 ib, procede la sanción impuesta en los actos acusados. Además, no existe diferencia de criterios frente al derecho aplicable ni errores de apreciación sino una omisión de ingresos debidamente comprobada, que generó, a su vez, la disminución de la pérdida líquida

 

Asimismo, procede la sanción del artículo 647 del Estatuto Tributario respecto a la adición del impuesto de ganancias ocasionales, pues la actora incluyó en su declaración una renta gravable ocasional por $45.000.000 sin calcular el impuesto correspondiente (34%), circunstancia que originó un menor impuesto a cargo. 
Además, no existen errores de apreciación o diferencias de criterio sobre las normas aplicables sino la omisión de impuestos por operaciones gravadas y el desconocimiento de las normas que regulan el impuesto de ganancias ocasionales y el procedimiento de corrección de las declaraciones. 
Toda vez que no prosperan los argumentos de apelación, se impone confirmar la sentencia apelada.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,  Sección Cuarta,  administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
F A L L A

CONFÍRMASE  la sentencia apelada. 

RECONÓCESE personería a Luis Z. Malaver Amézquita como apoderado de la DIAN y a Pedro Enrique Sarmiento Pérez como apoderado de la demandante.
Cópiese, notifíquese, comuníquese.  Devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cúmplase.

La anterior providencia se estudió y aprobó en sesión de la fecha.

 JORGE OCTAVIO RAMÍREZ RAMÍREZ 

HUGO FERNANDO BASTIDAS BÁRCENAS
                Presidente 

MARTHA TERESA BRICEÑO DE VALENCIA
CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRÍGUEZ                                    
Radicación 25000-23-27-000-2012-00432-01

Número Interno: 20022
Actor: CARBONES COLOMBIANOS DEL CERREJON S.A. 

Renta 2007

Hechos: El 28 de abril de 2008, la actora presentó la declaración de renta del año gravable 2007, en la que determinó un saldo a favor de  $503.009.000.

El 27 de junio de 2008 presentó por medio electrónico la declaración informativa individual de precios de transferencia por el año gravable 2007.

La DIAN modificó la declaración para adicionar ingresos y disminuir pérdidas y para adicionar el impuesto por ganancias ocasionales.

Proyecto: CONFIRMA negar pretensiones por las siguientes razones:

No existe violación al régimen de precios de transferencia ni se configuran los demás cargos de violación  toda vez que la adición de ingresos discutida no se efectuó teniendo en cuenta el valor establecido utilizando dicho régimen.
El apelante se limitó a alegar la procedencia de la disminución del ingreso declarado, sin aportar elementos de juicio que permitan desvirtuar las razones de rechazo aducidas por la DIAN y por el Tribunal, esto es, las pruebas que demuestren la realidad de la operación.
La liquidación de revisión se notificó en debida forma.
Procede la adición del impuesto de ganancias ocasionales.

Procede la sanción por inexactitud.

Tribunal Administrativo de Cundinamarca
M.P.  Beatríz Martinez Quintero
Apoderados 

Demandante:
Pedro Enrique Sarmiento Pérez
Demandada:
Luis Z. Malaver Amézquita
Cuantía: $686.623.000

� En el expediente no figura la traducción de estos certificados.


� Folios 146 a 173 c.a. 1


� Folios 366 a 381 c.a. 2


� Folios 462 a 463 c.a.


� Folio 99 c.p.


� Folio 620 c.p.


� Folio 104 c. de a. 1


� Folio 108 c. de a. 1


� Folio 107 c. de a. 1


� Folio 598 c. de a. 4


� Cambia dependiendo del año vigente. Año 2007 US$55.00


� Folio 598 c.a. 4


� Folio 104 c. de a. 1


� Folio 108 c. de a. 1


� Folio 107 c. de a. 1


�  El artículo 1 del Decreto 2685 de 1999, modificado por el artículo 1 del Decreto 1198 de 2000, define la autorización de embarque como el acto mediante el cual la autoridad aduanera permite la exportación de mercancías que han sido sometidas al régimen de exportación 


� ARTICULO 269 del Decreto 2685 de 1999. CAUSALES PARA NO ACEPTAR LA SOLICITUD DE AUTORIZACIÓN DE EMBARQUE […] No se aceptará la solicitud de autorización de embarque, respecto de la cual se configure alguna de las siguientes situaciones: 


a) Cuando la solicitud se presente en una Aduana diferente a la que tenga jurisdicción aduanera en el sitio donde se encuentre la mercancía; 


b) Cuando en la solicitud no se incorpore como mínimo la siguiente información:  modalidad de la exportación;  subpartida arancelaria;  descripción de la mercancía;  cantidad;  peso;  valor FOB en dólares; país de destino;  consolidación, cuando haya lugar a ello;  clase de embarque; información relativa a datos del embarque y,  Sistemas Especiales de Importación-Exportación, cuando haya lugar a ello. 


c) Cuando no se incorpore la información relativa a los documentos soporte de que trata el artículo anterior.


� Sentencia del 16 de junio de 2011, exp. 18156 C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodríguez.


� Artículo 15 de la  Resolución DIAN 8657 de 17 de octubre de 2003, que modificó el artículo 304 de la Resolución 4240 de 2000.


� Similar previsión consagra el artículo 15 de la Resolución DIAN 8657 de 2003


� Folios 200 y 207 c. de a. 3


� Las notas crédito son documentos que deben emitir los vendedores y prestadores de servicios afectos al Impuesto al Valor Agregado (IVA), por descuentos o bonificaciones otorgados con posterioridad a la facturación a sus compradores o beneficiarios de servicios, así como también por devoluciones de mercaderías o resciliaciones de contratos..� HYPERLINK "http://h:      (www.sii.cl/diccionario_tributario/dicc_n.htm" �h:      (www.sii.cl/diccionario_tributario/dicc_n.htm�)





� Folios 493 y 494 c.a.3


� Folios 202 y 215 c.a.2.


� Folios 530 a 548 c.a. 4 


� Folios 493 a 499 c.a.4


� Folios 202 y 215 c.a. 3


� Folio 675 c.a. 4


� Folio 621 c.a. 4


� Artículo 565 del Estatuto Tributario, modificado por el artículo 45 de la Ley 1111 de 2006


� Folio 634 c. de a. 4


� Art. 568. Notificaciones devueltas por el correo.  Las actuaciones de la administración enviadas por correo, que por cualquier razón sean devueltas, serán notificadas mediante aviso en un periódico de circulación nacional o de circulación regional del lugar que corresponda a la última dirección informada en el RUT; la notificación se entenderá surtida para efectos de los términos de la administración, en la primera fecha de introducción al correo, pero para el contribuyente, el término para responder o impugnar se contará desde el día hábil siguiente, a la publicación del aviso o de la corrección de la notificación. Lo anterior no se aplicará cuando la devolución se produzca por notificación a una dirección distinta a la informada en el RUT, en cuyo caso se deberá notificar a la dirección correcta dentro del término legal.


� Folio 77 c.p.


� Folio 367 c.p.


� La actora declaró una pérdida líquida de$40.777.825.000 y la DIAN la redujo a $39.588.774.000 (Folio 610 c.a.4) 






