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Demandante: SANOFI-AVENTIS DE COLOMBIA S.A.

Demandado: DIAN

Temas: Impuesto sobre la renta 2013. Adicion de ingresos. Precios de

transferencia. Método TU. Método PC.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandada contra la
sentencia del 3 de noviembre de 2022, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta - Subseccion A, que dispuso lo siguiente:

PRIMERO. DECLARASE la nulidad de la Liquidacion Oficial de Revisién nro.
312412016000086, del 1 de noviembre de 2016, proferida por la Division de Gestion de
Fiscalizacién de la Direccion Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes de la
DIAN, por medio de la cual modificé la declaraciéon del impuesto sobre la renta y
complementarios correspondiente al afio gravable 2013 de la sociedad contribuyente
SANOFI-AVENTIS DE COLOMBIA S.A., de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de la presente providencia.

SEGUNDO. En consecuencia, a titulo de restablecimiento [del derecho] DECLARASE
en firme la declaracién de renta y complementarios del afio gravable 2013, presentada
por SANOFI-AVENTIS DE COLOMBIA S.A.

TERCERO. Sin condena en costas.
ANTECEDENTES

Mediante Liquidacion Oficial de Revisidon nro. 312412016000086, del 1 de noviembre
de 2016, la DIAN modificé a Sanofi- Aventis de Colombia S.A la declaracion del
impuesto de renta del afio gravable 2013, para adicionar ingresos por exportaciones
a vinculadas econdmicas y, en consecuencia, aumentar el impuesto a cargo e imponer
sancién por inexactitud en cuantia del 160% del menor saldo a favor determinado?. El
acto fue demandado per saltum.

DEMANDA
Sanofi- Aventis de Colombia S.A, en ejercicio del medio de control previsto en el

articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA), formul6 las siguientes pretensiones?:

1 Fols. 168 a 190, c.p.
2 Fols. 390 a 466 c.p.
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A. Que se declare la nulidad de la Liquidacién Oficial de Revision nro. 312412016000086,
del 1 de noviembre de 2016, proferida por la Division de Gestion de Fiscalizacion de la
Direccidon Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes de la DIAN.

[..]

B. Que como consecuencia de lo anterior se restablezca el derecho de SANOFI de la
siguiente manera: [...]

4. Que se determine la firmeza de la declaracién del impuesto sobre la renta y
complementarios presentada por SANOFI por el afio gravable 2013.

5. Que se condene en costas a la entidad demandante [...].

Para determinar el monto de la condena en costas, esto es, de las expensas en que
se incurrio para la atencion del proceso (notificaciones, honorarios del perito,
copias, entre otros) y las agencias en derecho (honorarios de abogados), solicito se
tengan en cuenta las pruebas aportadas en esta reforma a la demanda.

No obstante, siendo que existen expensas y agencias en derecho que se causan
con posterioridad a la presentacién de esta reforma a la demanda [...] solicito que
los soportes de tales gastos se puedan aportar en el momento en que se debe hacer
la liquidacién de la condena en costas, siguiendo lo establecido en el articulo 188
del C.P.C.Ay en el articulo 366 del Codigo General del Proceso - CGP.

La demandante indic6 como normas violadas, las siguientes:

e Articulo 29 de la Constitucién Politica.

e Articulos 260-3, 260-4, 647 y 742 del Estatuto Tributario (ET).

e Articulo 4 del Decreto 3030 de 2013.

e Numerales 2.14, 2.15, 2.16 y 2.18 de las Directrices de la OCDE de 2010.

El concepto de la violacién se sintetiza asi®:

1. No procede la adicion de ingresos. El 95.5% de los ingresos operacionales de
Sanofi declarados fueron obtenidos por ventas a terceros independientes en el
mercado nacional, de modo que este es su mercado objetivo. El 4.5% restante
corresponde a exportaciones a vinculados economicos del exterior, es decir,
$21.703.170.245, siendo entonces las exportaciones a vinculados econdmicos su
mercado marginal. La DIAN consider6 que un 18% de estas exportaciones, que
equivalen a $4.008.633.027, no cumplian el principio de plena competencia, por lo que
en la liquidacion oficial de revision finalmente adicioné $1.600.881.000 a los ingresos
declarados.

Para esos efectos, la DIAN aplicé el método de precio comparable no comparado
(PC), por considerarlo mas directo, en perjuicio del método de margenes
transaccionales de utilidad de operacién (TU) utilizado por la actora para el caso de
los productos que tienen comparables internos, esto es, los medicamentos que se
venden tanto en el mercado nacional como a vinculados econémicos. En todo caso,
el método TU se mantuvo para las demas ventas a vinculados. Por tanto, la DIAN
utilizé el método PC de modo fragmentado.

La DIAN no debi6 tomar como comparables los precios de los productos en el mercado
nacional de Sanofi, pues, aunque se trate de la venta del mismo producto, la linea de
negocios es diferente y por eso las rentabilidades también son distintas. De ahi que ni

3 indice 2, Samai.
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la operacion ni la situacion sean comparables en los términos del articulo 260-3 del
ET. Por esta razon, el método PC no tiene cabida, pues este consiste en comparar el
precio facturado por bienes transferidos o servicios prestados en una operacion
vinculada con el precio facturado por bienes transferidos o servicios prestados en una
operacion no vinculada comparable en circunstancias que también resultan
comparables.

Es asi porque se presentan diferencias en: (i) nivel de mercado (los terceros
independientes en el mercado nacional a quienes se les vendié son minoristas
mientras que los vinculados en el exterior son mayoristas); (ii) volimenes facturados;
(iii) mercado geografico; (iii) funciones; (iv) riesgos (crediticios, de mercadeo, de
inventario, regulatorios, cambiarios, entre otros) y (v) activos. Los tres ultimos items
son asumidos por el distribuidor mayorista vinculado del exterior, a diferencia del
mercado colombiano, donde la venta se hace a distribuidores minoristas, por tanto, es
Sanofi quien asume dichos riesgos, funciones y activos, ademas de que la venta
nacional se hizo a distribuidores minoristas mientras que en el exterior el vinculado
econdmico vende a distribuidores mayoristas.

La administracibn asume que el solo hecho de vender cantidades similares de
productos a clientes nacionales y a vinculados econémicos del exterior hace que la
operacion sea comparable, pues entiende que en ambos casos se esta en presencia
de distribuidores mayoristas, siendo que lo que determina esa calidad no es la
cantidad de producto vendido sino la posicién en la cadena de distribucion de éste.
De manera que es errado el ajuste realizado por la DIAN, en el sentido de excluir de
la comparabilidad en aquellos productos que no se vendieron en cantidades similares,
pues ello desconoce que la venta en el mercado nacional se hizo a distribuidores
minoristas.

Justamente el articulo 260-4 del ET y el articulo 4 del Decreto 3030 de 2013, asi como
numeral 2.14 de las directrices de la OCDE sefialan que el método PC no es fiable
cuando existen diferencias entre las operaciones analizadas con los comparables
internos.

No es logico que para la DIAN una parte de la venta de los medicamentos a vinculados
econdémicos cumpla el principio de plena competencia con el método TU y otra no. Lo
anterior, sumado al hecho de que las operaciones con vinculadas no tienen mayor
relevancia econdmica dado que el 95.5% de los ingresos se obtienen por operaciones
realizadas con terceros independientes.

La DIAN viol6 el principio de sana critica y el debido proceso porque no valoro las
pruebas aportadas, dado que en la liquidacion oficial de revisidon no se pronuncio frente
a las que se allegaron oportunamente (entre éstas, un dictamen pericial). Asimismo,
omitié la practica de las pruebas solicitadas, por considerarlas innecesarias e
inconducentes, a pesar de que pretendian demostrar que el estudio de la operacion
de Sanofi por el método PC resultaba inaplicable, como justamente se explicé en el
estudio de precios de transferencia.

Por todo lo anterior, ademas de infringir las normas superiores, el acto demandado
esta viciado de falsa motivacion.

2. Improcedencia de la sancion por inexactitud. La sancion impuesta por la DIAN
no fue debidamente motivada, de forma tal que se impuso una sancion objetiva y no
se atendidé al principio de favorabilidad en materia sancionatoria. Adicionalmente
Sanofi no incurrid en ninguno de los hechos sancionables por el articulo 647 del ET.
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Sin perjuicio de lo anterior, de acuerdo con lo expuesto anteriormente existe una
evidente diferencia de criterios frente al derecho aplicable, entre la DIAN y Sanofi, que
la releva de la sancion.

3. Procede la condena en costas. La errada actuacion de la DIAN provocé que
Sanofi incurriera en unos gastos para ejercer la defensa de sus intereses, que deben
ser reconocidos a través de la condena en costas, de conformidad con los articulos
188 del CPACA y 366 del CGP.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, de la siguiente manera*:

1. Procede la adicion de ingresos. Verificada la documentacién comprobatoria,
incluidas facturas, se establecié que varios de los productos que la demandante
exportd a sus vinculados también fueron distribuidos en Colombia a terceros
independientes en cantidades similares. De manera que existen comparables internos
gue se aplican de forma prioritaria a los comparables externos, de conformidad con el
articulo 4 literal g) numeral 4 del Decreto 3030 de 2013.

En aplicacion de los criterios de los articulos 260-3 y 260-4 del ET, se establecio el
método PC como el mas adecuado, en razdn a que, entre otros aspectos,
correspondia a la misma transaccion realizada con terceros, es decir, la venta de
inventarios tanto a vinculados econémicos como a terceros independientes y se tenian
datos sobre costos de los productos y precios de venta. Por el contrario, el método
utilizado por la actora analiza un margen de rentabilidad global en la operacion, de
modo que no es el método mas apropiado.

A manera de ejemplo, si al mismo tiempo y en circunstancias similares, la actora vende
bienes a una empresa vinculada y a una empresa no relacionada, se podrian
comparar los precios a los que la demandante vende el bien a ambas. Dichos precios
deberian ser muy similares si las condiciones contractuales pactadas tanto con las
partes vinculadas como con las no vinculadas fueran similares.

Asi, el método de precio comparable no controlado resulta mas sencillo en su
aplicacion ya que analiza una operacion celebrada con un vinculado econémico frente
a otra de la misma naturaleza llevada a cabo entre partes independientes. Lo anterior,
porque permite obtener un resultado mas objetivo, relacionado con la calidad y
composicién del producto o servicio, los términos de venta y los intangibles asociados
al nivel de distribucién en el mercado geografico. Con todo, la DIAN realizé los ajustes
correspondientes cuando a ello hubo lugar por cada uno de los medicamentos, como
puede verificarse en la liquidacion oficial de revision.

Aunque la demandante sefala que existian diferencias entre las operaciones
comparadas por la DIAN en cuanto a funciones, activos, riesgos, cantidades de
productos comercializados y sujetos, no hizo una demostracion cuantitativa de estos
ni justificé su afectacion a los precios.

No es aplicable el método TU utilizado por la actora. En efecto, al basarse en un
margen de ganancia neta y global no tiene en cuenta que el precio de algunos
productos vendidos a vinculados es inferior, inclusive, al costo de los bienes
enajenados a terceros independientes, esto es, dichos precios estan por debajo del

4 Fols. 503 a 544 c.p.
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punto de equilibrio econémico, siendo que el costo de venta en uno y otro caso es
similar.

Sancion por inexactitud. De conformidad con los articulos 260-11 [paragrafo 3] y
647 del ET, hay lugar a la sancion por inexactitud, toda vez que se realizaron ventas
a vinculados econdmicos con precios inferiores a los que habrian pactado partes
independientes en operaciones comparables, generando como consecuencia un
menor impuesto a cargo. No hubo indebida motivacién en la sancién, toda vez que
esta es producto de la omision de ingresos. Tampoco existe diferencia de criterios,
pues lo que se evidencia es el desconocimiento del derecho aplicable por parte de la
demandante.

Condena en costas. La discusion de tributos tiene inmerso un interés publico por lo
que de conformidad con el articulo 188 del CPACA, en este evento no hay lugar a
dicha condena. Ademés, conforme al articulo 365 del CGP, solo hay lugar a la
condena en costas cuando en el expediente aparezca demostrado que se causaron y
en la medida de su comprobacion, lo cual no esté acreditado en este caso.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal declar6 la nulidad de los actos demandados y la firmeza de la declaracién
privada, por las siguientes razones®:

1. No procede la adicion de ingresos. La normativa de precios de transferencia y
las guias de la OCDE instituyen que al momento de escoger el método para evaluar
el cumplimiento del principio de plena competencia de una operacién se deben tener
en cuenta factores especificos como tipo de producto, términos contractuales, nivel
del mercado, mercado geografico, fecha de la transaccion, propiedad de intangibles
asociada con la venta(si existe), riesgos y los arreglos comerciales posibles tanto para
el comprador como para el vendedor. Asi, la demandante consideré que el método
PC no era aplicable para evaluar las operaciones de venta de inventarios producidos
y no producidos a vinculados del exterior, ya que las diferencias que se presentan en
el volumen vendido, el mercado geografico, la ubicacién y la cadena de distribucién
de los vinculados del exterior, frente a los terceros independientes localizados en el
mercado local eran factores determinantes que impedian que se compararan las
ventas de inventarios producidos en uno y otro caso.

La aplicacion del método PC se establece en la comparacion de las condiciones de
una operacion vinculada con las de las operaciones entre empresas independientes.
Las caracteristicas econdmicas relevantes de las situaciones que se comparan deben
ser lo suficientemente comparables, o que significa que ninguna de las diferencias
entre las situaciones objeto de comparacion (si las hay), puede afectar
significativamente las condiciones analizadas en la metodologia (por ejemplo, el
precio o margen) o que se pueden realizar ajustes lo suficientemente precisos como
para eliminar los efectos de dichas diferencias.

Las ventas de la actora a sus vinculadas del exterior son marginales y los precios
ofrecidos a éstas no tienen en cuenta funciones, activos y riesgos que son propios de
los ofrecidos a las empresas independientes del mercado local. De ahi que los precios
deban ser sustancialmente diferentes, pues, son los vinculados econdémicos del
exterior quienes asumen dichas funciones, activos y riesgos. Ademas, las ventas en
el mercado local se hicieron a distribuidores minoristas mientras que los vinculados

5 indice 45, Samai del Tribunal.
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econodmicos tenian la calidad de distribuidores mayoristas, lo que también afecta
sustancialmente el precio.

Asi, las ventas de inventarios producidos y no producidos a entidades vinculadas del
exterior no son comparables con las ventas de esos mismos inventarios a terceros
independientes localizados en el mercado local, teniendo en cuenta las diferencias
gue se presentan en unas y otras operaciones. Un comparable interno no debe ser
aplicado Unicamente porque los productos vendidos en las operaciones con
vinculados econdmicos del exterior y terceros independientes sean los mismos, en la
medida que se deben tener en cuenta los factores de comparabilidad incluidos en la
legislacion colombiana y las guias de la OCDE, los cuales han sido mencionados
dentro del estudio del método TU de la actora.

En esa medida, la demandante no estaba obligada a utilizar el método PC debido a
que demostro las razones por las cuales el método TU resultaba mas apropiado, de
acuerdo con las caracteristicas de las operaciones econOmicas realizadas en el
periodo objeto de investigacién. Ademas, la demandada no desvirtud las razones para
aplicar el método TU ni cuestiond la informacién al respecto contenida en la
documentacion comprobatoria para soportar el método seleccionado. En
consecuencia, se anula el acto demandado y se declara en firme la declaracion de
renta presentada por la actora por el afio 2013.

2. Sin condena en costas. No se impone condena en costas porque no se demostro
Su causacion.

RECURSO DE APELACION
La demandada apel6 la sentencia de primera instancia de la siguiente manera®:

El Tribunal no valoré las pruebas aportadas en sede administrativa. En el expediente
quedod probado — y en la liquidacién oficial de revision suficientemente justificado —
gue el método adecuado para realizar el estudio de precios de transferencia de
Sanofi es el PC y no el TU. Lo anterior, porque, segun las normas de precios de
transferencia, al existir comparables internos es obligatorio su uso para realizar el
estudio de comparabilidad, dado que el enfoque de este método es el precio de la
transaccion y las caracteristicas del bien, mientras que métodos, como el TU, se
basan en el margen de utilidad obtenidos en la operacion y las funciones realizadas,
sin centrarse en ese 4.5% de los ingresos con vinculados econdémicos del exterior,
para determinar si las operaciones con estos vinculados cumplen con el principio de
plena competencia.

Como en el expediente administrativo estd demostrado que el método PC es el més
apropiado, la administracion realizo los ajustes de comparabilidad a los precios de
venta de los comparables internos, con el fin de eliminar aquellos efectos en que
incurre Sanofi al vender sus productos en el mercado local y que no son incorporados
en la venta a sus vinculados del exterior, como se advierte en la liquidacion oficial de
revision.

De lo anterior resulta que la decisién del Tribunal carece de sustento factico y
juridico, porque, de un lado, no valord las pruebas y el analisis realizado por la
autoridad tributaria y de otra, desconocio lo sefialado en las normas de precios de
transferencia y las guias de la OCDE vigentes para el afio en discusion.

6 indice 48, Samai del Consejo del Tribunal.
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2. Sancion por inexactitud. La sancion por inexactitud es procedente y no existe
diferencia de criterios. Lo que se configura es la vulneracion del régimen de precios
de transferencia al realizar ventas a sus vinculados del exterior con precios inferiores
a los que hubieran pactado partes independientes en operaciones comparables, lo
que origina un menor impuesto a cargo de la demandante.

TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

La demandante se opuso al recurso de apelacion presentado por la DIAN, para lo cual,
en esencia, reiterd la argumentacion de la demanda’.

El Ministerio Publico pidié confirmar la sentencia apelada por lo siguiente®:

Conforme con la sentencia del Consejo de Estado del 16 de septiembre de 2021°, aun
cuando el método PC puede ser el mas directo para determinar si el precio fijado en
una operacion entre vinculadas corresponde al precio de mercado entre partes
independientes en transacciones comparables, no siempre es el mas idoneo, puesto
las diferencias significativas, relacionadas con las caracteristicas propias del bien, las
funciones desempefiadas por las partes, incluyendo los riesgos asumidos y los
términos de negociacién que pueden afectar la determinacién del precio no pueden
eliminarse mediante ajustes.

En estos casos, puede hacerse necesario realizar el andlisis de comparabilidad
utilizando un método de utilidad transaccional que permita determinar si la operacién
analizada garantiza el cumplimiento del principio de plena competencia, caso en el
cual el método TU puede resultar mas apropiado. Bajo este método, se hace un
especial énfasis en las funciones desarrolladas por las partes y los indicadores de
utilidad que pueden resultar menos afectados por las diferencias en los bienes y
condiciones de la transaccion.

Teniendo en cuenta lo anterior, en este asunto no debia aplicarse el método PC, pues,
aungque se evidencié que los productos vendidos por la demandante tanto en el
mercado local a terceros independientes como a entidades vinculadas localizadas en
el exterior eran los mismos, no era posible comparar los precios de venta porgue eran
diferentes los objetivos de la compafiia al desarrollar estas actividades, como también
los mercados en los que se desarrollan, los volumenes negociados y la moneda
funcional.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la demandada, la Sala decide
si es procedente la adicién de ingresos efectuada por la DIAN en la liquidacion oficial
de revision que modificod a la actora la declaracién de renta de 2013. Si es del caso,
analiza también si procede la sancion por inexactitud.

La Sala confirma la sentencia apelada, segun el siguiente analisis:

1. No es procedente la adicidon de ingresos. Los articulos 260-1 y siguientes del ET
regulan el régimen de precios de transferencial®, que se aplica a los contribuyentes

7 indice 11, Samai del Consejo de Estado.

8 indice 13, Samai del Consejo de Estado.

9 Exp. 22352, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello.

10 Toda referencia a estas normas atendera el texto vigente para la época de los hechos.
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del impuesto de renta que celebren operaciones con vinculados econémicos o partes
relacionadas del exterior. Este régimen obliga a que los contribuyentes determinen los
ingresos, costos y deducciones teniendo en cuenta los precios y margenes de utilidad
qgue se hubieren pactado en operaciones comparables entre partes independientes,
para que prevalezcan los precios de mercado y no los que puedan fijar
convenientemente las partes por efecto de la vinculacion econémica para reducir la
carga tributaria.

Con tal fin, el articulo 260-8 del mismo estatuto dispuso que los contribuyentes alli
indicados deben presentar anualmente una declaracién informativa de precios de
transferencia (DIIPT) de las operaciones realizadas con vinculados econémicos o
partes relacionadas. A su vez, el articulo 260-4 id. previé que dichos contribuyentes
deben preparar y enviar la documentacién comprobatoria por cada tipo de operacion,
para demostrar la correcta aplicacion del régimen de precios de transferencia.

Por su parte, el articulo 260-3 del ET sefala los métodos de precios de transferencia
gue pueden utilizarse para determinar el margen de utilidad de las operaciones, entre
estos, el de margenes transaccionales de utilidad de operacion (TU), que
«consiste en determinar, en transacciones entre vinculados econémicos o partes
relacionadas, la utilidad de operacion que hubieran obtenido partes independientes en
operaciones comparables, con base en factores de rentabilidad que toman en cuenta
variables tales como activos, ventas, costos, gastos o flujos de efectivo» y el de precio
comparable no controlado (PC), que «compara el precio de bienes o servicios
transferidos en una operacion entre vinculados, frente al precio cobrado por bienes o
servicios en una operacion comparable entre partes independientes, en situaciones
comparables».

Sobre la seleccion de métodos, retomando lo sefialado en las guias de la OCDE, la
Sala ha enfatizado que no existe ningn método que resulte util en todas las
circunstancias; por eso mismo, prima facie no debe desestimarse la aplicacién de un
método en particular para evaluar el cumplimiento del principio de plena competencia
en una operacion entre vinculados econémicos. Acerca del método PC, la Sala sefial6
gue tales guias indican que, al ser un método directo, solo sera aplicable si: (i) ninguna
de las diferencias entre las dos operaciones comparadas es susceptible de afectar
materialmente el precio de libre mercado o (ii) pueden realizarse ajustes
suficientemente precisos para eliminar los efectos de esas diferencias. En caso
contrario, puede ser necesario realizar el analisis de comparabilidad utilizando un
método de utilidad transaccional, que permita determinar si la operaciéon analizada
garantiza el cumplimiento del principio de plena competencia, caso en el cual el
método TU puede resultar mas apropiado. Bajo este método, se hace un especial
énfasis en las funciones desarrolladas por las partes y los indicadores de utilidad que
pueden resultar menos afectados por las diferencias en los bienes y condiciones de
la transaccion!?,

En todo caso, las transacciones que se comparan mediante los métodos de precios
de transferencia deben evaluarse a través de caracteristicas definidas en el articulo
260-4 ET, que pueden dar lugar a efectuar ajustes para lograr una mayor
comparabilidad como: (i) tipo de transaccion —en funciéon de si se trata de una
operacion de financiamiento, de prestacion de servicios, de concesion de un derecho
de uso o de enajenacion de bienes tangibles e intangibles, o de la enajenaciéon de
acciones—; (ii) las funciones o actividades econOmicas significativas, incluyendo los
activos utilizados y los riesgos asumidos por las partes; (iii) los términos contractuales

11 Sentencia del 16 de septiembre de 2021, exp. 22352, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello.
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que se evidencien frente a la realidad econémica de la operacion; (iv) las
circunstancias econdmicas o de mercado, como la ubicacion geografica, el tamafio
del mercado, el nivel del mercado, el nivel de la competencia en el mercado, la
posicion competitiva de compradores y vendedores, la disponibilidad de bienes y
servicios sustitutos, los niveles de la oferta y la demanda en el mercado, el poder de
compra de los consumidores, los reglamentos gubernamentales, los costos de
produccion y transporte y la fecha y hora de la operacion y (v) las estrategias de
negocios. De acuerdo con esta norma, «dos operaciones son comparables cuando no
existan diferencias significativas entre ellas, que puedan afectar materialmente las
condiciones analizadas a través de la metodologia de precios de transferencia
apropiada. También son comparables en los casos que dichas diferencias puedan
eliminarse realizando ajustes suficientemente fiables a fin de eliminar los efectos de
dichas diferencias en la comparacion».

Las operaciones econémicas comparables pueden ser de indole interno o externo,
pero el articulo 4 [numeral 4, literal c)] del Decreto 3030 de 2013*?, que reglament? el
contenido de la documentacién comprobatoria, establece que «en caso de existir
comparables internos, estos deberan ser tenidos en cuenta de manera prioritaria en
el andlisis de los precios de transferencia, en la medida que no existan diferencias
significativas entre las operaciones comparables o que en el caso de existir, las
mismas no afecten las condiciones analizadas, o que dado el caso se puedan realizar
ajustes técnicos, econdmicos o contables que permitan su eliminacién y optimicen la
comparacion. Para tal efecto deberan tenerse en cuenta, las caracteristicas de
los bienes o de los servicios, las funciones o actividades econdmicas, teniendo
en cuenta los activos y riesgos asumidos, los términos contractuales, las
circunstancias econémicas y las estrategias de negocio».

De igual manera, el articulo 2 [numeral 2 literal )], del mismo decreto, establecié que
con la informacion especifica que se suministra se debe aportar el andlisis funcional
por cada tipo de operacion, considerando «los riesgos inherentes al tipo de operacion,
asumidos por cada parte interviniente en la operacion bajo estudio, o distribuidos entre
ellos, entre otros identificando los riesgos comerciales, de inventarios, financieros y
de pérdidas asociadas a la inversién en propiedad, planta y equipo y a su uso; los
derivados del éxito o fracaso de las inversiones en investigacion y desarrollo; los
asociados a la inestabilidad de las tasas de cambio e interés y los riesgos crediticios.
Este andlisis debe presentarse para todos los riesgos sean o no susceptibles de
valoracion y/o cuantificacion contable». También dispuso que, dentro de la
documentacion comprobatoria se incluye la «descripciébn de los ajustes técnicos,
econdémicos o contables realizados a los tipos de operacion o empresas comparables
seleccionadas», para lo cual «deberan allegarse los documentos que soporten los
analisis, formulas y calculos efectuados por el contribuyente para tal efecto, las
razones que llevaron a considerarlos como apropiados y la forma en que el ajuste
modifica los resultados para cada comparable y mejora la comparabilidad».

De acuerdo con lo precisado por esta Seccion, el anterior marco normativo contempla
que para determinar la tributacion conforme al principio de plena competencia se
necesita efectuar un analisis de comparabilidad entre las transacciones controladas y
aguellas realizadas por partes independientes que sean comparables, por lo cual se
deben valorar las condiciones de las operaciones controladas, identificar las

12 Por el cual se reglamentan los articulos 260-1, 260-2, 260-3, 260-4, 260-5, los paragrafos 2° y 3° del articulo 260-
7, los articulos 260-9, 260-10, 260-11 y 319-2 del Estatuto Tributario.
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comparables y determinar los ajustes de comparabilidad que fueran requeridos
para dotar de fiabilidad al analisis*3.

De este modo, la comparacion de las condiciones de las transacciones controladas,
con las llevadas a cabo entre partes independientes implica que las caracteristicas
econdémicamente relevantes de ambos grupos de transacciones sean asimilables. Por
tanto, las diferencias identificadas entre unas y otras transacciones no pueden afectar
materialmente el precio o margen de utilidad, pues, de ser asi, deben realizarse
ajustes técnico—economicos razonables para neutralizar los efectos de estas
diferencias y lograr que sean efectivamente comparables!4.

En este contexto, la Sala determina si era procedente la adicion de ingresos por
cambio de método de precios de transferencia, para lo cual, halla probado lo siguiente:

En el afio gravable 2013, Sanofi Aventis de Colombia obtuvo ingresos por venta de
medicamentos a las vinculadas econdmicas Sanofi Winthorp Industrie [Francia],
Sanofi Aventis Argentina S.A., Sanofi Aventis Peru S.A., Sanofi Aventis S.A. Uruguay,
Sanofi Aventis de Chile S.A. Sanofi Aventis de Ecuador S.A., Sanofi Aventis de
Venezuela S.A., Sanofi Aventis de Panama S.A., por $21.703.170.000, que
corresponden al 4.5% del total de los ingresos obtenidos ($485.830.080.000) ya que
el 95.5% de tales ingresos correspondieron a ventas efectuadas en el mercado
nacional a terceros independientes.

Para la evaluacion de estas operaciones, la actora seleccion6 el método de
«margenes transaccionales de utilidad de operacion (TU)» y como indicador de
rentabilidad el «margen sobre costos y gastos (MCG)»'°. Para el efecto, seleccion6
seis comparables del sector manufacturero (farmacéuticas) ubicadas en India, Malasia
y Hong Kong, cuyo rango intercuartil de rentabilidad, medido a través del indicador
MCG estaba entre el 5,989% y el 17,546%, con una mediana de 11,573%?°.

En el estudio de precios de transferencia, Sanofi- Aventis de Colombia incluyé un
acapite de riesgos asumidos por la compaiiia, dentro de estos, el «riesgo de
mercado», que da cuenta de que «la compafia asume el riesgo de mercado local
generado por los cambios en los precios de sus productos e insumos, asi como por la
competencia que ocasionan los productos de medicamentos genéricos. Los riesgos
inherentes al mercado externo donde se exporta a vinculados econémicos son
asumidos por éstos»; otro acapite de «riesgo de inventarios», que da cuenta de que
«este no es asumido en ventas a vinculados econdmicos»; otro de «riesgo de
cartera», sefialando que «el riesgo de incobrabilidad que es asumido por la compairiia
se ve reducido cuando ésta le vende sus productos a compafias vinculadas
(locales y del exterior)»'” y otro de riesgo cambiario, segln el cual éste es asumido
por la compania.

13 Sentencia del 5 de noviembre de 2020, exp. 21990, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.

14 Sentencia del 14 de junio de 2018, exp. 20821, CP: Milton Chaves Garcia.

15 En la Cartilla de Precios de Transferencia de la DIAN de 17 septiembre de 2015, el MCG se define como la razén
entre la utilidad operacional de una empresa sobre la suma de sus costos mas los gastos. Es utilizado
corrientemente en empresas prestadoras de servicios, ensambladoras y manufactureras, cuando la actividad se
debe medir como una proporcién de las utilidades sobre costos y gastos. Este tipo de relacion es sensible al uso
del capital.

16 Fol. 40, c.a.

17 Fols. 29y 29 reverso, c.a.
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En el estudio de precios de transferencia, la actora justificO que no era aplicable el
método PC, en su version interna (seleccion de comparables internos), por lo
siguiente!®:

“Al respecto, existen importantes diferencias entre las ventas al mercado interno y
aguellas realizadas a compafiias vinculadas del exterior que impiden una comparacion
de precios, confiable, toda vez que:

La Compafiia comercializa sus productos principalmente en el mercado local, el
cual constituye su mercado objetivo y al cual se dirigen todos los esfuerzos
comerciales y administrativos. De esta manera, en las ventas realizadas a
vinculados del exterior, los gastos administrativos y de ventas son minimos, razén
por la cual esta situacién genera variaciones en los precios pactados a clientes en
el mercado local y aquellos pactados con vinculados del exterior.

Las caracteristicas diferenciales de los mercados geogréficos en los cuales dichos
productos se comercializan. Es decir, los precios pactados se ven afectados por
las condiciones particulares de cada uno de estos mercados, como los canales y
niveles de distribucién, niveles de suministro y demanda, percepcion del
consumidor, estrategias comerciales, términos contractuales y disposiciones
gubernamentales, entre otras.

Las condiciones comerciales pactadas, asi como también los plazos de pago
estipulados en cada mercado tienden a ser diferentes. Esto se debe a que en el
mercado local la Compafiia comercializa sus productos a clientes institucionales
(como hospitales publicos), droguerias y grandes supermercados, mientras que
en el mercado de exportacion sus clientes vinculados son distribuidores
mayoristas.

Adicionalmente, es importante mencionar que la Compaiiia realiza muchas mas
funciones y asume mas riesgos cuando la misma realiza ventas en el mercado
local, que cuando vende a vinculados del exterior.

Por ejemplo, la Compafiia no realiza funciones asociadas a venta, promociéon y
mercadeo de los productos ni gestiones de cobro para el recaudo de cartera
cuando le vende a vinculados, actividades que si realiza cuando comercializa sus
productos en el mercado local, entre otros. De igual forma tampoco asume riesgos
relacionados con el mercado ni riesgo crediticio.

Adicionalmente la totalidad de las ventas a vinculados son realizadas previo
pedido que traslada el riesgo de inventarios al vinculado, riesgo que es asumido
en su totalidad por la Compaifiia en el caso de ventas a terceros [independientes].

Por todo lo expuesto, se concluye que el PC en su versidn interna tampoco es aplicable
a las operaciones de ingresos por venta de inventarios producidos.

Finalmente, respecto de la aplicacién del PC en su forma externa, las consideraciones
expuestas en ocasion de las operaciones de egresos por compras de materias primas,
productos semiterminados y terminados, son aplicables para el presente caso.”

No obstante, en el requerimiento especial, la DIAN propuso el rechazo del método de
margenes transaccionales de utilidad de operacion (TU) utilizado por la actora en la
documentacion comprobatoria de precios de transferencia (DCPT) a través del cual
determind que la venta de inventarios (medicamentos) producidos y no producidos a
comparniias vinculadas del exterior cumplia con el principio de plena competencia.

18 Fols. 40y 40 reverso, c.a.
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Al respecto, la DIAN argumentdé que, como Sanofi- Aventis Colombia vendié los
mismos productos que exporto a terceros en Colombia, existian comparables internos,
con lo cual, en su criterio, esta sociedad debié aplicar un método directo que fuera
mas adecuado para el andlisis de la operacién de ingreso por venta de los inventarios,
de conformidad con el articulo 260-4 del ET. Por ello, la DIAN analizo la operacion de
venta de estos inventarios a la luz del método PC, concluyendo que las operaciones
realizadas con vinculados del exterior se pactaron con precios inferiores a los
acordados con los terceros independientes nacionales, en cuantia de $4.442.041.000,
los cuales fueron adicionados a los ingresos brutos operacionales. En otras palabras,
en uso del método PC, la DIAN comparé los precios de los medicamentos vendidos a
terceros nacionales con los precios de los mismos productos vendidos a vinculados
del exterior, hallando diferencias, pues estas operaciones fueron a menor precio,
determinado, en consecuencia, propuso una omision de ingresos por el valor anotado.

Cabe advertir que la administracion tributaria limité la aplicacion del método PC a las
operaciones en las cuales identificO venta de productos iguales y en cantidades
similares a partes independientes y a vinculadas econdémicas del exterior, con lo cual,
mantuvo el método TU utilizado por la actora frente a las operaciones restantes
celebradas con vinculadas del exterior.

Luego, en la liquidacion oficial de revision, atendiendo a algunas de las objeciones
planteadas por la actora en la respuesta al requerimiento especial, la DIAN realizo
«los ajustes de comparabilidad a los precios de venta de los comparables internos con
el fin de eliminar aquellos efectos en que incurre Sanofi para vender sus productos en
el mercado local y que no son incorporados en la venta a sus vinculados».

La informacion que se considerod para dichos ajustes corresponde al valor total de los
«gastos por concepto de promocion y venta de productos» y los «gastos relacionados
con la logistica en la venta de sus productos al mercado local», durante el periodo
fiscalizado. Asimismo, la DIAN efectu6 ajustes a los precios de los medicamentos
vendidos en el mercado local, considerando que, para la época de los hechos, en
Ecuador regia un control estatal de precios de medicamentos, circunstancia que, por
si sola, hacia que dichos precios fueran inferiores a los comparables internos, esto es,
a los precios de venta a terceros en el mercado colombiano. Tras ello, los ingresos a
adicionados se rebajaron a $1.600.880.918, representando una disminucion
sustancial frente a la propuesta de adicidon de ingresos, del orden de $2.841.160.082.

Sobre el particular, la Sala precisa que, si bien en el caso analizado no puede
descartarse del todo la aplicacion del método PC, la DIAN lo aplic6 de forma
incorrecta. Lo anterior, por cuanto no realizé los ajustes necesarios y suficientes para
eliminar las diferencias en las operaciones entre vinculados del exterior y aquellas
celebradas con partes independientes, pues se limit6 a comparar productos y
cantidades vendidas, realizando algunos ajustes en la liquidacién oficial de revision,
gue no fueron suficientes, como pasa a exponerse.

En cuanto a las funciones o actividades econémicas y los activos utilizados a
gue hace referencia el articulo 260-4 del ET, como criterios de comparabilidad para
operaciones entre vinculados y terceros independientes, se aprecia que, si bien la
DIAN realiz6 ajustes por diferencias en los procesos de logistica, promocion y venta
de productos y activos utilizados en las operaciones comparadas, paso por alto que
los riesgos asumidos en cada una de estas operaciones son distintos. Asi, en las
operaciones con partes independientes nacionales, el riesgo de inventario
(devolucién, averia, destruccion, peérdida, vencimiento, caducidad, robo de los
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productos, etc.) es asumido en su totalidad por la demandante, mientras que en las
exportaciones es asumido por el vinculado del exterior.

Igualmente, el riesgo cambiario incide de forma distinta en las operaciones con
vinculados econémicos y las celebradas con terceros independientes. De acuerdo con
lo establecido en el proceso, en la venta de medicamentos a terceros independientes,
la demandante asume el riesgo por las variaciones en las tasas de cambio debido a
que adquiere gran parte de las materias primas y principios activos en ddlares
estadounidenses mientras que las ventas al mercado local son realizadas en pesos
colombianos, lo cual puede generar una diferencia en cambio, por lo que con el fin de
mitigar los efectos adversos de la exposicién a este riesgo, la demandante realiza
coberturas cambiarias (forwards). En cambio, en la venta de medicamentos a
vinculados econdémicos, como las exportaciones son realizadas bajo pedido, este
riesgo es atenuado porque tales operaciones se pactan igualmente en ddlares
estadounidenses.

Asimismo, existe un riesgo de mercado relacionado con los cambios en los precios
de los productos e insumos, asi como por las acciones de la competencia de los
productos de medicamentos genéricos en el mercado local, que es asumido por la
demandante, que es menor en las exportaciones, comoquiera que las vinculadas
econdmicas asumen estos riesgos en sus respectivos mercados*®.

Por dltimo, esté el riesgo de cartera, referente a la incobrabilidad de ésta frente a
clientes nacionales, que no se presenta frente a las operaciones con vinculadas del
exterior, dado que este riesgo lo asumen ellas.

Otro de los criterios de comparabilidad para operaciones entre vinculados del exterior
y terceros independientes tiene que ver con el mercado geografico y nivel del
mercado (por mayor o detal). En el caso sometido a consideracion, es un hecho no
discutido que los terceros independientes son distribuidores minoristas en el mercado
nacional (hospitales, droguerias y grandes superficies), mientras que los vinculados
econdémicos son distribuidores mayoristas en el exterior, hecho probado en el
expediente?. Y aunque la DIAN sostiene que no existen diferencias en este aspecto,
dado que los productos vendidos son los mismos y las cantidades negociadas
similares, lo cierto es que si existen diferencias que requerian de algun tipo o grado
de ajuste. Esto por cuanto un distribuidor minorista vende los productos al consumidor
final, mientras que el mayorista, por lo general, vende al minorista, esto es, realiza una
labor de intermediacion entre el productor y el distribuidor minorista, de acuerdo con
el siguiente esquema de distribucion:

Productor==) distribuidor mayorista == distribuidor minorista == consumidor final

Esta distincion impacta sustancialmente los precios ya que, como se vio, las funciones,
activos y riesgos involucrados en cada una de estas etapas son distintos, por lo que
también deben ser distintos los precios. Ademas, no es un mismo mercado geografico,
ya que las vinculadas estan ubicadas en Francia, Argentina, Pera, Uruguay, Chile,
Ecuador y Venezuela. Esta misma situacion fue puesta de presente en el concepto
rendido por la firma Cardenas & Cardenas, que al respecto sefialé que «los vinculados
del exterior que adquieren los productos de Sanofi estan ubicados a dos eslabones
del consumidor final, lo cual implica que deban llevar a cabo funciones diferentes de
cara a la distribucion del producto y en consecuencia, asumir mayores riesgos, tales

19 Fol. 258 c.p.
20 Fols. 316, 330 c.p.

Calle 12 No. 7-65 —Tel: (57) 601-350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co




Radicado: 25000-23-37-000-2017-00330-01 (27402)
Demandante: Sanofi-Aventis de Colombia S.A.
FALLO

como, obsolescencia, riesgo de cartera y de inventario, entre otros, lo cual implica que
tanto las funciones como los riesgos asumidos requieran una mayor remuneracion,
lo cual obligatoriamente hace que el precio que debarecibir de Sanofi sea menor
con el fin de permanecer siendo competitivos en el mercado»?..

La incorrecta aplicacion del método PC queda evidenciada por el hecho de que de
éste se hizo un uso fragmentado, sobre solo el 18% de las ventas a vinculados
econdémicos, manteniéndose el método TU sobre el 82% restante de las operaciones.
Es decir, para la administracion la operacion restante, que es la mayoria, cumple el
principio de plena competencia medido a través del método TU, a pesar de que se
trata de los mismos medicamentos vendidos, aungque en unas cantidades diferentes a
las operaciones comparadas. Recuérdese que la DIAN tomd como comparables
internos clientes nacionales con volumenes de compra similares a las que hicieron las
vinculadas econdémicas a Sanofi. Esta situacion fue puesta de presente también en la
ampliacion al referido concepto de firma Cérdenas & Céardenas, de la siguiente
manera??;

«DC&C considera que un analisis fraccionado del conjunto de operaciones de
exportaciones no es apropiado toda vez que para unas operaciones se aceptan las
razones de la aplicacién del TU (teniendo en cuenta que la administracion las elimina
sin explicar a profundidad por qué) y para la exportacion de productos especificos a
Ecuador, Pert, Panamda y Uruguay establece que se debe aplicar el PC.

De igual manera, las autoridades tributarias no demuestran consistencia en el enfoque
que han tomado en la fiscalizacion permitiendo diferentes andlisis para la misma
operacion (venta de productos de inventarios producidos). Es posible que la
administracion, al igual que DC&C, ha aceptado que el PC no es aplicable en este caso,
sin embargo, no lo desestima del todo y a través de una gran cantidad de ajustes
aplicados a exportaciones especificas iguala los precios de productos vendidos en
Colombia y en los paises mencionados. Desestimando diferencias de mercado
geografico, volimenes vendidos, ubicacién en la cadena de valor del comprador,
objetivos de negocios, control de precios, entre otros, tal y como ha sido mencionado a
lo largo de este documento».

En ese orden de ideas, en los actos demandados no qued6 debidamente justificada
la procedencia del método PC, ya que es aplicable cuando se trate de una operacion
comparable entre partes independientes en situaciones comparables. Si bien se traté
de los mismos productos vendidos a terceros independientes en el mercado local y en
cantidades similares, habia diferencias en cuanto a funciones, activos, riesgos,
mercado geogréfico, sujetos (distribuidores minoristas para el caso de los comprables
internos y distribuidos mayoristas, para el caso de los vinculados econémicos) y
control de precios en Ecuador, que hacian que las operaciones econémicas no fueran
comparables. Tales diferencias no fueron eliminadas completamente, pues, solo se
eliminaron las atinentes a funciones, activos y control de precios, pero no las demas,
gue también influyen en los precios, como quedd dicho al hacerse alusion a la
normativa de precios de transferencia.

Notese como, tras haber efectuado algunos ajustes en la liquidacion oficial de revision
a fin de eliminar las diferencias por control de precios de medicamentos en Ecuador y
aguellos efectos en que incurre la actora para vender sus productos en el mercado
local y que no son incorporados en la venta a sus vinculados del exterior (funciones y
activos), la propuesta de adicion de ingresos del requerimiento especial tuvo una
rebaja significativa, pasando de $4.442.041.000 a $1.600.880.918. Entonces, de

21 Fol. 610, c.a.
22 Fols. 224 a 225 c.p.
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haberse completado los ajustes para tener en cuenta las demas diferencias (riesgos
asumidos, el mercado geografico, el nivel del mercado, sujetos y objetivos de
negocios), probablemente la DIAN habria concluido, a través del método PC, que el
meétodo TU utilizado por la actora era fiable. No prospera el cargo de apelaciéon y no
es necesario estudiar la procedencia de la sancién por inexactitud.

En consecuencia, se confirma la sentencia apelada.

2. Condena en costas. No se condena en costas en esta instancia, que incluyen las
agencias en derecho (articulo 361 del CGP), de conformidad con los articulos 188 del
CPACA y 365 numeral 8 del CGP, segun el cual «solo habra lugar a costas cuando
en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion»,
requisito que no se cumple en el presente asunto.

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. CONFIRMAR la sentencia apelada.

2. Sin condena en costas en esta instancia.

3. Reconocer personeria a la abogada Jannette Gomez Velasquez como apoderada
de la DIAN en los términos del poder conferido (Indice 48, Samai del Tribunal).

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

La anterior providencia se estudié y aprob6 en sesion de la fecha.

(Ausente en comision) (Firmado electrénicamente)

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO MILTON CHAVES GARCIA
Presidente (E)

(Firmado eIectrépicamente) (Firmado electrénicamen'ge)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO WILSON RAMOS GIRON

Sefior ciudadano este documento fue firmado electrénicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer a través
de la siguiente direccién electronica: http:/relatoria.consejodeestado.gov.co:8086/Vistas/documentos/evalidador
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