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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERO PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO

Bogota, D.C., tres (03) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 25000-23-37-000-2018-00247-01 (27415)

Demandante BAVARIA,S.A.

Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN
Temas Impuesto a la renta. Afio 2014. Precios de transferencia.

Deducibilidad de pagos al exterior. Sancién por inexactitud.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 8 de septiembre de 2022', en la que el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion B, resolvio:

«PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con la (sic) razones
expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: Por no haberse causado ni demostrado, no se condena en costas. (...). (Enfasis
del texto original).

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Previo requerimiento especial? y su correspondiente respuesta, la Direccion
Seccional de Grandes Contribuyentes profirié la Liquidacion Oficial de Revisién
Nro. 312412017000099 del 15 de diciembre de 20173, para desconocer de la
declaracion de renta del afio gravable 2014 presentada por Bavaria S.A. (en
adelante Bavaria):

()  $6.756.728.000, registrados en el renglon 49 «costos de ventas y de prestacion de
servicios». De lo cuales, $6.748.286.996 corresponden a comisiones pagadas por
Bavaria a favor de su vinculada en el exterior SABMiller Procurement GMBH; y
$8.441.211 asociados a reembolsos de gastos efectuados a vinculadas del exterior.

(i) $22.497.529.000 del renglon 52 «gastos operacionales de administracion». De los
cuales, $22.441.757.000 corresponden a servicios de administracion pagados por
Bavaria a favor de su vinculada en el exterior SABMiller Latin América Inc.; y
$55.771.738, asociados a reembolsos de gastos efectuados a vinculadas del
exterior.

(i)  $637.493.682 declarados en el renglon 53 «gastos operacionales de ventas»,
corresponden, en su totalidad, a reembolsos de gastos efectuados por Bavaria a
vinculadas del exterior.

Ademas, la entidad demandada sancion6 a Bavaria S.A. por inexactitud en la suma

1 SAMAI del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, indice 22.

2 Nro. 312382017000023 del 7 de abril de 2017, obrante a fls. 1118 a 1134 de los antecedentes
administrativos.

3 Fls. 84 a 115 del cuaderno principal.
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de $7.472.938.000, aplicando la tarifa del 100% sobre el mayor valor del impuesto
liquidado en el acto de determinacion oficial.

La actora prescindi6é del recurso de reconsideracion y acudié directamente a la
jurisdiccion contenciosa, haciendo uso del mecanismo per saltum, previsto en el
paragrafo del articulo 720 del Estatuto Tributario.

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
previsto en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA, Ley 1437 de 2011), la demandante formuld
las siguientes pretensiones*:

«3.1. Que se declare la nulidad del siguiente acto administrativo:

Liquidacion Oficial de Revision No. 312412017000099 del 15 de diciembre de 2017,
por medio de la cual la Divisiéon de Gestion de Liquidacién de la Direccién Seccional
de Impuestos de los Grandes Contribuyentes — DIAN, modificé la Liquidacion Privada
presentada por BAVARIA el 16 de abril de 2015 (Formulario No. 1110600008297)
correspondiente al impuesto sobre la renta del afio gravable 2014, determinando una
nueva obligacion impositiva y fijando una sancién por inexactitud.

3.2.  Que, en consecuencia, y a titulo de restablecimiento del derecho, se declare que la
liquidacion privada del impuesto sobre la renta presentada por BAVARIA S.A. el 16 de
abril de 2015 (Formulario No. 1110600008297) correspondiente al impuesto sobre la
renta del afio gravable 2014, se encuentra en firme y por tanto BAVARIA no esta
obligada a cancelar ni el mayor impuesto, ni la sancién por inexactitud que determiné
la Administracion Tributaria en el acto administrativo demandado».

A los anteriores efectos, la demandante invocé como normas violadas los articulos
29 y 228 de la Constitucion Politica, 107, 122, 124, 260-1, 260-2, 260-3, 260-8,
260-11y 647 del Estatuto Tributario, 20 del Decreto 4048 de 2008 (modificado por
el articulo 10 del Decreto 1321 de 2011) y 42 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. El concepto de la violacién se
resume asi®:

1. Rechazo de gastos por servicios de administracion

Afirmo que la DIAN vulnero6 el régimen de precios de transferencia y los articulos
124 y 260-8 (inciso segundo) del Estatuto Tributario, al condicionar la deducibilidad
del gasto por servicios de gestién y administracion pagados por Bavaria a favor de
su vinculado econémico en el exterior, SABMiller Latin América Inc., a que
estuvieran sujetos a retencion en la fuente. Lo anterior, porque desconoce que se
trata de una renta de fuente extranjera para la vinculada del exterior.

Consider6 que las modificaciones introducidas por la Ley 1819 de 2016 a las
normas mencionadas, evidencian que, para el ano gravable 2014, estas no exigian
la retencion en la fuente para la deduccion del pago analizado, pues esa obligacion
solo se previo a partir de la vigencia de citada ley.

Plante6 que el acto administrativo demandado esta viciado de nulidad por falta de

4 SAMAI, indice 2 expediente digital, pdf. 31, pags. 3y 4.
5 SAMAI, indice 2 expediente digital, pdf. 31, pags. 6 a 168.
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motivacién y por errada interpretacion de la ley, dado que el articulo 260-8 del
Estatuto Tributario establece la inaplicacion de las limitaciones a costos y gastos
con vinculados cuando se cumple con el régimen de precios de transferencia, tal
y como ocurre en este asunto. Considerd que, si en gracia de discusién se aceptase que
el articulo 122 del Estatuto resulta aplicable, el gasto es igualmente deducible en su totalidad por
cuanto no supera el limite del 15% de la renta liquida del contribuyente establecido en la
mencionada norma (subrayado del texto original). Todo lo cual fue acreditado mediante el
certificado del revisor fiscal de la compafia.

2. Rechazo de otros egresos por reembolsos efectuados a vinculados
economicos.

Adujo que los egresos cuestionados corresponden a reembolsos realizados por
Bavaria a favor de SABMiller Latin America Inc. Senal6 que la DIAN no acierta al
argumentar que no se dio correcta aplicacion al método PC porque Bavaria no
contaba con la factura original pagada por el vinculado al tercero, toda vez que
desconoce que la companfia cumplié con el régimen de precios de transferencia.

Sustentd que se cumplioé con el principio de plena competencia en aplicacion del
meétodo PC, en tanto que lo reembolsado por Bavaria corresponde al mismo valor
pagado por el vinculado al tercero en el exterior, lo cual se soport6 en el estudio
de precios de transferencia. En esa medida, adujo que estos reembolsos cumplen
los requisitos del articulo 107 del Estatuto Tributario, lo cual hace procedente la
deducibilidad de este gasto.

3. Rechazo de egresos por comisiones pagadas a SABMiller Procurement
GMBH (Suiza).

Para la actora, la DIAN desconocio las pruebas aportadas, y se basé en tres
supuestos equivocados que conduce a una falsa motivacion de la actuacion (i) que
al tratarse de compras y servicios adquiridos de proveedores nacionales, los
modelos de colaboracion que rigieron esas negociaciones fueron los MC1 y MC2
y no los MC3 y MC4, (ii) que, por tratarse de proveedores locales, no habia ninguna
necesidad de que SABMiller Procurement interviniera, y (i) que las comisiones
pagadas por Bavaria debian calcularse con base en los beneficios obtenidos y que,
en opinion de la DIAN, al no haberse probado los beneficios no hay lugar a pago.

Explicé que Bavaria S.A. no cuenta con equipo de compras local que le permita
hacer las negociaciones técnicas con algunos proveedores, de manera que dicha
actividad es ejecutada a nivel regional o global por SABMiller. Entonces explicé
que, si bien existe personal de compras en Colombia, este depende y hace parte
de la estructura de la vinculada, de ahi que actua conforme a las directrices y
condiciones que fija dicha entidad en el marco del Acuerdo Global. Es decir, el
equipo local no tiene independencia de SABMiller ni tampoco capacidad de
negociar directamente todas las compras locales.

Destac6 que la ubicacién de los proveedores no determina el modelo de
colaboracion en el cual se clasifican los bienes y servicios adquiridos. Lo anterior,
porque la labor de SABMiller Procurement consiste en la negociacién regional o
global de bienes y servicios, que son provistos por proveedores a nivel mundial y
en ocasiones local, a cada una de las companias contratantes. De manera que,
aunque la adquisicién de los bienes y servicios se haga localmente, los términos y
condiciones del negocio (precios, plazo, condiciones de entrega, etc.) son
acordadas a nivel global por la vinculada, por lo que esa labor debe ser
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remunerada por Bavaria. Anoté que todo esto se puede evidenciar en el concepto
técnico elaborado por el director de compras de Bavaria, Gustavo Arbelaez.

Describié cada uno de los modelos de colaboracion y aseverd que, para efectos
de clasificar un bien o servicios en un determinado modelo de colaboracion, lo
relevante es el rol que desempefia SABMiller y su equipo de compras en la
negociacion. En linea con lo anterior, adujo que, si el bien negociado hace parte
del modelo MC1, las actividades del equipo local de Bavaria tienen mayor
relevancia y, por ende, en esta categoria no resultaria justificable reconocer una
remuneracion a la vinculada, pues no realiza actividades sustanciales de
negociacion con los proveedores locales. Por el contrario, dijo que, si el modelo de
colaboracion es MC3, MC4 o MC5, la participacion de la entidad del exterior es
activa y de definicién, de suerte que la actividad desempefiada por la vinculada
debe ser reconocida y remunerada.

Anoté que, segun el concepto técnico, los materiales clasificados en los modelos
MC4 y MC5 son aquellos suministrados por grandes proveedores que negocian y
operan a nivel mundial, de manera que, si el proveedor cumple con esas
caracteristicas y aunque esté ubicado en el pais, la negociacion sera adelantada
por SABMiller Procurement, y no intervendra la entidad local. Considerando lo
anterior, expuso en un cuadro las razones por las cuales cada uno de los bienes
negociados localmente que dieron origen a la comisién cuestionada (azucar, latas
y desarrollo de proveedores estratégicos (market research) debian clasificarse en el
modelo MC3.

Anadio que la labor desempefiada por la vinculada debia ser remunerada y que el
valor agregado que surge de ella consiste en una mayor experiencia y
conocimiento técnicos de los equipos de compras globales y regionales para
negociar a nivel internacional (global y regional) versus la experiencia del equipo
local. Asi las cosas, dijo que el acto administrativo demandado se expidié con
violacion del articulo 29 de la Constitucion por desconocer las pruebas aportadas,
y con falsa motivacion, lo que implica que sea nulo.

A continuacion, describio las funciones llevadas a cabo por el equipo de compras
local de Bavaria y, con base en ello, afirmé que éste depende enteramente de la
estructura de SABMiller Procurement en Suiza y que, por lo tanto, se limita a ser
una entidad de apoyo para el gestor de compras (SABMiller Procurement), quien
es la que realiza un rol estratégico en la negociacion con proveedores y ejecuta
funciones de negociador y gestor de compras, respecto de aquellos bienes y
servicios clasificados en los modelos MC3 a MC5, independientemente del lugar
donde se encuentren domiciliados o ubicados los proveedores.

En materia de precios de transferencia, resalté las conclusiones expuestas en el
dictamen pericial adjuntado a la demanda, respecto a los beneficios obtenidos por
Bavaria derivadas de las funciones desplegadas por SABMiller Procurement.

De otro lado, puso de presente que el acto demandado vulnerd el régimen de
precios de transferencia y, en especial, el articulo 260-2 del Estatuto Tributario, al
desconocer de forma infundada que la operacién no cumplié con el principio de
plena competencia. Plantedé que la DIAN incurre en falsa motivacion pues tal
afirmacion se basa en una injerencia arbitraria al concluir que, por tratarse de una
negociacion de bienes locales, la vinculada no llevo a cabo ninguna actividad. A
estos efectos, reiter6 que la entidad extranjera si adelant6 las funciones que le
fueron encomendadas, asi como lo expuesto en el dictamen pericial respecto a
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que, segun lo informado en la documentacion comprobatoria, la operacion si
cumplié con el principio de plena competencia, de manera que era forzoso concluir
que la operacion de egreso se encuentra plenamente justificada y, por ende, el
gasto es plenamente deducible.

Asimismo, puntualizé que este gasto cumple con el criterio de necesidad del
articulo 107 del Estatuto Tributario, puesto que, de no haberlo efectuado, Bavaria
no hubiese podido acceder a los proveedores en condiciones econdmicas
favorables, lo que redunda en ultimas en una mayor rentabilidad para la compafiia.

Agrego6 que, en aras de facilitar la verificacion de los beneficios obtenidos, que
corresponden en general, a la reduccion de costos, mejoras en la eficiencia y en
el capital de trabajo, y la transferencia de costos de personal, anexo a la demanda
unas tablas de iniciativas (beneficios y condiciones en las negociaciones).

4. Sancioén por inexactitud

Argumento que no hay lugar a sancionar por inexactitud en los términos definidos
en los articulos 260-11y 647 del Estatuto Tributario, comoquiera que, en este caso,
no existe la inclusién de costos o gastos inexistentes y la discusion se centra en
una diferencia de criterios respecto del derecho aplicable, en especifico, de los
articulos 122, 124 y 260-8 ibidem. Lo anterior, teniendo en cuenta que dedujo los
gastos cuestionados, de conformidad con su propia interpretacion de las normas
mencionadas. Resalté que la penalidad bajo analisis tampoco tenia cabida en
virtud del principio de lesividad.

Oposicion de la demanda

La DIAN controvirtio las pretensiones de la demanda®, con fundamento en los
siguientes planteamientos:

En cuanto a los gastos por servicios administrativos por $22.441.757.000
enfatizd6 que su improcedencia se fundamentd en el articulo 124 del Estatuto
Tributario y en el precedente de la Corte Constitucional, segun los cuales,
tratandose de pagos que constituyen renta de fuente extranjera para el beneficiario
y que, por lo tanto, no estan sujetos a retenciéon en la fuente, no pueden ser
deducibles para la filial, sucursal, subsidiaria o agencia en Colombia. Ademas,
preciso que lo dispuesto en el articulo 260-8 del Estatuto Tributario, en cuanto a
que las operaciones de precios de transferencia no estan cobijadas con la
limitacion de costos y deducciones, no es aplicable para la deduccion por gastos
de administracion o direccion pagados a casas matrices, por existir norma
especial, el articulo 124 ibidem.

Se refirié a la modificacion introducida por la Ley 1819 de 2016 al articulo 124 del
Estatuto Tributario para manifestar que dicho cambio normativo sélo puede ser
aplicado a partir del 1 de enero de 2017, de ahi que no cobija la vigencia 2014, en
controversia. Que contrario a lo sefialado por la demandante, el articulo 122 del
Estatuto Tributario no aplica sobre los pagos de administracion realizados a casa
matriz, en tanto asi lo dispuso el citado articulo 124.

En relacién con el rechazo de otros egresos por la suma de $701.706.631
expuso que se originan, entre otros, en una importacion, y que los valores llevados

8 Fls. 414 a 432 del cuaderno principal.
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como reembolso de gastos no tenian el soporte respectivo (factura original o
documento equivalente) que evidenciara el pago hecho por el vinculado al tercero.
Agreg6 que los documentos aportados por la demandante en sede administrativa
no coinciden con el valor de la operacion, de ahi que no se haya demostrado la
realidad del reembolso. Que tampoco existe prueba de la aplicaciéon del método
de precios de transferencia PC, en tanto no se demostré que el valor cobrado a
Bavaria correspondiera al incurrido por cada uno de sus vinculados, ni la forma en
que se recibio el servicio.

Sostuvo que, en la demanda, la actora se limitd a afirmar que el gasto cumple con
el principio de plena competencia y con los requisitos consagrados en el articulo
107 del Estatuto Tributario, pero no aport6 prueba alguna que desvirtue el rechazo
efectuado en el acto administrativo acusado, pese a tener la carga prueba.

En lo que respecta al rechazo de los egresos por comisiones pagadas por
$6.748.286.996, sostuvo que se sustenta en el incumplimiento de los requisitos de
necesidad y causalidad, asi como del principio de plena competencia. Precis6 que
no es de recibo el argumento de la actora sobre la vulneracién del articulo 29 de
la Constitucion por indebida valoracion probatoria, pues la DIAN analizé y valoro
adecuadamente las pruebas arrimadas al proceso, tal y como se demuestra en los
actos administrativos.

Transcribié apartes de la liquidacion oficial demandada, en los que se hace
referencia a la falta de demostracion de los beneficios obtenidos por la actora a
partir de la suscripcion del contrato denominado «Trinity Procurement GMBH — Global
Procurement Framework Agreement», en especial, en materia de mayor visibilidad en
aspectos del costo, identificacion de desarrollo y optimizacién del portafolio, asi
como del incremento del término de pago y la racionalizacién del numero de
proveedores, entre otros. Asimismo, destaco que consta en el acta de visita que la
actora tiene una base local de mas de 7.000 proveedores activos y 22.000
documentados y cuenta con grupos estratégicos de compras, lo que demuestra
que existe un equipo de compras local en Bavaria.

Dijo que los bienes y servicios se adquirieron en el mercado local y, por ende,
debian clasificarse en los modelos de colaboraciéon MC1 y MC2 que, segun el
Acuerdo Global de Abastecimiento, no daban lugar al pago de ninguna comision.
Advirtié que, si bien la gestion de compras encargada a la vinculada puede resultar
beneficiosa para Bavaria, no es necesaria en la medida en que la compafiia cuenta
con dependencias encargadas de manejar las estrategias con los proveedores
locales. Que por lo tanto, se trata de un gasto que un tercero independiente no
asumiria, por lo que incumple el principio de plena competencia y, adicionalmente,
los requisitos previstos en el articulo 107 del Estatuto Tributario.

Considerando lo anterior, afirmé que la actora no logré desvirtuar la improcedencia
de la deduccion por concepto de pago de comisiones a SABMiller Procurement
GMBH, y que tampoco se evidencia la indebida valoraciéon probatoria y falsa
motivacion, de ahi que deba declararse la legalidad del acto demandado.

En relaciéon con la sancién por inexactitud sostuvo que esta debe mantenerse
porque la actora realizd operaciones de egreso con sus vinculadas en condiciones
diferentes a las que hubieran pactado partes independientes en operaciones
comparables, lo que corresponde a una conducta inexacta. Ademas, porque
registré deducciones que incumplian los requisitos de deducibilidad. Todo lo cual
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le permitié a la actora obtener un menor impuesto a pagar. Se opuso a la existencia
de una diferencia de criterio, puesto que lo ocurrido en este asunto es el
desconocimiento del derecho aplicable, sumado a que no se cumplié la condiciéon
de que a la declaracion se hayan llevado datos completos y verdaderos.

Sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion B, negé
las pretensiones de la demanda’, sin condenar en costas, con fundamento en las
siguientes consideraciones:

En lo que tiene que ver con los gastos operacionales de administraciéon por
$22.441.757.000, aseverdo que es aceptado por las partes que dicho valor
corresponde a los pagos efectuados por la demandante a su casa matriz SABMiller
Latin America Inc. por concepto de servicios de administracion, y que respecto del
mismo no se practico retencion en la fuente.

En esa medida, indico que el gasto no era procedente, con independencia de que
la operacion de servicios haya estado sometida al régimen de precios de
transferencia, a la luz de lo dispuesto en el articulo 260-8 del Estatuto Tributario.
Esto, porque la finalidad de esa disposicion no es exceptuar a los contribuyentes
sometidos al mencionado régimen del cumplimiento de los requisitos previstos en
la legislacion tributaria para la procedencia de los costos y deducciones, como
ocurre con la prevision contenida en el articulo 124 ibidem. Precisé que el efecto
del citado articulo 260-8 es excluir a los vinculados de las prohibiciones sefialadas
en los articulos 90, 90-1, 124-1, 151 y 312-2 del Estatuto Tributario, sin que se
hubiera sustraido a los contribuyentes a cumplir con las exigencias normativas que
regulan la procedencia de las deducciones.

Concluy6 que, si los ingresos obtenidos por la casa matriz no estan sometidos a
retencion en la fuente, correlativamente, la subsidiaria no puede llevar el gasto
derivado de los pagos efectuados a aquella.

Frente a los otros egresos (rembolsos a vinculadas) por $701.706.631, aclaro
que si bien, en la demanda, Bavaria alude a las operaciones realizadas con su
vinculada SABMIlller Latin America «sin referirse a sus demas vinculadas respecto de
quienes también se generaron gastos por el mismo concepto», debe abordarse el analisis
del monto total del rechazo, «toda vez que, de un lado, en la titulaciéon del cargo la
contribuyente indicé expresamente el montq total rechazado de $701.706.631; y del otro, en la
contestacion a la demanda la DIAN entendio que los argumentos de nulidad se extendieron a la
glosa total de rechazo». Y adujo que «En vista de que los cargos son de caracter global, procede
la Sala a realizar la revisién tomando como ejemplo las operaciones realizadas entre Bavaria S.A.
y sus vinculadas del exterior Miller Brewing International Inc y SABMiller PLC ».

En esa medida, se refirio: i) la documentacion comprobatoria Nro. 1451804899 por
valor de $435.834.221, relacionada con una operacion llevada a cabo entre la
actora y Miller Brewing International Inc, y advirtid6 que debido a la diferencia del
precio de reembolso indicado en ese documento y aquel que se aportdé con las
declaraciones de importacion, las facturas y los certificados de origen de la
mercancia publicitaria, se concluia que el analisis de comparabilidad realizado por
la actora no garantizaba que la operacion haya atendido al principio de plena
competencia. ii) la documentacién comprobatoria Nro. 1426774484 por valor de

7 SAMAI, indice 2 expediente digital, pdf. 10, pags. 1 a 124.
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$8.326.801, asociado a una operacion con SABMiller PLC, respecto de la cual
también encontro diferencias con los valores registrados en los soportes aportados
por este gasto. Ademas, resaltd que no existe informacion de las partes
independientes con las cuales se llevé a cabo el mismo tipo de transacciones con

valores similares, «imposibilitando de esta forma que la autoridad tributaria pudiera efectuar el
analisis de comparabilidad del caso».

Enfatizd en que, segun el articulo 260-5 del Estatuto Tributario, la documentacion
comprobatoria debe estar respaldada por la informacién financiera y contable, esto
es, por los soportes de las transacciones u operaciones realizadas que, para el
caso, corresponderian a facturas, contratos, soportes de contabilidad,
comprobantes de egreso, entre otros, que den cuenta de la realidad de las
transacciones comparables. En tal sentido, asever6 que no hay elementos
probatorios suficientes para establecer que, en efecto, la demandante realizo las
operaciones comerciales de reembolso con sus vinculadas en condiciones
similares a las realizadas entre partes independientes.

En lo que respecta al desconocimiento de los $6.748.286.996 relacionados con
comisiones pagadas por Bavaria a favor de su vinculada en el exterior
SABMiller Procurement GMBH, con fundamento en el Acuerdo Global de
Abastecimiento, la documentacion comprobatoria, y el concepto técnico elaborado
por el jefe de compras de la sociedad demandante (Gustavo Arbelaez), expresé
que SABMiller Procurement actua como un estratega comercial de Bavaria y que
su participacion se determina por la categoria de los bienes y servicios a adquirir,
asi como por el modelo de colaboracion.

Al respecto, indicé que cuando la fuente de negociacion del vinculado esta
constituida por una base reducida de proveedores en mercados locales, SABMiller
Procurement no cobra comisiones, puesto que tales operaciones se enmarcan en
los modelos MC1 y MC2. Por el contrario, cuando el suministro se genera con una
amplia gama de proveedores, que pueden ser locales o regionales, la vinculada
ejercer un rol de responsabilidad en la definicion de la estrategia que es de tipo
global, de manera que la negociacion se enmarca dentro de los modelos MC3,
MC4 y MC5 (previstos para negociaciones internacionales) que imponen a Bavaria
S.A. la obligacién de pagar una comision a favor de su vinculada.

En ese sentido, manifestd que «la aplicacién del respectivo modelo de colaboracion se sujeta
a la ubicacion de los proveedores, lo que a su vez implica que el agente de compras asuma
responsabilidades para adelantar las negociaciones de manera especializada». Especificd que
a esta misma conclusion llegé el Tribunal en la sentencia del 24 de junio de 2021
(Exp. 2018-00248-00).

Cito el detalle de compras y servicios a proveedores nacionales, con base en lo
cual asevero que «las compras a proveedores nacionales beneficié a la demandante respecto
de los precios en la adquisicién de materias primas (aztcar y arroz) y materiales (latas). Lo mismo
sucede con la adquisicion de servicios de abastecimiento y profesionales, que reflejan que los
proveedores contactados por la vinculada econémica SABMiller Procurement se encuentran
calificados como sociedades o personas locales, lo que a su vez permite enmarcar la negociacion
en los modelos de colaboracién local (mercado en el territorio nacional), esto es, los MC 1y MC2
que, se repite, no estan sujetos al pago de comisiones por parte de Bavaria a su vinculada».

Que lo anterior, también se verifica en el acuerdo global, en el concepto técnico,
la documentacion comprobatoria, el informe rendido por el director de Bavaria, y
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en el informe de estrategia “Sugar January 2014”. De manera que, al hallarse
demostrado que las negociaciones realizadas por la demandante a través de su
vinculada fueron desarrolladas a nivel local, en tanto los proveedores contactados
fueron nacionales, se concluye que los modelos de colaboracion empresarial a los
que se sometian las operaciones eran los MC1 y MC2, que no daban lugar al pago
de comisiones.

Finalmente, el Tribunal considerd procedente la sancion por inexactitud, porque
quedd demostrado que Bavaria incluyo costos y gastos que no cumplieron con los
requisitos exigidos en la ley para ser tratados como tal, conducta que condujo a
liquidar un impuesto inferior al que realmente le correspondia asumir.

Dispuso no condenar en costas, por no encontrarse probada su causacion.
Recurso de apelacion

La demandante® apel6 el fallo de primera instancia, para lo cual reitero los
argumentos expuestos en la demanda, y agrego los siguientes planteamientos:

Frente al rechazo de los egresos por servicios administrativos, sefiald que el a
quo nO se pronuncio sobre argumento segun el cual, de acuerdo con el articulo 122
del Estatuto Tributario son deducibles sin retencion en la fuente, los pagos
realizados al exterior para la obtencion de rentas dentro del pais siempre que no
excedan del 15% de la renta liquida computada antes de descontar tales
deducciones, lo cual ocurrié en este caso, segun se evidencia con las pruebas
aportadas con la demanda y que el Tribunal no tuvo en cuenta, especialmente,
con el certificado del revisor fiscal.

Agreg6 que la decision del a quo vulnera el articulo 26 ibidem, en la medida en que
el impuesto en discusidén grava la renta y no los ingresos brutos, de suerte que
rechazar el gasto cuestionado «(aun cumpliendo con los requisitos establecidos en el articulo
124 del ET y concordantes) implica el desconocimiento de este fundamento y la transgresién de la
forma en que se depura la base del impuesto». Todo lo cual también genera el
desconocimiento de los articulos 363 de la Constitucion y 683 del Estatuto
Tributario, que consagra el espiritu de justicia, puesto que a la contribuyente se le
estaria exigiendo mas de lo que la ley ha querido que coadyuve con las cargas
publicas.

Frente a los gastos por comisiones pagadas a SABMiller Procurement GmBH,
reiter6 que el argumento de la DIAN para rechazar estas erogaciones, consistente
en que no existié una efectiva prestacion del servicio por parte de la vinculada, es
una simple apreciacion que surge de la falta de valoracion de las pruebas que
fueron aportadas por Bavaria con ocasion de la demanda.

Considero que, contrario a lo sefialado por el Tribunal, el hecho que la operacion
sea local no lleva a la aplicacion de los modelos MC1 y MC2, puesto que lo
determinante es el rol o participacion que ejerce la entidad del exterior en la
operacion, que en este caso, se encuentra demostrado fue fundamental para la
negociacion con los proveedores locales.

Sostuvo que el a quo omitié analizar las pruebas aportadas con la demanda vy, en
especial, el Acuerdo Global de Abastecimiento y el dictamen técnico firmado por
Gustavo Arbelaez, pues de haberlas analizado, llegaria a la misma conclusion

8 SAMAI, indice 2 expediente digital, pdf. 57, pags. 1 a 15.
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expuesta por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en la sentencia del 9 de
julio de 2020 (Exp. 2017-00654), en la que, al analizar la misma situacion, concluyo
que la erogacion pagada a la vinculada del exterior si era deducible. En
consecuencia, adujo que no es procedente el argumento referente a que Bavaria
no logro desvirtuar lo afirmado por la DIAN respecto a la calificacion de la
operacion bajo el modelo de colaboracién MC1 y MC2.

En lo que tiene que ver con el desconocimiento de otros egresos (reembolso de
gastos) por $701.706.631, sostuvo que la compaiiia cumplié con el régimen de
precios de transferencia al analizar las operaciones de reembolso con sus
vinculadas, como se evidencia en la documentacion comprobatoria. En efecto,
sefalo que alli se establecié que los precios pagados por la actora cumplieron con
el principio de plena competencia en aplicacién del método de precios comparable
no comparado, porque «lo pagado corresponde exactamente al mismo valor pagado por el
vinculado al tercero del exterior, lo cual se soportd en el estudio de precios de transferencia.
Aspectos no desvirtuados por el a quo». En esas condiciones, dijo que el rechazo de esta
deduccion es improcedente, mas aun cuando se cumplen los requisitos
establecidos en el articulo 107 del Estatuto Tributario.

Finalmente, asever6 que no se le debe imponer la sancién por inexactitud
porque, frente las glosas asociadas a los gastos por servicios de administracion y
comisiones pagadas existe una diferencia de criterios pues su argumentacion es
firme y solida y, en todo caso, porque la controversia no se origina en falta de
veracidad de los valores declarados, sino en argumentos juridicos que permiten
concluir la procedencia de las deducciones. Enfatizé en que la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha reconocido que existe diferencia de criterios y que, por lo
mismo, no se debe imponer la sancién por inexactitud cuando el contribuyente ha
incurrido en una inexactitud que ha generado diferentes pronunciamientos en la
jurisdiccion.

Oposicion al recurso de apelacion

La demandada?® solicit6 que se confirme la sentencia de primera instancia. A estos
efectos, se refirid a lo expuesto en la contestacion de la demanda y en la sentencia
impugnada.

Concepto del Ministerio Publico

El Ministerio Publico guardé silencio.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia de primera instancia, que denegé la nulidad de
los actos administrativos demandados, mediante los cuales la DIAN modifico la
declaracion del impuesto a la renta de la sociedad Bavaria S.A., correspondiente
al afio gravable 2014.

Para resolver, la Sala aplicara, en lo pertinente, el criterio jurisprudencial expuesto
en las sentencias del 23 de marzo y del 20 de abril de 2023 (Exps. 25885 y 26205,
C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello), en las cuales se decidieron asuntos
similares a los aqui discutidos, entre las mismas partes.

¢ SAMAI, indice 12.

10

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



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

Radicado: 25000-23-37-000-2018-00247-01 (27415)
Demandante: Bavaria S.A.

1. Deducibilidad de los pagos al exterior por servicios de administracion
realizados a favor de la vinculada en el exterior, registrados en el
renglon 52 «gastos operacionales de administracién»

Para la DIAN y el Tribunal no son deducibles los pagos realizados por Bavaria a
favor de SABMiller Latin America Inc. por concepto de servicios de administracion
prestados desde el exterior, toda vez que no se practico retencion en la fuente
sobre estas erogaciones, lo cual constituye el presupuesto de procedibilidad para
la deducibilidad de estas expensas, segun el articulo 124 del Estatuto Tributario.

La actora se opone a esta decision, pues considera que, tratandose de una renta
de fuente extranjera, es ilegal que se le exija el pago de la retencion en la fuente,
mas aun cuando esa limitante no es aplicable de conformidad con el articulo 260-
8 del Estatuto Tributario, en su condicion de contribuyente sometida al régimen de
precios de transferencia. Asi las cosas, afirma que la deduccion es procedente
porque no alcanza el limite del 15% establecido en el articulo 122 del Estatuto
Tributario, tal y como lo informé su revisor fiscal.

Para la vigencia en discusion, afio gravable 2014, el tratamiento de la deduccion
de pagos a casa matriz que constituyeran gastos de administracién o direccion
estaba regulado en el articulo 124 del Estatuto Tributario'®, modificado por el
articulo 85 de la Ley 223 de 1995, asi:

«Articulo 124. Los pagos a la casa matriz son deducibles. Las filiales o sucursales,
subsidiarias o agencias en Colombia de sociedades extranjeras, tienen derecho a deducir
de sus ingresos, a titulo de costo o deduccion, las cantidades pagadas o reconocidas directa
o indirectamente a sus casas matrices u oficinas del exterior, por concepto de gastos de
administracién o direccién y por concepto de [regalias y explotacién o] adquisicion de
cualquier clase de intangibles, siempre que sobre los mismos practiquen las retenciones en
la fuente del impuesto sobre la renta y el complementario de remesas™. Los pagos a favor
de dichas matrices u oficinas del exterior por otros conceptos diferentes, estan sujetos a lo
previsto en los articulos 121 y 122 de este Estatuto».

Como se observa, esta disposicion legal regula la deducibilidad de los gastos de
administracion, entre unos determinados sujetos. De un lado, como titulares del
gasto, las filiales, sucursales, subsidiarias o agencias en Colombia de sociedades
extranjeras y, del otro, las matrices u oficinas del exterior, como prestadoras del
servicio o beneficiarias del ingreso.

Ahora bien, la senalada disposicion reconoce el derecho a la deduccion de los
pagos por concepto de administracion o direccion a favor de la casa matriz «siempre
que sobre los mismos practiquen las retenciones en la fuente del impuesto sobre la renta».
En ese sentido, es preciso destacar que fue la propia ley la que condicion6 la
procedencia fiscal de esta clase de gastos a que la expensa se hubiere sujetado a
gravamen en Colombia mediante el mecanismo de retencién en la fuente, lo cual,
unicamente surge respecto de ingresos de fuente nacional.

Este condicionamiento de la deducibilidad a la retencion en la fuente fue dilucidado
por la Corte Constitucional, mediante sentencia C-596 de 1996'", con ocasion del
analisis de constitucionalidad del articulo 124 del Estatuto Tributario, asi:

«Por lo tanto, si los pagos a las casas matrices son gravables en Colombia y por ende
estdan sometidos a retencion en la fuente, seran deducibles para quien los paga,

0 El articulo 73 de la Ley 1819 de 2016 adiciono el articulo 124 con un paragrafo, advirtiendo que, los gastos
de administracién o direccién sean de fuente nacional o extranjera, estaran sujetos a retencién en la fuente.
" M.P. Hernando Herrera Vergara.
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obviamente en tratdndose de ingresos considerados de fuente nacional; por el
contrario, si los pagos a que se ha hecho alusién son de fuente extranjera y por
consiquiente no son gravables por el mecanismo de la retencién, no seran deducibles
de Ia _renta de la filial o sucursal, subsidiaria o agencia_en Colombia». (Enfasis y
subrayado de la Sala).

Con fundamento en lo anterior, la Corte Constitucional arribé a la siguiente
conclusion:

«Declarara la exequibilidad de la expresion acusada, siempre que se entienda que los
pagos que se hacen a las casas matrices u oficinas en el exterior por concepto de gastos de
administracién o direccioén (...), gue son deducibles de sus ingresos a titulo de costo o
deduccién son aquellos de fuente nacional». (Enfasis y subrayado de la Sala).

Considerando lo anterior, esta Seccion'? ha manifestado que, por prevision
legislativa expresa:

«s6lo son deducibles los gastos de administracién efectuados por sucursales, filiales,
subsidiarias o agencias de sociedades extranjeras en Colombia con sus matrices u oficinas
en el exterior, en la medida en que se hubieren sometido a retencion en la fuente, lo cual
solo resultaba aplicable, para la época de los hechos, respecto de los ingresos de fuente
nacional. Por tanto, si los pagos no se sujetaron a la misma, por no ser ingresos de fuente
nacional, no podrian ser deducidos. Sobre este particular, fue enfética la Corte Constitucional
al precisar que «si los pagos a que se ha hecho alusién son de fuente extranjera y, por
consiguiente, no son gravables por el mecanismo de retencion, no seran deducibles de renta
de la filial o sucursal, subsidiaria o agencia en Colombia’3».

Ahora bien, en lo que tiene que ver con la aplicacion del articulo 124 del Estatuto
Tributario respecto de los contribuyentes sometidos al régimen de precios de
transferencia, es preciso remitirse a la sentencia del 9 de mayo de 2019 (Exp.
20780, CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez), reiterada en la del 9 de septiembre
de 2021 (Exp. 24282, CP. Milton Chaves Garcia), por tener similitud juridica y
factica con el caso en discusion:

«La norma que regula de manera especial los costos y deducciones para los contribuyentes
sometidos a ese régimen, esto es, el articulo 260-7, los releva de ciertas disposiciones que
prohiben deducciones, y de las limitaciones de costos y gastos para vinculados econémicos;
pero no los excluye de la aplicacion del articulo 124 del Estatuto Tributario. Tampoco se
advierte que las regulaciones de estas normas -articulo 124 y 260-7 del E.T.- se
contrapongan ni se contradigan.

Primero, porque el articulo 124 no se encuentra dentro de las disposiciones que el articulo
260-7 autoriza no aplicar en el régimen de precios de transferencia. Y, sequndo, en tanto la
regulacion de la deduccién a casa matriz no es una limitacién a los costos y gastos, que es
de lo que se exceptua a estos contribuyentes.

Todo, porque el articulo 124 establece un requisito de procedencia de la deduccién, en tanto
permite que el pago a la casa matriz sea llevado en la declaracién de renta, y tiene su razén
de ser en que permite recaudar de forma anticipada el impuesto en estas operaciones que
se hacen con no residentes en Colombia, lo que garantiza el pago del tributo.

No puede perderse de vista que el objeto del articulo 260-7 del Estatuto Tributario no es
exceptuar a los contribuyentes sometidos al régimen de precios de transferencia del
cumplimiento de los requisitos de procedencia de los costos y deducciones, sino unicamente
de algunas prohibiciones previstas en materia de costos y deducciones, y de las limitaciones
de costos y gastos previstas para los vinculados econémicos.

Por esa razoén, el efecto que tiene esa norma en los pagos a casa matriz que realicen dichos
contribuyentes, es que no les aplican las prohibiciones sefialadas en los articulos 90, 90-1,

2. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del 17 de noviembre
de 2022, Exp. 26624. C.P. Myriam Stella Gutiérrez Argiello.
3 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-596 de 1996. M.P. Hernando Herrera Vergara.
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124-1, 151, 152 y 312 -numerales 2 y 3-, ni las limitaciones de los costos y deducciones,
como la prevista en el articulo 122 del Estatuto Tributario, que restringe los gastos al exterior
al 156% -salvo en aquellos casos en que sea obligatoria la retencion, entre otros-.

De modo que, como la ley no sustrajo a estos contribuyentes del cumplimiento de los
requisitos de procedibilidad de las deducciones, los mismos deben cumplir los requisitos
dispuestos sobre las operaciones de costos y gastos que procedan en el régimen de precios
de transferencia. Para lo cual se debe atender, los presupuestos que exige la norma para
que pueda aceptarse como deduccion.

Por esas razones, los contribuyentes sometidos al régimen de precios de transferencia
deben cumplir con el requisito de procedencia para llevar como deduccion los pagos a casa
matriz, consistente en la practica de la retencion en la fuente».

Descendiendo al caso concreto, la Sala advierte que entre las partes no existe
discusion sobre la naturaleza de los gastos cuestionados, pues ambas coinciden
en que corresponden a gastos de administracién pagados por la actora a favor de
su casa matriz en el exterior. De igual forma, las partes coinciden en que sobre los
pagos que efectud la demandante a su casa matriz no se practico retencion en la
fuente por corresponder a ingresos de fuente extranjera.

En estas circunstancias, no es posible aceptar la deducibilidad solicitada por la
actora (i.e. gastos de administracion y direccién a casa matriz u oficinas del exterior) a la luz
del articulo 124 del Estatuto Tributario, pues para esto era fundamental que el
gasto hubiese estado sometido a retencion en la fuente, tal y como lo ha sostenido
la jurisprudencia de esta Seccion y la de la Corte Constitucional. El hecho de que
la actora estuviese sometida al régimen de precios de transferencia no cambia
esta conclusion, en tanto que, se reitera, la retencion en la fuente de que trata el
articulo 124 no es una limitante, sino un condicionamiento o presupuesto de
aceptacion, frente a lo cual no existe exclusion alguna para los contribuyentes
sometidos al mencionado régimen.

Finalmente, es preciso advertir que, contrario a lo solicitado por la actora, la
deducibilidad del gasto cuestionado no puede analizarse a la luz del articulo 122
del Estatuto Tributario. Esto es asi, porque esa norma regula la deducibilidad de
pagos al exterior, como una restriccidon genérica y sin sujecion a la vinculaciéon
economica, para los gastos incurridos en el exterior para la obtencion de rentas de
fuente nacional y por conceptos diferentes a los gastos de administracion a favor
de la matriz u oficinas del exterior, que son los que se discuten en este caso

concreto. Al respecto, el articulo 124 expresamente preveé que «(...) Los pagos a favor
de dichas matrices u oficinas del exterior por otros conceptos diferentes, estan sujetos a lo previsto
en los articulos 121 y 122 de este Estatutox. (resaltado por la Sala).

El cargo no prospera. En consecuencia, se mantiene el rechazo por
$22.441.757.000, a titulo de gastos operacionales de administraciéon por servicios
administrativos.

2. Procedencia de los $6.748.286.996 rechazados del renglon 49 «costos de
ventas y de prestacion de servicios»

Los $6.748.286.996 en discusion, corresponden a las comisiones pagadas por
Bavaria a favor de su vinculada en el exterior, SABMiller Procurement GMBH
(antes Trinity Procurement GmbH), como retribucién por la prestacion del servicio
de agenciamiento de compras locales de materias primas (i. e. azicar, arroz, cebada,
jarabe de malta, edulcorantes), botellas de vidrio, tapas, entre otros, y de servicios (i. e.
flota, electricidad, combustibles), en el marco del Acuerdo Global de Abastecimiento.
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En el acto acusado, la DIAN sostuvo que esta deduccidon debe ser rechazada,
comogquiera que no existe evidencia de que tales compras se hayan llevado a cabo
por intermedio o con injerencia de la vinculada y, en todo caso, porque el tipo de
bienes comprados en el mercado local hacen parte de los modelos de colaboracién
MC1 y MC2 que, segun el Acuerdo Global de Abastecimiento, no generan el pago
de la comision, puesto que son realizadas por el equipo local de compras de la
actora. En ese sentido, adujo que se trata de una erogacion innecesaria, pues no
se observa ningun beneficio obtenido por la actora a partir de las labores de la
vinculada en el exterior y que, por lo mismo, incumple el principio de plena
competencia, en tanto que ningun tercero independiente, en una operacion
comparable, estaria dispuesto a pagar la comision. El Tribunal asumié la misma
posicion y, en consecuencia, confirmé el rechazo del gasto bajo analisis.

Bavaria apel6 esa decision. A estos efectos, asegurd que el gasto si es deducible,
en la medida en que la vinculada del exterior si tenia derecho a la comisién por los
servicios prestados en ejecucion del Acuerdo Global de Abastecimiento, teniendo
en cuenta que los bienes y servicios adquiridos se catalogaban en el modelo de
colaboracion MC3. Lo anterior, conforme lo explico el perito en el dictamen pericial
y el director de compras de Bavaria en el concepto técnico, pruebas que, a su
parecer, fueron indebidamente valoradas por la DIAN y el a quo.

Bajo este contexto, la Sala estima que, a efectos de dirimir el debate, es preciso
establecer si, a la luz del articulo 107 del Estatuto Tributario, la comision pagada
por Bavaria a favor de su vinculada en el exterior cumple con el requisito de
necesidad de las expensas, para lo cual debe tenerse en cuenta el objeto y la
razon de ser de dicha comision, especificamente, en el marco del Acuerdo Global
de Abastecimiento.

En este punto es necesario aclarar que, si bien la Administracion alega la violacion
del principio de plena competencia, en la medida en que considera que ningun
tercero independiente, en una situacion comparable, habria pagado la comision en
las condiciones efectuadas por Bavaria, lo cierto es que esta afirmacion solo esta
soportada en el hecho de que la DIAN cuestiond6 que SABMiller Procurement
hubiera ejecutado realmente las funciones que le correspondian bajo el Acuerdo
Global de Abastecimiento. En efecto, adviértase que ni el acto censurado ni la
oposicidon de la demanda, se objeté la validez de la documentacion comprobatoria
aportada por la actora', en la que se incluy6 informacion relacionada con la
operacion llevada a cabo con SABMiller Procurement GMBH en el marco del
Acuerdo Global de Abastecimiento.

En otras palabras, salvo por el cuestionamiento sobre la ejecucion de las
funciones, la DIAN no alegd ni prob6 razones de fondo que sustentaran la
vulneracién del principio de plena competencia. En el expediente no existen
elementos probatorios que permitan demostrar que la remuneracion a favor de la
vinculada del exterior no se dio en condiciones de mercado y, en consecuencia,
no hay soporte de la afirmacién de la demandada segun la cual un tercero
independiente no habria pagado dicha comisién.

Resulta de suma importancia recordar que, para efectos de cuestionar la
remuneracion pagada por un contribuyente a favor de un vinculado del exterior por
incumplir el principio de plena competencia, la DIAN debe ejercer las amplias

4 Fls. 9 a 77 de los antecedentes administrativos.
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facultades de fiscalizacion que le otorgan los articulos 684 del Estatuto Tributario
y, particularmente, el inciso tercero del articulo 260-2 ibidem. Notese que la
jurisprudencia de esta Seccion'® ha advertido que, si en ejercicio de la funcién de
fiscalizacion, la Administracion detecta irregularidades en el estudio de precios de
transferencia, esta obligada a contradecirlo a través de un informe semejante en
el que calcule los margenes de utilidad comunes en el mercado para operaciones
comparables, convenidas entre partes independientes, mediante el cual acredite
que el estudio de precios de transferencia llevado a cabo por el contribuyente se
apartd de la realidad econdémica de la transacciones convenidas, que el método
utilizado no fue el indicado, que el margen de rentabilidad fue incorrecto, entre
otras cuestiones. Sin embargo, en el expediente no obra ningun documento de
este tipo.

Por lo anterior, el analisis de la Sala se circunscribira a determinar si, en
cumplimiento del paragrafo segundo del articulo 260-3 (modificado por la Ley 1607
de 2012) Bavaria demostré (i) la prestacion real del servicio por parte de SABMiller
Procurement GMBH o la ejecucion de las funciones senaladas en el estudio de
precios de transferencia, y (ii) si las expensas cuestionadas cumplen o no con el
requisito de necesidad, previsto en el articulo 107 del Estatuto Tributario.

Asi las cosas, se tiene que esta Seccion se pronuncio sobre el alcance de los
requisitos generales de deducibilidad de las expensas y, en particular, sobre el de
necesidad, en la sentencia de unificacién del 26 de noviembre de 2020, (exp.
21329, C.P. Julio Roberto Piza), en la que se preciso:

«2. Las expensas necesarias son aquellas que realiza razonablemente un contribuyente en
una situacion de mercado y que, real o potencialmente, permiten desarrollar, conservar o
mejorar la actividad generadora de renta. La razonabilidad comercial de la erogacion se
puede valorar con criterios relativos a la situacion financiera del contribuyente, las
condiciones del mercado donde se ejecuta la actividad lucrativa, el modelo de gestion de
negocios propio del contribuyente, entre otros. Salvo disposicién en contrario, no son
necesarios los gastos efectuados con el mero objeto del lujo, del recreo o que no estén
encaminados a objetivos econémicos sino al consumo particular o personal; las donaciones
que no estén relacionadas con un objetivo comercial; las multas causadas por incurrir en
infracciones administrativas; aquellos que representen retribucién a los accionistas, socios o
participes; entre otros».

En esas condiciones, para determinar si una expensa cumple con el requisito de

necesidad es necesario realizar una «comprobacién de orden teleolégico, que permita
identificar si la erogacion juzgada esta destinada a la obtencion de ganancias, al mantenimiento de
la fuente de la que ellas emanan, o al mejoramiento o adaptacion negocial o empresarial de la
fuente generadora de rentax»’®.

Ahora bien, a pesar de la presuncion de veracidad que ampara a las declaraciones
tributarias, en los casos en que la Administracion realiza cuestionamientos con el
fin de comprobar la veracidad de los hechos declarados, la carga de probar los
conceptos que aminoran el impuesto a cargo (v.g. costos, deducciones, entre otros) le
corresponde al contribuyente. Sobre este particular, como cuarta regla de
unificacion en la sentencia mencionada se establecié que:

«4. Los contribuyentes tienen la carga de poner en conocimiento de las autoridades

administrativas y judiciales las circunstancias facticas y de mercado, demostraciones y carga
argumentativa, conforme a las cuales una determinada expensa guarda relacion causal con

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del 10 de octubre
de 2018, exp. 20751. C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.

6 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia de unificacion del
26 de noviembre de 2020, exp. 21329. C.P. Julio Roberto Piza.
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su actividad productora de renta, es necesaria y proporcional con un criterio comercial y
tomando en consideracion lo acostumbrado en la concreta actividad productora de renta».

En esas condiciones, la Sala observa que en el expediente se encuentran
acreditados los siguientes hechos:

De conformidad con el Acuerdo Global de Abastecimiento'’, celebrado en junio de
2010, entre Bavaria y SABMiller Procurement GMBH, esta ultima sociedad se
comprometio a operar un negocio global de adquisiciones cuyo objetivo consistia en
mejorar la compra de bienes y servicios y apoyar al logro de los objetivos de los
negocios y la rentabilidad de sus clientes. A estos efectos, segun la clausula 3, la
vinculada desempefaria sus funciones, entre otras formas, negociando
directamente con proveedores o asesorando a sus clientes. Considerando lo
anterior, en la clausula 4 se pactd6 que SABMiller Procurement asumiria la
responsabilidad de analizar y desarrollar estrategias para suministrar bienes y
materias primas con el objetivo de asegurar los mejores resultados posibles en
términos de adquisiciones, a partir de negociaciones con proveedores y de los
beneficios disponibles, en términos de maximizar los ahorros, para los clientes que
adquirieran bienes y servicios a través de SABMiller Procurement, y no de forma
independiente.

En el informe técnico elaborado por el director de compras de Bavaria (Gustavo
Arbeldez Restrepo)'® se detallan y describen los cinco modelos de colaboracion
(CM1 a CM5) contemplados en el Acuerdo Global de Abastecimiento, en los cuales
se clasifican cada bien o servicio objeto del agenciamiento. Al respecto, en ese
documento se explica que esos modelos se definieron con el fin de maximizar el
valor entregado por SABMiller Procurement GMBH y para segmentar el gasto por
categorias. Se indica, ademas, que, dependiendo de la categoria y del modelo de
colaboracion, podia determinarse la relevancia y materialidad de las labores de
negociacion que desarrolla el equipo de compras.

Después de establecer las diferencias entre cada uno de los modelos de
colaboracion, el director de compras de Bavaria sefialé que estos no se refieren a
cada compra individual de materia prima o inventario, sino al material como un todo.
Asi, dijo que el nivel de colaboracién esta determinado por la estructura de
abastecimiento del mercado de cada material, de ahi que, por ejemplo, los
materiales clasificados bajo el modelo de colaboracién MC5 se caracterizan «por
grandes proveedores que tienen presencia en multiples regiones, en los cuales los
proveedores negocian y operan a nivel mundo y en mercados abiertos». De otro lado,
expres6 que los materiales clasificados en el modelo de colaboracion MC1 «se
caracterizan por una base reducida de proveedores que estan cercanos a mercados locales
y para los cuales las negociaciones regionales o globales no son aplicables dado el limitado
acceso de abastecimiento».

Adicionalmente, el director de compras esgrimié que la responsabilidad de
establecer la estrategia de negociacion con proveedores depende del modelo de
colaboracién para cada material y que, a su vez, este se determina con base en la
estructura de abastecimiento del mercado, en el cual se consideran proveedores de
origen local e internacional. Asi las cosas, afirmé que «A mds disponibilidad de
abastecimiento de material y especificaciones a nivel global o regional, mas alto el
modelo de colaboracion, indiferente a que el negocio finalmente sea otorgado a un
proveedor local al final de la negociacién» (énfasis de la Sala). De ahi que la ubicacion
fisica del proveedor fuese completamente irrelevante y, por lo mismo, que los
beneficios con proveedores locales, eran medidos de la misma forma para las
negociaciones y compras con proveedores ubicados en el exterior.

7 Fl. 116 a 153 del cuaderno principal.
8 Fls. 156 a 171 del cuaderno principal.
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. En respuesta a los cuestionamientos hechos por la Administracion en la visita
realizada el 18 de marzo de 2016, la actora entrego informacién sobre las compras
mas representativas realizadas durante el afio 2014, en desarrollo del Acuerdo,
correspondieron a azucar, cebada y liquidos adjuntos. Puntualmente, la apelante
informo:

- «Azucar Durante el 2014 se lograron importantes beneficios en capital de trabajo, en
primera medida impactando positivamente las cuentas por cobrar debido al incremento
en el término de pago a través de la implementacién de la figura de reverse factoring, y
en segundo lugar, debido a la reduccién en inventarios generados por el incremento de
cantidades en consignacion.

Adicionalmente se logré reducir el precio vs. lo que la estructura de costos y los diferentes
drivers de mercado sugerian debia incrementar el precio para este afio.

- Adjuntos liquidos: Se logré negociar un incremento en el término de pago de 45 dias a
90 en HMCS dias, a través de la implementacion de la figura de reverse factoring.
Adicionalmente se logré reducir el precio vs. lo que la estructura de costos y los diferentes
drivers de mercado sugerian debia incrementar el precio para este afio.

- Adjuntos - Arroz: Se logré una mejora en los precios del arroz, respecto al factor histérico
que habla de arroz paddy verde vs. arroz cristal. Asi mismo, se logré un impacto en las
cuentas por pagar, gracias al incremento en el término de pago a través de la
implementacion de la figura de reverse factoring y negociacién directa con proveedores».

. En respuesta a los interrogantes formulados por la DIAN en las visitas del 6 y 7 de
diciembre de 2016, especificamente, respecto al reporte de los beneficios derivados
de las funciones realizadas por SABMiller Procurement, la actora explicé?:

«Ademas, en el afio 2014 se generaron beneficios (entre otros) sobre los siguientes
materiales:

e Latas: Los beneficios estuvieron apalancados por ahorros en inyeccion de capital para
Bavaria aumentando ademas del working capital, las condiciones en los términos de pago
en 5 dias. Se generaron beneficios en ahorros en costos por 1.331.722 USD y una
mitigacioén en el costo de 1.691.737 USD.

e Azicar: Se optimizé el gasto anual con el proveedor. Se aumentaron las condiciones en
los términos de pago de 30 a 45 dias adicionales (+15) (...)

e Arroz: Corresponde al aumento de términos de pago de los proveedores de arroz
(aumentos y ajuste a politica de frecuencia de pagos). El beneficio es por USD 515.862
y aplica para 2 afos fiscales (Para F15 USD 257.931 y para F16 USD 257.931)».

. De otro lado, la apelante también expuso la siguiente explicacion respecto a la
necesidad de suscribir el Acuerdo Global de Abastecimiento con SABMiller
Procurement al responder las preguntas realizadas por la demandada en las visitas
del 6 y 7 de diciembre de 2016:

«El grupo SABMiller considera que el personal de “GmBH” tiene una gran capacidad
diferenciada respecto de cualquier otra compafiia subsidiaria. Un ejemplo de lo anterior,
es que el grupo no tenia personas expertas en agencias de publicidad, personas que
trabajaran en grandes cultivos, empresas de ingenieria, entre otros factores. Por esta
razén, el grupo identific6 esta necesidad y atrajo el personal altamente calificado con
profundos conocimientos de los proveedores que lograra agregar valor, favorecer y
facilitar las negociaciones.

En el afio 2014, “GmBH” emple6 a 175 personas con el fin de implementar las estrategias
por categorias, generar valor y mejorar las negociaciones. Este equipo de personas, (sic)
aporté sus habilidades para utilizar en beneficio de las empresas del grupo, como es el

9 FI. 639 de los antecedentes administrativos.
20 F|, 859 de los antecedentes administrativos.
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caso de Bavaria. Ahora bien, el hecho de que se hayan logrado ahorros claramente
demostrables a partir de la gestion de “GmBH” es la prueba que demuestra que las
operaciones de SABMiller en el mundo, no habrian logrado por si solos, obtener ahorros
significativos.

Las estrategias dictadas por "GmbH" son dirigidas centralmente por "GmbH" y su
ejecucion se puede dar desde un nivel global, regional y local por cada uno de los equipos
que dependen directamente de "GmbH". Por su lado, Bavaria, al ser una empresa cuya
actividad principal es la produccion, elaboracion, distribuciéon y comercializaciéon de
cerveza y no la gestién de compra de materias primas, bienes o servicios delega a
SABMiller Procurement GmBh la ejecucion de estas actividades, pues considera que
tiene el conocimiento, know how y especializacién adecuada y necesaria que se vera
reflejada en beneficios cuantificables para la compariia?'».

Mediante oficio radicado el 2 de marzo de 201722, Bavaria informo en la siguiente
tabla los beneficios derivados de la operacion con SABMiller Procurement desde el
afio 2010 al afio 2014:

Total
EY Reduccioén del Mitigacion del Impulsador del
costo costo valor
2010 4.482.689,94 277.573,08
2011 8.356.644,01 5.759.589,59
2012 16.943.978,60 23.876.526,15
2013 27.136.036,60 22.729.376,15
2014 45.659.489,77 20.438.898,29 16.582.411,01
. En el dictamen pericial allegado con la demanda?® y que la DIAN tuvo la oportunidad

de contradecir en el término para contestarla, se concluyé que: (i) SABMiller
Procurement si desarrollé funciones inherentes al servicio prestado, pues participd
en la definicion de las negociaciones, considerando que se traté de bienes y
servicios clasificados en los modelos de colaboracion MC3 a MC5 y, adicionalmente,
que (i) Bavaria si obtuvo beneficios, no sélo en términos de disminucién de costos,
sino también en extension de términos de pago, nuevos proveedores, mejora en los
aspectos técnicos ofrecidos por los proveedores, racionalizacion de proveedores,
manejo de inventarios en consignacion, entre otras ventajas logisticas, que les
agregaron valor a las negociaciones y justificaron la comision pagada. Ademas,
puntualizé que Bavaria se beneficid pues trasladé la funcion de compras a una
empresa con presencia global y con personal experto en negociaciones de
diferentes bienes y servicios.

. Anexo a la demanda?*, la apelante allego la descripcion del negocio de materiales
para envases, en la que se manifesté lo siguiente, sin que la demandada lo
controvirtiera:

«Descripcion del negocio

Esta negociacion fue liderada por el equipo regional de
GMBH. La negociacién, consistié en un fijar nuevos
términos (sic) de compra, sobre un acuerdo que se habia
realizado en julio de 2012 hasta marzo 2019. El objetivo
principal de esta negociacion, es una mejora en las
condiciones de compra de latas para cumplir con los
requisitos de abastecimiento del afio 2014. El proveedor
fue Crown Colombia con condiciones de pago: 40 dias.

(..)

Contexto

21 FI. 855 de los antecedentes administrativos.

22 F1. 1039 a 1046 de los antecedentes administrativos.
23 Fls. 374 a 382 del cuaderno principal.

24 Fl. 318 del cuaderno principal.
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«Descripcion del negocio

Este nuevo acuerdo incluye el precio de la nueva
presentacion (sic) de Club Colombia lata y Can End que
agregara el precio actual USD / Millar 3,05 para latas
(barniz mate) y USD / Millar 1,78 para Can Ends (Gold
End y Gold TAB).

En términos generales, la negociacion se basé en evitar
un impacto en el capital de trabajo para el pago de
algunas facturas al final de septiembre, aumentando los
términos de pago con el proveedor.

- Reducir la exposiciéon al mercado de aluminio, pues su
precio se ve afectado principalmente por los precios
internacionales de aluminio (LME) que tienen una
cobertura de commodities.

- Registro de una disminucién en un 0,82% en el precio de
latas.

- Se identifico (sic) una oportunidad en negociar
nuevamente, teniendo como referencia el indicador
“LME” Aluminium International prices. Disminucién en un
3,48% desde Octubre del afio 2013.

Beneficios

- Se identifico (sic) una fuerte presién del mercado para
aumentar los precios del aluminio (materia prima
principal) en los préximos meses por encima de USD /
MT 1.900. Poir (sic) lo cual, la negociacion debia
realizarse antes de que el mercado subiera los precios.

De la valoracién de lo probado, para la Sala es claro que Bavaria demostré la
prestacion de servicios por parte de SABMiller Procurement, en ejecucion de las
funciones pactadas en el Acuerdo Global de Abastecimiento, asi como los
beneficios recibidos. Por lo tanto, la demandante cumplid con el régimen de
precios de transferencia, comoquiera que la DIAN no cuestioné aspectos distintos
a la efectiva prestacion de los servicios por parte de la vinculada del exterior.

En relacion con el incumplimiento del requisito de necesidad previsto en el articulo
107 del Estatuto Tributario, encuentra la Sala que la comisién pagada a favor de
SABMiller Procurement le permitioé a la actora desarrollar, conservar y mejorar su
actividad productora de renta, en términos de calidad y eficiencia.

Adviértase que, a partir de la realizacion de esta erogacion, Bavaria consigui6 no
so6lo reducir y mitigar sus costos de produccién y ventas, sino también obtener
mejores condiciones de negociacion con sus proveedores de materias primas,
latas, empaques y servicios (de electricidad, transporte, mercadeo, entre otros), tal
y como se expuso en el dictamen pericial y en los demas documentos allegados
en el proceso de fiscalizacion, que no fueron objetados por la demandada, segun
se expone en el dictamen pericial y en los demas documentos allegados al
proceso, los cuales no fueron objetados por la demandada. En consecuencia, no
corresponden a erogaciones innecesarias, carentes de sustancia o razonabilidad
econdémica o comercial, menos aun cuando en el expediente existen elementos
probatorios que evidencian las labores llevadas a cabo por SABMiller Procurement
GMBH que la hacian merecedora de la comision acordada en el Acuerdo Global
de Abastecimiento.

Sumado a lo expuesto, es preciso advertir que, contrario a lo dicho por la DIAN, el
hecho de que el director de compras de Bavaria hubiese manifestado que para
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compras locales existe una base local de 7.000 proveedores activos y 22.000
documentados y que las compras a partir de las cuales se origind la comision se
realizaron en el mercado local, no varia las conclusiones expuestas. Notese que
el director de compras de Bavaria explicd que la responsabilidad de establecer la
estrategia de negociacion con proveedores dependia del modelo de colaboracion
en el que se encuadrara cada material, lo cual se determinaba con base en la
estructura de abastecimiento del mercado.

De manera que, «A maés disponibilidad de abastecimiento de material y especificaciones
a nivel global o regional, mds alto el modelo de colaboracién, indiferente a que el negocio
finalmente sea otorgado a un proveedor local al final de la negociacién»? (énfasis y

subrayado de la Sala). Asi las cosas, cuantos mas proveedores existieran en el
mercado, mayor era la necesidad de contar con las labores de SABMiller
Procurement, en tanto que aumentaba la responsabilidad, el nivel de especialidad
0 experticia para establecer una estrategia comercial que permitiera alcanzar los
objetivos acordados en el Acuerdo Global de Abastecimiento.

Aplicando estas consideraciones al caso concreto, junto con el concepto técnico
elaborado por el director de compras de Bavaria, se anexd un documento que
contiene varios analisis para definir la estrategia de compra de azucar y sus
derivados para la elaboracion de cerveza, en el cual se evidencia la existencia de
varios proveedores que podian satisfacer las necesidades comerciales de Bavaria
y las razones por las cuales resultaba mas favorable adquirir dicha materia prima
en el mercado local que en el exterior. De ahi que, de acuerdo con el Acuerdo
Global de Abastecimiento, fuese necesaria la participacion y los servicios de
agenciamiento comercial de SABMiller Procurement y, consecuencialmente, el
pago de la comision.

Al respecto, en tal andlisis aparece lo siguiente:

«Proveedor propuesto y proveedor actual: Incauca, Pichichi, Riopaila, Manuelita y San
Carlos.

Esto se encuentra soportado en el documento anexo “Recomendation for Supply Award”

El origen recomendado es el suministro local, porque es el mejor TCO (Total osto f
Ownership) en comparacién con las otras alternativas: Aranceles altos desde Brasil y
Férmula local las condiciones de los acuerdos a largo plazo por los proveedores no son
idéneos para esta compra.

(--)

Abastecimiento oportuno, reduccioén de barreras arancelarias, condiciones meteorolégicas
favorables Cultivo local (azticar colombiano) afectado positivamente por el Fenémeno del
Nifo (el calor es ideal para el rendimiento de la cafia) (...)».

Por las anteriores razones, la Sala considera que se encuentra debidamente
probado en el expediente la ejecucion de funciones por parte de SABMiller
Procurement GMBH en favor de Bavaria bajo los modelos que daban lugar al pago
de comisiones, y que dicho gasto era necesario, a la luz del articulo 107 del
Estatuto Tributario, con lo cual hay lugar a aceptar la deducibilidad de la erogacion
cuestionada por $6.748.286.996, a titulo de comisiones pagadas a favor de
SABMiller Procurement GMBH.

Prospera el cargo de apelacion.

25 Fl. 164 del cuaderno principal.
26 FI. 172 del cuaderno principal.
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3. Otros egresos (reembolsos a vinculadas)

La DIAN sustenté el desconocimiento de estos gastos con fundamento en que no
se aportd la factura que permitiera verificar «que el mismo valor cobrado a Bavaria
correspondiera al incurrido por cada uno de los vinculados?’», asi como la correcta aplicacion
del método de precio comparable no controlado (PC) utilizado por la contribuyente
en el estudio de precios de transferencia.

El Tribunal avald la posicion de la Administracion, pues esgrimié que «no hay
elementos probatorios suficientes para establecer que, en efecto, la empresa demandante realizé
las operaciones comerciales de reembolso con sus vinculadas econémicas, en condiciones
similares a las realizadas entre partes independientes ».

La demandante en la apelacion, respecto de la falta de soportes para la aplicaciéon
del método PC, destacd que cumplié con el régimen de precios de transferencia

en el analisis de esta operacion, «todo lo cual se evidencia en el estudio de precios
presentado ante la Administracion por el afio 2014».

Para resolver este cargo, es preciso sefialar que el articulo 260-3 del Estatuto
Tributario sefala que el Precio Comprable No Controlado (PC) es el método bajo
el cual «se compara el precio de bienes o servicios transferidos en una operacién entre
vinculados, frente al precio cobrado por bienes o servicios en una operacién comparable entre
partes independientes» y el articulo 4 del Decreto 3030 de 2013 establece que la
documentacién comprobatoria debera contener los estudios, documentos y demas
soportes con los cuales el contribuyente del impuesto sobre la renta demuestre
que sus ingresos, costos, deducciones, activos y pasivos adquiridos en el
respectivo afio gravable, relativos a las operaciones con vinculados del exterior,
fueron determinados en cumplimiento del principio de plena competencia.
Adicionalmente, la disposicién en comento dispone que la documentacion por cada
tipo de operacion debera tener el nivel de detalle requerido para demostrar la
correcta aplicacion de los criterios de comparabilidad de que trata el articulo 260-
4 del Estatuto Tributario.

En esas condiciones, es claro que los contribuyentes sometidos al régimen de
precios de transferencia estan obligados a conservar y entregar, en caso de que
asi lo requiera la Administracion, los documentos, estudios y demas soportes con
fundamento en los cuales realizaron la seleccion del método y el andlisis de
comparabilidad de las operaciones llevadas a cabo con partes vinculadas en el
exterior. Tan es asi, que el régimen de precios de transferencia contiene normas
de naturaleza sancionatoria en caso de que los contribuyentes omitan entregar
informacioén sobre las operaciones realizadas con partes vinculadas (articulo 260-
11 del Estatuto Tributario, para el afio gravable 2014).

Descendiendo al caso concreto, se tiene que los gastos objeto de rechazo hacen
parte de las operaciones denominadas en el estudio de precios de transferencia
de la actora como «otros egresos». Al respecto, en ese documento se explicd que
Bavaria caus6 erogaciones por reembolso de gastos que fueron asumidos
inicialmente por las vinculadas del exterior y, posteriormente, cobrados a Bavaria
por la suma de $1.832.929.000%. En esencia, tales erogaciones corresponden a
«gastos diversos, de viaje, legales, por reubicaciones, salarios y salud».

27 F| 102 vito cuaderno principal.
28 FI. 70 vlto. de los antecedentes administrativos.

21

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



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

Radicado: 25000-23-37-000-2018-00247-01 (27415)
Demandante: Bavaria S.A.

Adicionalmente, en el mencionado estudio se adujo que el método seleccionado
para determinar si esas operaciones estuvieron acordes con el principio de plena
competencia fue el de PC. Lo anterior, porque «las facturas con terceros independientes
y/o el gasto contabilizado por las compafiias se constituyen en transacciones no controladas que
sirven de base para analizar los montos pagados entre Bavaria y sus compafiias vinculadas»?®.

Ahora bien, frente a tales facturas y documentos contables, en el estudio de
precios se advirtio que?°:

«Los soportes contables tales como facturas, comprobantes, notas de contabilidad y hojas
de anélisis de los costos incurridos por la vinculada del exterior (o por la companria
colombiana) hacen parte de su contabilidad y estaran a disposicién de las autoridades de
impuestos cuando estas asi lo requieran como soporte adicional al anélisis de Precios de
Transferencia» (Subrayado de la Sala).

En el requerimiento especial, la DIAN agrupé en un cuadro los valores por
reembolso de gastos y gastos de importacion que carecian de soporte, es decir,
frente a los cuales la actora no aporto la factura o documento equivalente pagado
por el vinculado del exterior al tercero. El cuadro mencionado ilustra lo siguiente3’:

Fe.corlan.
1412733608 20140204 V / 17.773213.05 Resmbolsn de gaxics de waje, 56 2porks $0porte del cobro del tercero (fokios 712 & 719)
1426124%54 20140325 283.126,70 Reembolso de gaskos Ue viaje, 6 aporit saporie del cobe del tarcero {lokas 720 al 723)
Cofresponds o una importacion [folkos 887 a1 677, 725 a1 227} de muileriat publiciario pagads
¥ o cones ponde B resmbolso de gagios.

Fatlura por "BT Live meeting rechargss”, s& aporth |a faciura dal waculade (falics 728 al 730)
paro no los o 03 soporte del cobin del !

Comespande 3 recarges por cosios PLC, $6 aportd factura dal wneulada (flio 731y 732) pero
1426774484 2014.0327 ~F 8.326.801,22 no los documentos sopore de! cobro del reembolse. Registrado en la cventa PUC
7310950000 como "t i05 Diros 8 leceras ", No s 1o pracliod relencidn en Ia kienie
Faciura por "BT Live meeting recharges™. Los documeros sop no congid

con ol wlor da la opsracidn {folios 733 o) 736}

1434257803 2014.04.25 \,[ 160.762.548 57 I].I;;l;dura apertada na coincide enalor y Ao s aporiaron los 20porias del eobiro (fohos 736 y

1423942643 20140317 '\g 132,141,393 Ho a¢ atiara lm remdn del recobro {fokos 738 y 738)
1442248124 201405.27 w—f 12.283.67500 No se aporteron fos documenios sopore dal cobro.
de gasio di ial ragi da mafa vigor, no se sportd soports del cobire del
iarzeim {folios T40 8| 744}
1474303383 20141001 ~f 844529400 No se adiraia razon del recobro tiokas 745 al 753)

1451804890 2014.07.01 _‘; 435.834.221 81

1428430481 20140326 ¥ 234.909.028 44

1418084620  2014.02.2% sl'- 114.409 34

1442547934 2014.05.2% }4 40.056.910,16

Con base en lo ilustrado en ese cuadro, la DIAN expuso lo siguiente en el acto
preparatorio®?:

«Segun las verificaciones realizadas se evidencia que los valores llevados como reembolsos
de gastos no tienen el soporte correspondiente a la factura original pagada por el vinculado
al tercero, no se demostré la comparabilidad en la aplicaciéon del método de precios de
transferencia seleccionado por el contribuyente (Precio comparable no controlado — PC),
puesto que no se demostré que el mismo valor cobrado a Bavaria correspondiera al incurrido
por cada uno de sus vinculados, tampoco se demostré cémo se recibié el servicio, entre
otros elementos, que permitieran tener certeza sobre dichos egresos».

Ahora bien, de la revisidn del expediente no se observa que las facturas por estos
conceptos obren en el plenario y, de hecho, en la demanda y en el recurso de
apelacioén, Bavaria no neg6 o refuté lo afirmado por la demandada respecto a que
omitié aportar los documentos soporte de estas operaciones. Unicamente sefial6
que, al haber cumplido con el régimen de precios de transferencia, tal y como lo
demostraba la documentacion comprobatoria, los gastos rechazados eran
procedentes.

29 jbidem.

30 Fl. 71 vito. de los antecedentes administrativos.
31 Fl. 1130 de los antecedentes administrativos.
32 Fl. 1130 de los antecedentes administrativos.
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En esas condiciones, el cargo de apelacion no esta llamado a prosperar, puesto
que la actora incumplio con su deber de soportar lo afirmado en la documentacion
comprobatoria respecto a las operaciones en discusion, lo cual era necesario para
acreditar que, efectivamente, estas transacciones cumplian con el principio de
plena competencia en aplicacién del método PC, puesto que si, tal y como lo
explicé la misma actora en su estudio de precios, «las facturas con terceros
independientes y/o el gasto contabilizado por las compafiias se constituyen en transacciones no
controladas que sirven de base para analizar los montos pagados entre Bavaria y sus compafiias
vinculadas», €s claro que la existencia y entrega a la Administracion de estos
documentos era esencial para acreditar el cumplimiento del régimen de precios de
transferencia bajo el método seleccionado.

No prospera el cargo. En consecuencia, se confirma el rechazo de $701.706.631,
a titulo de otros egresos, declarados en el denuncio privado de la actora como
gastos operacionales de administracion.

4. Sancion por inexactitud

En primer lugar, la Sala pone de presente que, debido a la aceptacion de los costos
por concepto de comisiones pagadas ($6.748.286.996) se levanta la sancion por
inexactitud por esta glosa, en tanto que la conducta de la actora resulta atipica.

Asi las cosas, la decision en este punto debera enfocarse en determinar la
procedencia de la sancion por inexactitud respecto a las glosas confirmadas en
esta instancia, esto es, la improcedencia de (i) la deduccion por gastos por
servicios administrativos a SABMiller Latin America Inc. por $22.441.757.000 y (i)
la deduccion por otros egresos (rembolsos a vinculadas) por $701.706.631.

Pues bien, la Sala considera que, en este caso, debe levantarse la sancién por
inexactitud sobre la primera glosa mencionada, es decir, el rechazo de los gastos
por servicios administrativos por $22.441.757.000, en la medida en que la
interpretacion efectuada por la actora se puede considerar razonable considerando
los antecedentes de la disposicion y las posiciones jurisprudenciales que se habian
expuesto en la época de los hechos.

Notese que entre las partes existe una razonada diferencia de criterios sobre si el
requisito de la retencién en la fuente, a que se refiere el articulo 124 del Estatuto
Tributario, constituye una limitacion a los costos y deducciones entre vinculadas
economicas. Esto se confirma si se tiene en cuenta que, en algin momento, la
jurisprudencia de esta Corporacion3® consideré que el requisito en mencion si
constituia una limitacion, criterio que difiere con el de la Administracion, conforme
con el cual la retencion es un requisito para que proceda la deduccion, de acuerdo
con la sentencia C-596 de 1996 de la Corte Constitucional.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto el hecho de que, en situaciones
con identidad factica y juridica®* a la sub examine, en las que se discutia la
procedencia de la deduccion por gastos por servicios administrativos a la luz del
articulo 124 del Estatuto Tributario, también se levanté la sancién por inexactitud,
al encontrar configurada la diferencia de criterios entre las partes respecto del
derecho aplicable a partir de los argumentos expuestos por el contribuyente que,

33 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencias con expediente
Nro. 2319 de 1990, C.P. Jaime Abella Zarate y Nro. 7158 de 1995, C.P. Delio Gémez Leyva.

34 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencias del 9 de
septiembre de 2021 (exp. 24282), CP. Milton Chaves Garcia.
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en esencia, coinciden con los aqui expuestos por la parte actora. En consecuencia,
en aplicacion del principio de igualdad, la sancion bajo analisis también debe
levantarse en este caso concreto.

Ahora bien, la Sala considera que la sancion por inexactitud debe mantenerse
sobre los gastos rechazados por concepto de otros egresos (reembolsos a
vinculadas) por $701.706.631, en la medida en que, su inclusion en la declaracion
de renta constituyd una conducta sancionable con la mencionada penalidad. Al
respecto, nétese que quedd acreditado que la contribuyente incluyo otros egresos
por $701.706.631, sin contar con los documentos idéneos que acreditaran la
realidad de esa suma. De ahi que no se pueda afirmar que sobre este punto exista
una diferencia de criterios sobre el derecho aplicable, pues lo que se evidencia es
una falta probatoria.

5. Decision

En consideracion a todo lo expuesto, la Sala revocara la sentencia apelada para
declarar la nulidad parcial de los actos administrativos acusados, en lo que
respecta a la suma a desconocer en el renglon 49 «costos de ventas y de prestacion de
servicios» Y a la sancion por inexactitud. A titulo de restablecimiento del derecho, la
Sala fijara como total saldo a pagar la suma de $332.608.022.000, conforme con
la siguiente liquidacion:

Liquidacion Oficial Liquidacion Consejo

Concepto Liquidacion privada de Estado
Total patrimonio liquido 3.133.299.670.000 3.133.299.670.000 3.133.299.670.000
Total ingresos netos 5.267.844.423.000 5.267.844.423.000 5.267.844.423.000
Costos de venta 1.599.137.493.000 1.592.380.765.000 1.599.129.052.000
Otros costos 0 0 0
Total costos 1.599.137.493.000 1.592.380.765.000 1.599.129.052.000
Gastos opera. de administracion 334.419.910.000 311.922.381.000 311.922.381.000

Gastos operacionales de ventas

1.025.305.359.000

1.024.667.865.000

1.024.667.865.000

Deduccién inversiones. en activos fijos

52.283.382.000

52.283.382.000

52.283.382.000

Otras deducciones

386.687.190.000

386.687.190.000

386.687.190.000

Total deducciones

1.798.695.841.000

1.775.560.818.000

1.775.560.818.000

Renta liquida del ejercicio

1.870.011.089.000

1.899.902.840.000

1.893.154.553.000

Renta presuntiva

55.540.249.000

55.540.249.000

55.540.249.000

Total rentas exentas

184.991.720.000

184.991.720.000

184.991.720.000

Renta liquida gravable

1.685.019.369.000

1.714.911.120.000

1.708.162.833.000

Ingresos por ganancias ocasionales 48.032.295.000 48.032.295.000 48.032.295.000
Costos y deducciones por ganancias 14.342.413.000 14.342.413.000 14.342.413.000
ocasionales

Ganancia ocasional gravable 33.689.882.000 33.689.882.000 33.689.882.000

Impuesto sobre renta gravable

421.254.842.000

428.727.780.000

427.040.708.000

Descuentos tributarios 75.830.326.000 75.830.326.000 75.830.326.000
Impuesto neto de renta 345.424.516.000 352.897.454.000 351.210.382.000
Impuesto de ganancias ocasionales 3.368.988.000 3.368.988.000 3.368.988.000

Total impuesto a cargo

348.793.504.000

356.266.442.000

354.579.370.000

Anticipo por el afio gravable

121.667.014.000

121.667.014.000

121.667.014.000

Saldo a favor sin solicitud de

devolucion. 0 0 0
Autorretenciones 66.314.410.000 66.314.410.000 66.314.410.000
Otros conceptos 522.152.000 522.152.000 522.152.000
Total retenciones afio gravable 66.836.562.000 66.836.562.000 66.836.562.000

Anticipo por el afio gravable siguiente

166.356.801.000

166.356.801.000

166.356.801.000

Saldo a pagar por impuesto

326.646.729.000

334.119.667.000

332.432.595.000

Sanciones

0

7.472.938.000

175.427.000

Total saldo a pagar

326.646.729.000

341.592.605.000

$332.608.022.000

Sancion por inexactitud

Egresos no deducibles sobre los que procede la sancién 701.706.631
Aumento de impuesto por gastos no deducibles 175.427.000]
Base para calcular la sancién 175.427.000
Tarifa 100% (articulo 288 Ley 1819 de 2016) 100%
Valor sancién por inexactitud $175.427.000]
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6. Condena en costas

No habra condena en costas en esta instancia porque prosperé parcialmente el
recurso de apelaciéon formulado por la parte actora.

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

FALLA

1. Revocar la sentencia apelada. En su lugar, se dispone:

«PRIMERO: Declarese la nulidad parcial de la Liquidacién Oficial de Revisién Nro.
312412017000099 del 15 de diciembre de 2017, de acuerdo con lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia y en la nueva liquidacién del tributo y fijar sancién de la sancion
por inexactitud en la suma $175.427.000.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, fijar como total saldo a pagar la suma
de $332.608.022.000, de conformidad con la liquidacion efectuada en la parte motiva de esta
providencia».

2. Sin condena en costas en esta instancia.

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

La anterior providencia se estudio y aprobd en sesién de la fecha.

(Firmado electrénicamente) . (Firmado electronicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta
(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
MILTON CHAVES GARCIA WILSON RAMOS GIRON
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