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EXPEDICION DE SENTENCIA ANTICIPADA EN LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO / POTESTAD REGLAMENTARIA - Alcance y limites /
POTESTAD REGLAMENTARIA EN MATERIA TRIBUTARIA - Finalidad / POTESTAD
REGLAMENTARIA EN MATERIA TRIBUTARIA - Alcance y limites

[D]e acuerdo con el ordinal 11.° del articulo 189 de la Constitucion, el ejecutivo cuenta
con la potestad reglamentaria de las leyes, para procurar el efectivo cumplimiento de los
mandatos que estas contienen, funcion que debe ejercerse observando los limites de
las normas superiores, constitucionales y legales. De modo que las disposiciones
reglamentarias se subordinan a la ley que se proponen desarrollar y tienen como fin
exclusivo su idénea ejecucion, sin que puedan ampliarla, restringirla o modificarla. En el
ambito tributario, esta potestad tiene especial relevancia porque precisa los
mecanismos que materializan el recaudo de los tributos y determina la gestion
administrativa de esta clase de ingresos publicos, pero sin sobrepasar los estrictos
limites que el principio de reserva de ley en materia tributaria impone, aspecto que ha
destacado la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de esta Seccion; con lo cual, el
ejercicio de la potestad reglamentaria que aqui se enjuicia debe observar los principios
de necesidad, proporcionalidad y reserva de ley, los cuales se transgredirian si el
reglamento demandado amplia o restringe los supuestos o definiciones establecidos en
la norma que se pretende reglamentar.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 189 NUMERAL 11

Problema Juridico: ¢Los apartes acusados de los incisos 3 y 4 del articulo 1.2.2.2.4.1
del Decreto 1625 de 2016 se profirieron con extralimitacion de la potestad reglamentaria
por extender la obligacion de registrar los contratos sobre commodities a todos los
contribuyentes que utilizan el método PC?

REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Precio de plena competencia en
operaciones de commodities / PRECIO DE PLENA COMPETENCIA EN
OPERACIONES CON COMMODITIES - Método de precio controlado PC / PRECIOS
DE COTIZACION DE COMMODITIES / REGISTRO DE CONTRATOS SOBRE
COMMODITIES - Fechas o periodos para la fijacién del precio del bien transado /
REGISTRO DE CONTRATOS SOBRE COMMODITIES - Prueba fiable de las fechas
o periodos para la fijacion del precio del bien transado. Utilizacion del método PC
con referencia a precios de cotizaciéon / REGISTRO DE CONTRATOS SOBRE
COMMODITIES - Términos y condiciones / REGISTRO DE CONTRATOS SOBRE
COMMODITIES ENTRE VINCULADOS EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE
TRANSFERENCIA - Legalidad de los incisos 3 y 4 del articulo 1.2.2.2.4.1 del
Decreto 1625 de 2016. No cabe entender que el deber de registro al que se refiere
la letra b) del ordinal primero del articulo 260-3 del ET se extiende a los
contribuyentes que apliquen en operaciones de commodities el método PC por
referencia a transacciones comparables realizadas entre partes independientes

3- La acusacién plantea que los incisos 3.° y 4.° de la norma demandada exceden la
potestad reglamentaria porque extendieron el deber de registrar los acuerdos sobre las
fechas o periodos para fijar el precio del bien transado a todos los contribuyentes del
impuesto sobre la renta, sujetos al régimen de precios de transferencia, que llevan a
cabo operaciones con commodities, siendo que la norma reglamentada (i.e. la letra b.
del ordinal primero del articulo 260-3 del ET) limita tal deber formal a los eventos en que
se aplica el método PC por referencia a precios de cotizacion. Su contraparte niega que
ese sea el alcance del precepto reglamentario, porque en él el deber del registro se
consagra solo para los eventos en que se fija el precio por el método PC con referencia
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a precios de cotizacion. De suerte que las partes concuerdan en que el registro de los
acuerdos se exige cuando el precio de plena competencia para las transacciones de
commodities se determina por el método PC por referencia a precios de cotizacién, pero
difieren en el alcance del reglamento, acerca de si extendié el deber de registro a
eventos en que el precio del bien se fija por referencia a transacciones comparables
realizadas entre partes independientes. Por tanto, la Sala debe definir si ocurrio la
extralimitacibn que la actora le atribuye al reglamento. 3.1- Dispone la norma
reglamentada que, en operaciones de commodities celebradas entre vinculados
econdmicos, el precio de plena competencia podra determinarse con el método PC por
referencia a transacciones comparables entre partes independientes o por referencia a
precios de cotizacion. La ultima referencia alude al precio del bien «en un periodo
determinado obtenido en un mercado nacional o internacional de intercambio de
commodities», incluyendo los «obtenidos de organismos reconocidos y transparentes
de notificacion de precios o de estadisticas, o de agencias gubernamentales de fijacién
de precios, cuando tales indices sean utilizados como referencia por partes no
vinculadas para determinar los precios en las transacciones entre ellos». Asi, los
precios de cotizacion de commaodities reflejan el acuerdo en el mercado entre partes no
vinculadas, sobre el precio de un tipo y cantidad de producto, negociados bajo
condiciones especificas en «un momento determinado», para lo cual la norma prevé
como factor decisivo para el estudio de las transacciones la fecha o el periodo acordado
por las partes para fijar el precio del bien, momento que debe probarse con documentos
fiables (v.g. contratos u ofertas) que deben registrarse. Con esta finalidad, el precepto
de rango legal dispone que el ejecutivo prescribird los términos y condiciones del
registro de documentos a efectuar. En ejercicio de esa potestad, se expidio el articulo
1.2.2.2.4.1 del DUR que, en los incisos 3.° y 4.°, establecio el plazo y el mecanismo con
el que los obligados deben registrar la informacion pertinente, o sus modificaciones,
ante la autoridad de impuestos. Sefaladamente, ordené que la informacion debe
registrarse a través de los servicios informaticos que disponga la Administracién (inciso
3.9), dentro del mes calendario siguiente a la suscripcién del acuerdo o con anterioridad
a la primera entrega del bien, si esta ocurre primero (inciso 4.°). 3.2- Considerando la
estructura del articulo reglamentado, le corresponde a la norma inferior fijar los términos
y condiciones en los que el obligado satisfacera el deber de registro de los documentos
fiables, al emplear el método PC con referencia a precios de cotizacion para establecer
la fecha de la transaccion y realizar el estudio comparativo entre los precios de mercado
y el acordado por los intervinientes en la transaccion controlada. Es en este contexto
que la norma reglamentaria regula el deber de registro de los acuerdos entre partes
vinculadas. 3.3-La interpretacion sistematica de las normas en correlacién (i.e. la
reglamentada y el reglamento) lleva a concluir que el deber de registrar los documentos
gue instauran los incisos 3.° y 4.° del articulo 1.2.2.2.4.1 del DUR solo es exigible en
eventos en que se apliqgue el método PC con referencia a precios de cotizacion, pues es
en este escenario que surge la necesidad de determinar si los precios de los
commodities pactados entre partes vinculadas se acompasan, en el momento en que se
realiza la operacién, con la media generalizada del mercado. Por ende, la Sala no avala
la propuesta interpretativa que postula la actora para plantear la nulidad de los apartes
acusados. Lo anterior porque, tal como lo admiten ambas partes, no cabe entender que
el deber de registro al que se refiere la letra b) del ordinal primero del articulo 260-3 del
ET se extiende a los contribuyentes que apliquen en operaciones de commaodities el
método PC por referencia a transacciones comparables realizadas entre partes
independientes. No prospera el cargo de nulidad.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 260-3 NUMERAL 1
LITERAL B
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Problema Juridico: ¢Los incisos 5y 6 del articulo 1.2.2.2.4.1 del Decreto 1625 de
2016 se profirieron con extralimitacion de la potestad reglamentaria y desconocimiento
del principio de reserva de ley por autorizar a la DIAN a fijar el precio de las
transacciones sobre commodities tomando como fecha de determinacion de la
transaccion cotizada la fecha de embarque de la mercancia?

PRECIOS DE COTIZACION DE COMMODITIES / FECHA DE DETERMINACION DEL
PRECIO DEL COMMODITY EN EL MERCADO COTIZADO - Carga de la prueba /
PRUEBA DE LA FECHA DE DETERMINACION DEL PRECIO DEL COMMODITY EN
EL MERCADO COTIZADO - Documentos fiables / FALTA DE PRUEBA FIABLE DE
LA FECHA DE DETERMINACION DEL PRECIO DEL COMMODITY EN EL
MERCADO COTIZADO - Determinacién supletiva por la DIAN de la fecha de la
transaccién cotizada. Fecha de envio del bien indicada en el documento de
embarque o en el documento equivalente / DETERMINACION SUPLETIVA DE LA
FECHA DE DETERMINACION DEL PRECIO DEL COMMODITY EN EL MERCADO
COTIZADO - Legalidad del inciso 5 del articulo 1.2.2.2.4.1 del Decreto 1625 de
2016

[L]a actora sostiene que los incisos 5.° y 6.° de la norma acusada vulneran el principio
de reserva de ley y exceden la potestad reglamentaria del ejecutivo porque autorizaron
a la autoridad a fijar el precio de plena competencia de las operaciones de commodities
tomando la cotizacibn promedio del bien en la fecha del envio registrada en el
documento de embarque 0 en su equivalente. La nulidad derivaria de que, por esa via,
el reglamento estaria determinando la base gravable del impuesto sobre la renta, al fijar
el precio de la transaccion. La demandada respondié a la acusacion sefalando que,
bajo la norma reglamentada, la Administracién puede fijar el precio de la operacion
cuando no se logre precisar la fecha de la transaccion con otros medios de prueba; con
lo cual, la utilizaciéon de la fecha de envio para tal fin no es automatica. Debe entonces
la Sala establecer si la disposicion acusada autoriza a la autoridad a fijar,
autobnomamente de la ley, el precio de la operacion. 4.1- Segun la letra b) del ordinal
primero del articulo 260-3 del ET, si el contribuyente no aporta pruebas fiables, o si la
fecha pactada de fijacién del precio es inconsistente, la autoridad podrd considerar,
como fecha para fijar el precio de la transaccion sobre el bien cotizado, la que surja de
la evidencia que tenga disponible, pudiendo ser en ultimas la del envio que esté
indicada en el documento de embarque o en el documento equivalente del
correspondiente medio de transporte. De modo que, dada la necesidad de identificar la
fecha de determinacion del precio en el mercado cotizado, el sujeto pasivo tiene la
carga de probar con documentos fiables la fecha de la transaccion realizada con su
parte vinculada, so pena de que la establezca la autoridad por otros medios disponibles,
incluido el documento de embarque. Para desarrollar este supuesto normativo, los
incisos acusados precisaron que, vista la inconsistencia, omision o extemporaneidad en
el registro de la informacion, la autoridad de impuestos establecera una fecha para la
fijacion del precio, atendiendo a los hechos probados y a lo que empresas
independientes habrian acordado en circunstancias comparables; pero, si esto no fuera
posible, contemplan como alternativa fijar el precio con la cotizacion promedio en la
fecha de envio del commodity, registrada en el documento de embarque o en el
documento equivalente del medio de transporte. 4.2- De lo anterior resulta que el
articulo reglamentado y el reglamentario disponen que, de no contar con pruebas
fiables para establecer la fecha de fijacion del precio de la transaccion del bien, la
Administracion podra determinarla, supletivamente, valiéndose de la fecha de envio de
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la mercancia indicada en el documento de embarque. Al constatar que son coincidentes
ambas normas en la regulaciéon que adoptan, queda desvirtuado el argumento de la
actora. El reglamento no establece que de manera inmediata se fije la fecha de envio
del bien como fecha de la transaccion cotizada, pues esto solo sucederi cuando no se
logre establecer el dato de la fecha con otros medios de prueba fiables. Asi las cosas,
no esté llamado a prosperar el cargo con el cual se plantea que el precepto enjuiciado
se orienta a establecer por si mismo una base gravable especial. Tampoco adopta un
precio especifico para la operacion; de lo que se ocupa es de disponer una
consecuencia juridica razonable de ultima instancia que ademas esta contemplada en
la propia ley. 4.3- Juzga entonces la Sala que la norma acusada replico el parametro
legal dispuesto en la norma reglamentada, sin incurrir en un exceso de la potestad
reglamentaria, ni en una vulneracion del principio de reserva de ley. No prospera el
cargo de nulidad.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 260-3 NUMERAL 1
LITERAL B

Problema Juridico: ¢El inciso 6 del articulo 1.2.2.2.4.1 del Decreto 1625 de 2016 se
profirid con extralimitacion de la potestad reglamentaria y desconocimiento del principio
de reserva de ley al fijar una consecuencia juridica negativa por la omisién o
extemporaneidad en el registro del acuerdo de la fecha o periodo para la fijacion del
precio de transaccién de los commodities?

REGISTRO DE CONTRATOS SOBRE COMMODITIES ENTRE PARTES
VINCULADAS EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Prueba fiable
de las fechas o periodos para la fijacién del precio del bien transado. Utilizacién
del método PC con referencia a precios de cotizacion / REGISTRO DE
CONTRATOS SOBRE COMMODITIES ENTRE PARTES VINCULADAS EN EL
REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Términos y condiciones /
PRUEBA DE LA FECHA DE DETERMINACION DEL PRECIO DEL COMMODITY EN
EL MERCADO COTIZADO - Documentos fiables. Libertad probatoria / OMISION O
EXTEMPORANEIDAD EN EL REGISTRO DE CONTRATOS SOBRE COMMODITIES
ENTRE PARTES VINCULADAS EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE
TRANSFERENCIA - Efectos juridicos. Las dudas sobre la veracidad de la fecha o
periodo de la transaccién indicada en el acuerdo derivadas de la desatencién o la
extemporaneidad en el deber de registro del mismo acuerdo, implica para los
interesados la necesidad de acreditar dicha fecha con los medios probatorios
mas idéneos / PRUEBA FIABLE DE LA FECHA DE DETERMINACION DEL PRECIO
DEL COMMODITY EN EL MERCADO COTIZADO - Requisitos / PERDIDA DE
FIABILIDAD DE LA PRUEBA DE LA FECHA DE DETERMINACION DEL PRECIO
DEL COMMODITY EN EL MERCADO COTIZADO - Efectos juridicos / OMISION O
EXTEMPORANEIDAD EN EL REGISTRO DE CONTRATOS SOBRE COMMODITIES
ENTRE PARTES VINCULADAS EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE
TRANSFERENCIA — Efectos juridicos. Legalidad condicionada del inciso 6 del
articulo 1.2.2.2.4.1 del Decreto 1625 de 2016. Aungue la fecha o periodo de la
transaccion de los commodities contenida en el acuerdo pierda fiabilidad, ella se
podra acreditar a través de medios de prueba que brinden certeza al respecto

[P]lantea la acusacion, respecto del inciso 6.° de la nhorma demandada, que configura
una extralimitacion en el ejercicio de la potestad reglamentaria porque consagré una
consecuencia para la omision o la extemporaneidad en el registro del acuerdo, sin
fundamento legal, lo que a su entender conlleva la adopcion de una tarifa legal
probatoria en detrimento de los medios de demostracion desplegados por los
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contribuyentes. La demandada controvierte esa tesis afirmando que el precepto de
rango legal dispone que la autoridad establecera la fiabilidad de los documentos
aportados para determinar la fecha de fijacion del precio, con miras a lo cual deben
estar registrados en los términos y condiciones reglamentados; y que en ese sentido la
disposicion censurada establecié los elementos para determinar la fiabilidad de la
informacion aportada. Consecuentemente, la Sala debe juzgar si el reglamento acusado
excedié la potestad reglamentaria al sefialar una consecuencia juridica adversa, sin
fundamento en la ley, para los casos de omision o extemporaneidad en el registro a
cargo del contribuyente. 5.1- El estudio parte de considerar que el inciso quinto de la
letra b) del ordinal primero del articulo 260-3 del ET establece que, para analizar las
transacciones de commodities con referencia al precio de cotizacidon en un periodo
especifico, el contribuyente debe demostrar el periodo acordado, con documentos
fiables, como son contratos, ofertas, aceptaciones, entre otros, cuyos términos sean
acordes con el comportamiento real de las partes o con los pactados habitualmente en
el mercado especifico del bien; y que para tal finalidad los acuerdos con las partes
vinculadas deben estar registrados de manera conforme a la reglamentacién. El inciso
siguiente, contempla como consecuencia juridica atribuible a la ausencia de estos
documentos fiables, que la Administracion establezca la fecha de fijacion del precio del
commodity a partir de la evidencia que tenga disponible. De suerte que el mandato legal
se dirige a la comprobacion de la fecha en que la transaccion tuvo lugar, en funcién de
la fiabilidad de los documentos aportados. Para garantizar ese extremo, fij6 dos cargas
en el contribuyente: (i) probar el periodo y la veracidad de la transaccién, con
documentos que podrian constituir prueba fiable del acuerdo sobre el bien, como los
que enuncié de manera ejemplificativa; y (ii) registrar los acuerdos con las partes
vinculadas, so pena de que la autoridad proceda a identificar, a partir de diversos
medios de prueba, una fecha para fijar el precio del bien cotizado. En desarrollo de este
precepto legal, el inciso sexto de la disposicidn reglamentaria que se juzga instituyo
que, cuando el contribuyente no cumpla con el registro del acuerdo o lo haya realizado
extemporaneamente, «la fecha para la fijacion del precio indicada en el acuerdo, no
constituird prueba fiable», evento en el que la Administracién determinara la fecha de la
transaccion valiéndose de los medios de prueba de los que disponga y, a falta de estos,
podra en ultimas tomar la fecha de envio del bien indicada en el documento de
embarque o en el documento equivalente. 5.2- Desde esa perspectiva, la consecuencia
adoptada en la norma reglamentaria, y que censura la actora (i.e. la pérdida de
fiabilidad de los documentos no registrados por el contribuyente o registrados por fuera
del plazo), se acompasa con el precepto legal que demanda la comprobacién de la
fecha de la transaccién con documentos fiables que estén registrados (asi, en el inciso
cuarto de la letra b. del ordinal primero del articulo 260-3 del ET). Pero, aun asi, la
pérdida de fiabilidad probatoria del acuerdo entre partes vinculadas, derivada del
incumplimiento del deber de registro o de su falta de oportunidad, no conlleva recaer en
una tarifa legal probatoria, sino, por el contrario, la necesidad de acreditar la fecha en
cuestion bajo el principio de libertad probatoria. Asi sucede porque la autoridad buscara
establecerla con la «evidencia que tenga disponible» (i.e. inciso quinto ibidem),
escenario en el que acudir a la fecha de envio sefalada en el documento de embarque
actua como clausula de cierre, no como una prescripcion probatoria insustituible, para
supuestos en los que no se logre «determinar de otra manera la fecha de fijacion del
precio» (ibidem). 5.3- En suma, para la Sala la consecuencia juridica prevista para la
omision del deber de registro del acuerdo o el cumplimiento extemporaneo es un
desarrollo de la comprobacion de fiabilidad de la fecha de la transaccion exigida
legalmente. Todo en el entendido de que las dudas sobre la veracidad de la fecha
indicada en el acuerdo, propiciadas por la desatencién del deber de registro, implica
para los interesados la necesidad de acreditar la fecha de la transaccion con los medios
probatorios mas idéneos. Por ende, queda desvirtuada la acusacion que plantea una
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extralimitacién en el ejercicio de la potestad reglamentaria, sin perjuicio de lo cual la
Sala estima pertinente declarar la legalidad condicionada de la disposicién censurada,
para vincular al precepto legal la precision de que, aunque la fecha contenida en el
acuerdo pierda fiabilidad, podra acreditarse a través de medios de prueba que brinden
certeza sobre la fecha o periodo.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 260-3 NUMERAL 1
LITERAL B INCISO 4 / ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 260-3 NUMERAL 1
LITERAL B INCISO 5

Problema Juridico: ¢El inciso 8 del articulo 1.2.2.2.4.1 del Decreto 1625 de 2016 se
profirié con extralimitacion de la potestad reglamentaria y desconocimiento del principio
de reserva de ley, por limitar los casos excepcionales en los que es posible aplicar un
método de precios de transferencia distinto al PC en las operaciones con commodities?

METODO DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA APLICABLE EN OPERACIONES CON
COMMODITIES / APLICACION DEL METODO DE PRECIO COMPARABLE NO
CONTROLADO PC EN OPERACIONES CON COMMODITIES EN EL REGIMEN DE
PRECIOS DE TRANSFERENCIA - Excepciones / EXCEPCIONES A LA
APLICACION DEL METODO DE PRECIO COMPARABLE NO CONTROLADO PC EN
OPERACIONES CON COMMODITIES EN EL REGIMEN DE PRECIOS DE
TRANSFERENCIA - Requisitos / PRECIO DE PLENA COMPETENCIA EN
OPERACIONES CON COMMODITIES - Excepciones a la aplicacion del método de
precio controlado PC. llegalidad del inciso 8 del articulo 1.2.2.2.4.1 del Decreto
1625 de 2016. Exceso de la potestad reglamentaria. ElI reglamento afect6 la
posibilidad prevista en el literal b) del ordinal 1° del articulo 260-3 del ET de
implementar el método de valoracion de operaciones apropiado, por
circunstancias excepcionales

[L]a actora plantea que el inciso 8.° de la norma reglamentaria limit6 la posibilidad de
aplicar un método de precios de transferencia diferente al PC, porque sefialé los dos
anicos eventos en que podrian hacerlo los contribuyentes, tesis a la cual se opone la
demandada afirmando que las condiciones reglamentadas para la procedencia de la
aplicacion de un método diferente obedecen a la necesidad de evitar aplicaciones
subjetivas del régimen de excepciones. En su criterio, la disposicion demandada hizo
ejecutable lo dispuesto por el inciso final de la letra b) del ordinal 1.° del articulo 260-3
del ET. Visto este debate, le corresponde a la Sala establecer si el precepto demandado
excedio la potestad reglamentaria al limitar los supuestos que habilitarian la aplicacion
de un método distinto al PC en las transacciones con commodities. 6.1- La norma
reglamentada efectivamente dispone que para el analisis de operaciones con esa clase
de bienes debe emplearse el método de precios de transferencia de «precio
comparable no controlado» y que solo en casos excepcionales se podra acudir a uno
distinto. Fija como condicionante para hacerlo, que en la documentacion comprobatoria
se incluyan las razones econdmicas, financieras y técnicas pertinentes y razonables a
los fines del andlisis y que sean debidamente probadas ante la Administracion. Bajo ese
criterio, legalmente se contempla una excepcion a la regla general de analisis con el
método PC. Al respecto, el inciso octavo del reglamento acusado prevé que «las
razones economicas, financieras y técnicas que resulten pertinentes y razonables para
justificar los casos excepcionales, deberan corresponder exclusivamente a aquellos
casos en los que no sea posible identificar los factores que conforman los precios de
cotizacion, o que, en caso de existir y requerir de ajustes de comparabilidad, éstos no
puedan ser medibles o cuantificables» (subraya afiadida), con lo cual, preciso el
alcance de la excepcionalidad mediante una restricciébn a dos Unicas situaciones. 6.2-
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Observa la Sala que, tal como alega la demandante, el reglamento adopta un listado
limitado de «casos excepcionales» que serian los Unicos que habilitarian a emplear un
meétodo distinto al PC para fijar el precio de plena competencia en operaciones con
commodities, siendo que la disposicion reglamentada no circunscribe la
excepcionalidad al sefialamiento de supuestos especificos, sino a que se despliegue la
adecuada carga argumentativa y demostrativa orientada a establecer los motivos
pertinentes y razonables que forzaron a emplear un método distinto al PC.
Consecuentemente, con el reglamento se afectd la posibilidad prevista en la ley de
implementar el método de valoracion de operaciones apropiado, por circunstancias
excepcionales. 6.3- En esos términos, con ese aparte del precepto acusado se
excedieron los limites de la potestad reglamentaria, porque el Gobierno desatendi6 los
parametros de la norma con rango de ley, pues restringié sus posibilidades de
aplicacion. Prospera el cargo de nulidad planteado respecto del inciso 8.° del articulo
reglamentario demandado.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 260-3 NUMERAL 1
LITERAL B

CONDENA EN COSTAS EN MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD - Improcedencia

Por tratarse de un asunto de interés publico, no hay lugar a imponer condena en costas,
conforme a lo establecido en el articulo 188 del CPACA.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 (CPACA) - ARTICULO 188

NORMA DEMANDADA: DECRETO 1625 DE 2016 UNICO REGLAMENTARIO EN
MATERIA TRIBUTARIA DURT (11 de octubre) MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO - ARTICULO 1.2.2.2.4.1 INCISO 3 (No anulado) / DECRETO 1625
DE 2016 UNICO REGLAMENTARIO EN MATERIA TRIBUTARIA DURT (11 de octubre)
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO - ARTICULO 1.2.2.2.4.1 INCISO 4
(No anulado) / DECRETO 1625 DE 2016 UNICO REGLAMENTARIO EN MATERIA
TRIBUTARIA DURT (11 de octubre) MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO - ARTICULO 1.2.2.2.4.1 INCISO 5 (No anulado) / DECRETO 1625 DE 2016
UNICO REGLAMENTARIO EN MATERIA TRIBUTARIA DURT (11 de octubre)
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO - ARTICULO 1.2.2.2.4.1 INCISO 6
(No anulado) (Legalidad condicionada parcial) / DECRETO 1625 DE 2016 UNICO
REGLAMENTARIO EN MATERIA TRIBUTARIA DURT (11 de octubre) MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO - ARTICULO 1.2.2.2.4.1 INCISO 8 (Anulado)

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
Bogota, D.C., veintiocho (28) de julio de dos mil veintidds (2022)
Referencia: Nulidad
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Demandado: Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

Temas: Potestad reglamentaria. Precios de transferencia. Método de precio
comparable no controlado. Commodities.

SENTENCIA UNICA INSTANCIA

La Sala decide sobre la nulidad parcial del articulo 1.2.2.2.4.1 del DUR (Decreto Unico
Reglamentario en materia tributaria, Decreto 1625 de 2016), sustituido por el Decreto
2120 de 2017, proferido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad, previsto en articulo 137 del CPACA
(Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437
de 2011), la demandante solicita que se declare la nulidad parcial del articulo
1.2.2.2.4.1 del DUR. Los apartes acusados se transcriben y destacan, asi (indice 2):

Articulo 1.2.2.2.4.1. Operaciones de commodities. De conformidad con lo sefialado en el literal b)
del numeral 1 del articulo 260-3 del Estatuto Tributario, para establecer el precio de plena
competencia de las operaciones de commodities, clasificados dentro de las categorias de metales,
minerales, hidrocarburos, energéticos, agricolas, entre otros y en general bienes con precios
cotizados utilizados como referencia, se debera utilizar el método “Precio Comparable No
Controlado”.

Para efectos del andlisis de precios de transferencia, el precio de plena competencia para las
transacciones de commodities, puede determinarse por referencia a transacciones comparables no
controladas o por referencia a precios de cotizacion. Los precios de cotizacion de commodities
seran aquellos precios de referencia que se obtengan de mercados de intercambio nacional e
internacional, o de organismos reconocidos y transparentes de notificacion de precios o de
estadisticas, o de agencias gubernamentales de fijacion de precios.

Las fechas y/o periodos especificos acordados por las partes para fijar el precio del commodity
deberan ser demostrados mediante documentos fiables, cuyos términos sean consistentes con el
comportamiento real de las partes y con lo que empresas independientes habrian acordado en
circunstancias comparables tomando en consideracién la practica de la industria. La informacién de
los acuerdos debera ser registrada a través de los servicios informativos electrénicos dispuestos
por la Administracién Tributaria para tal fin, y debera contener como minimo. (...):

Para demostrar de forma fiable la fecha convenida por las partes intervinientes en el acuerdo para
la fijacién del precio en la transaccion vinculada, el contribuyente deberd realizar el reqistro del
acuerdo ante la Administracién Tributaria dentro del mes calendario siguiente a la fecha de su
suscripcién o con anterioridad a la realizaciéon de la primera entrega del commodity, lo que ocurra
primero. En caso de existir modificaciones al acuerdo, éste deberd ser registrado nuevamente
dentro del mes calendario siguiente a la fecha de |la modificacién, siempre qgue el acuerdo inicial
haya sido registrado dentro de los términos y condiciones sefialados en el presente articulo.

Si la fecha para la fijacién del precio indicada en el acuerdo registrado por el contribuyente es
inconsistente, es decir, no concuerda con la conducta real de las partes o con otros hechos del
caso, la Administracion Tributaria podrd establecer una fecha para la fijacién del precio, en
concordancia con esos otros hechos vy con lo gue empresas independientes habrian acordado en
circunstancias comparables. En caso que lo anterior no fuere posible, la Administracion Tributaria
en uso _de sus facultades podra considerar como precio, la cotizacion promedio de la fecha de
envio del commodity registrada en el documento de embarque o en el documento equivalente,
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dependiendo del medio de transporte utilizado.

Cuando el contribuyente no _cumpla con el registro del acuerdo o cuando haya sido registrado
extemporaneamente, la fecha para la fijacién del precio indicada en el acuerdo, no constituira
prueba fiable. Si la Administracién Tributaria no puede determinar por otro medio la fecha de
fijacion del precio, podra considerar como precio la cotizacién promedio de la fecha de envio del
commodity registrada en el documento de embarque o en el documento equivalente, dependiendo
del medio de transporte utilizado.

(.)

De conformidad con el ultimo inciso del literal b) del numeral 1 del articulo 260-3 del Estatuto
Tributario, las razones econdémicas, financieras y técnicas que resulten pertinentes y razonables
para justificar los casos excepcionales, deberan corresponder exclusivamente a aquellos casos en
los que no sea posible identificar los factores que conforman los precios de cotizacién, o que, en
caso _de existir y requerir_de ajustes de comparabilidad, éstos no puedan ser medibles o
cuantificables.

A los anteriores efectos, invocé como normas vulneradas los articulos 150.12, 189.11 y
338 de la Constitucion; 260-3 del ET (Estatuto Tributario); y 107 de la Ley 1819 de
2016, bajo el siguiente concepto de violacion (indice 2):

Respecto al 3.° y 4.° parrafos acusados, sostuvo que se excedié la potestad
reglamentaria al extender la obligacion de registrar los acuerdos sobre operaciones de
commodities a todos los contribuyentes que utilizan el método del «precio comparable
no controlado» (PC), siendo que, en su opinion, la letra b) del ordinal primero del
articulo 260-3 del ET, solo obligaba a efectuar ese registro a los contribuyentes que
determinaban el valor de la operacion por referencia a precios de cotizacion,
excluyendo a aquellos que lo fijaban con base en transacciones comparables entre
terceros independientes. También alegd que los apartes acusados contrariaban la
accion 10 BEPS?, que igualmente establecia el registro de los contratos para los
eventos en que se realiza el analisis de comparabilidad sobre precios de cotizacion.

Sobre los parrafos 5.2 y 6.° plante6 que vulneraron el principio de reserva de ley al dotar
de competencia a la DIAN para fijar el precio de la operacion, en funcién de la fecha de
embarque de las mercancias vendidas, siendo que el articulo 260-3 del ET Unicamente
le dio la potestad de establecer la fecha —no el precio— de la operacién, a partir de
evidencias, como los documentos de transporte, pero sin fijar una tarifa legal. Adujo
que, como el precio de las transacciones era un elemento estructural para la
determinacion de la base gravable del impuesto sobre la renta, le correspondia a la ley
delimitarlo, razén por la cual no podria la norma reglamentaria fijar la fecha de
embarque como aquella a considerar cuando no fuese fiable la documentacion
aportada por el obligado tributario. Agregd que, aunque el articulo 260-3 del ET se
refiri6 a esa fecha, lo hizo ilustrativamente y no para consagrar una regla general
aplicable. De otra parte, manifestd que los apartes acusados excedieron la potestad
reglamentaria al prever, como consecuencia juridica por la omision o la
extemporaneidad en el registro, la falta de fiabilidad de los documentos o pruebas
soporte de las transacciones, porque el citado articulo 260-3 del ET contemplé el
registro como una obligacién autbnoma, carente de una consecuencia juridica adversa
por su inobservancia.

Finalmente, indicé que el inciso 8.° de la norma demandada limitd la posibilidad de

1 Acrénimo de «Base Erosion and Profit Shifting», que en castellano significa «erosion de la base imponible y traslado
de utilidades», en alusion al plan de accion propuesto por la OCDE para enfrentar esa problematica fiscal de caracter
internacional.
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aplicar un método de precios de transferencia diferente al PC al sefialar que los motivos
razonables para justificar casos excepcionales se restringian a dos supuestos, a saber:
(i) cuando no fuera posible identificar los factores de los precios de cotizacion y (ii)
cuando su determinacién fuera imposible dado su caracter inmedible.

Contestacion de la demanda

El extremo pasivo se opuso a las pretensiones de la demanda (indice 14), para lo cual
manifestd que las normas acusadas se restringian a reglamentar el articulo 260-3 del
ET. En particular, sefiald6 que los incisos 3.° y 4.° demandados no extendieron la
obligacion del registro a todas las operaciones de commodities analizadas bajo el
método de PC, sino que, atendiendo a los antecedentes legislativos del articulo 107 de
la Ley 1819 de 2016 y a la accion 10 de BEPS, previeron su obligatoriedad cuando se
realizara con referencia a precios de cotizacion; sostuvo que los incisos 5° y 6.°
consagraron la capacidad de la autoridad para establecer el precio de la transaccion a
partir de la fecha de embarque cuando no se lograra determinar su fecha con otros
medios de prueba, , lo que no implicaba una aplicacion automatica de la fecha de
embarque para tal fin; y plante6 que la exigencia del registro tiene como objetivo
conocer las condiciones pactadas en las transacciones de commodities, especialmente
la fecha de fijacion del precio acordada por las partes, lo que no impedia verificar el
cumplimiento de la norma, la realidad de la conducta de las partes o efectuar la
comparacién con lo que pactarian en situaciones comparables partes independientes.

Insistio en que las excepciones a la aplicacion del método dispuestas en el reglamento
no contemplaron condiciones adicionales, sino que desarrollaron lo dispuesto en el
articulo 260-3 del ET; y trajo a colacién que, con ocasion de los comentarios al proyecto
de decreto reglamentario y con el animo de evitar aplicaciones subjetivas del régimen
de excepciones, list6 las situaciones especificas en las que se podrian presentar casos
excepcionales para la inaplicacién del método PC.

Finalmente, propuso la excepcion previa de falta de integracion del litisconsorcio
necesario porque se omitié notificar el auto admisorio de la demanda a la DIAN.

Tramite para sentencia anticipada

Por auto del 13 de agosto de 2021 (indice 28), se dispuso aplicar al sub lite el tramite de
sentencia anticipada previsto en el articulo 182A del CPACA, para lo cual se indicé que,
mediante auto del 16 de julio de 2021, se declar6 no probada la excepcién previa de
falta de integracidon de litisconsorcio necesario por pasiva. Asi mismo, se fijé el litigio
con base en el cual le corresponde a la Sala determinar si la demandada excedio el
ejercicio de la potestad reglamentaria y violdé el principio de reserva de ley al: (i)
extender la obligacion de registrar los contratos sobre commodities a todos los
contribuyentes que utilizan el método de PC; (ii) autorizar a la DIAN para fijar el precio
de las transacciones tomando la fecha de embarque de la mercancia; (iii) fijar una
consecuencia juridica negativa por la omisién o la extemporaneidad en el registro del
acuerdo para la fijacion del precio; y (iv) limitar los casos excepcionales en los que es
posible aplicar un método de precios de transferencia distinto al de PC. Finalmente, y
dado que no habia pruebas por practicar, se corrio traslado a las partes y al ministerio
publico por el término comun de 10 dias para que presentaran sus alegatos y concepto,
respectivamente.

Alegatos de conclusion
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Ambas partes insistieron en los argumentos expuestos en las anteriores etapas
procesales (indices 41y 42). El ministerio publico guardé silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Decide la Sala sobre la acusacion de nulidad formulada contra los incisos 3.°, 4.9, 5.°,
6.° y 8.° del articulo 1.2.2.2.4.1 del DUR, disposicion reglamentaria del método de
precios de transferencia denominado «precio comparable no controlado» (PC), en
operaciones de commodities, previsto en la letra b) del ordinal primero del articulo 260-3
del ET.

1.1- Para la actora, los apartes demandados extralimitaron la potestad reglamentaria
porque extendieron el deber de registrar los acuerdos sobre commodities a todos los
contribuyentes que utilizaran el método PC, siendo que el articulo 260-3 del ET solo
prevé ese registro en los casos en que se fije el valor de la operacién por referencia a
precios de cotizacion; y porque fijaron una consecuencia juridica adversa a quienes
omitieran ese registro o lo hicieran extemporaneamente, que no estaria en la ley.
También, plante6 que los apartes demandados infringieron el principio de reserva de ley
al facultar a la autoridad para determinar el precio de las transacciones tomando la
fecha de envio indicada en el documento embarqgue y al limitar los casos excepcionales
en los que seria posible aplicar un método de precios de transferencia distinto del PC.

1.2- En el otro extremo, la demandada defiende la nhorma acusada, para lo cual plantea
que se ajusta a lo instituido por el articulo 260-3 del ET. Aduce que el reglamento solo
contempla el registro para los casos en que se emplee el método PC y que la fijacién
del precio a partir de la fecha de envio no es automética, sino que se aplica en los
casos en los que no se logre determinar la fecha mediante otros medios de prueba.
Ademas, indica que se listaron las situaciones excepcionales en que no se aplicaria el
método PC para atender a los comentarios que en su dia se le hicieron al proyecto de
decreto y para evitar discrepancias subjetivas respecto del régimen de excepciones.

1.3- De acuerdo con lo anterior, la litis planteada gira entono a determinar si los apartes
de la norma acusada se profirieron con extralimitacion de la potestad reglamentaria y
desconociendo el principio de reserva de ley, por extender la obligacion de registrar los
contratos sobre commodities a todos los contribuyentes que utilizan el método PC; por
autorizar a la DIAN a fijar el precio de las transacciones tomando la fecha de embarque;
por fijar una consecuencia negativa por la omision o extemporaneidad en el registro del
acuerdo para la fijacion del precio; y por limitar los casos excepcionales en los que es
posible aplicar un método de precios de transferencia distinto al PC en las operaciones
con commodities.

2- Sea lo primero poner de presente que, de acuerdo con el ordinal 11.° del articulo 189
de la Constitucion, el ejecutivo cuenta con la potestad reglamentaria de las leyes, para
procurar el efectivo cumplimiento de los mandatos que estas contienen, funcion que
debe ejercerse observando los limites de las normas superiores, constitucionales y
legales. De modo que las disposiciones reglamentarias se subordinan a la ley que se
proponen desarrollar y tienen como fin exclusivo su idénea ejecucion, sin que puedan
ampliarla, restringirla o modificarla. En el ambito tributario, esta potestad tiene especial
relevancia porque precisa los mecanismos que materializan el recaudo de los tributos y
determina la gestion administrativa de esta clase de ingresos publicos, pero sin
sobrepasar los estrictos limites que el principio de reserva de ley en materia tributaria
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impone, aspecto que ha destacado la jurisprudencia de la Corte Constitucional®>y de
esta Seccion?; con lo cual, el ejercicio de la potestad reglamentaria que aqui se enjuicia
debe observar los principios de necesidad, proporcionalidad y reserva de ley, los cuales
se transgredirian si el reglamento demandado amplia o restringe los supuestos o
definiciones establecidos en la norma que se pretende reglamentar.

3- La acusaciéon plantea que los incisos 3.° y 4.° de la norma demandada exceden la
potestad reglamentaria porque extendieron el deber de registrar los acuerdos sobre las
fechas o periodos para fijar el precio del bien transado a todos los contribuyentes del
impuesto sobre la renta, sujetos al régimen de precios de transferencia, que llevan a
cabo operaciones con commodities, siendo que la norma reglamentada (i.e. la letra b.
del ordinal primero del articulo 260-3 del ET) limita tal deber formal a los eventos en que
se aplica el método PC por referencia a precios de cotizacidon. Su contraparte niega que
ese sea el alcance del precepto reglamentario, porque en él el deber del registro se
consagra solo para los eventos en que se fija el precio por el método PC con referencia
a precios de cotizacion. De suerte que las partes concuerdan en que el registro de los
acuerdos se exige cuando el precio de plena competencia para las transacciones de
commodities se determina por el método PC por referencia a precios de cotizacion, pero
difieren en el alcance del reglamento, acerca de si extendié el deber de registro a
eventos en que el precio del bien se fija por referencia a transacciones comparables
realizadas entre partes independientes. Por tanto, la Sala debe definir si ocurrié la
extralimitacién que la actora le atribuye al reglamento.

3.1- Dispone la norma reglamentada que, en operaciones de commodities celebradas
entre vinculados econdmicos, el precio de plena competencia podra determinarse con el
método PC por referencia a transacciones comparables entre partes independientes o
por referencia a precios de cotizacion. La ultima referencia alude al precio del bien «en
un periodo determinado obtenido en un mercado nacional o internacional de
intercambio de commodities», incluyendo los «obtenidos de organismos reconocidos y
transparentes de notificacion de precios o de estadisticas, o de agencias
gubernamentales de fijacibn de precios, cuando tales indices sean utilizados como
referencia por partes no vinculadas para determinar los precios en las transacciones
entre ellos». Asi, los precios de cotizacion de commodities reflejan el acuerdo en el
mercado entre partes no vinculadas, sobre el precio de un tipo y cantidad de producto,
negociados bajo condiciones especificas en «un momento determinado», para lo cual la
norma prevé como factor decisivo para el estudio de las transacciones la fecha o el
periodo acordado por las partes para fijar el precio del bien, momento que debe
probarse con documentos fiables (v.g. contratos u ofertas) que deben registrarse. Con
esta finalidad, el precepto de rango legal dispone que el ejecutivo prescribira los
términos y condiciones del registro de documentos a efectuar. En ejercicio de esa
potestad, se expidi6 el articulo 1.2.2.2.4.1 del DUR que, en los incisos 3.° y 4.°,
establecié el plazo y el mecanismo con el que los obligados deben registrar la
informacion pertinente, o sus modificaciones, ante la autoridad de impuestos.
Sefialadamente, ordend que la informacion debe registrarse a través de los servicios
informaticos que disponga la Administracion (inciso 3.°), dentro del mes calendario
siguiente a la suscripcion del acuerdo o con anterioridad a la primera entrega del bien,

2 Corte Constitucional, Sentencia C-1005 del 15 de octubre de 2008 (exp. D-7260, MP: Humberto Antonio Sierra
Porto).

3 Entre otras, en las sentencias del 30 de mayo de 2011 (exp. 17699, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia), del 11
de febrero de 2014 (exp. 18973, CP: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez), del 10 de agosto de 2017 (exp. 20464, CP:
Stella Jeannette Carvajal Basto), del 10 de mayo de 2018 (exp. 20677, CP: Jorge Octavio Ramirez), del 05 de
noviembre de 2020 (exp. 24414, CP: Julio Roberto Piza) y del 15 de octubre de 2021 (exp. 24049, CP: Milton Chaves
Garcia).
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si esta ocurre primero (inciso 4.°).

3.2- Considerando la estructura del articulo reglamentado, le corresponde a la norma
inferior fijar los términos y condiciones en los que el obligado satisfacera el deber de
registro de los documentos fiables, al emplear el método PC con referencia a precios de
cotizacion para establecer la fecha de la transaccion y realizar el estudio comparativo
entre los precios de mercado y el acordado por los intervinientes en la transaccion
controlada. Es en este contexto que la norma reglamentaria regula el deber de registro
de los acuerdos entre partes vinculadas.

3.3-La interpretacion sistematica de las normas en correlacion (i.e. la reglamentada y el
reglamento) lleva a concluir que el deber de registrar los documentos que instauran los
incisos 3.°y 4.° del articulo 1.2.2.2.4.1 del DUR solo es exigible en eventos en que se
aplique el método PC con referencia a precios de cotizacion, pues es en este escenario
gue surge la necesidad de determinar si los precios de los commodities pactados entre
partes vinculadas se acompasan, en el momento en que se realiza la operacion, con la
media generalizada del mercado. Por ende, la Sala no avala la propuesta interpretativa
que postula la actora para plantear la nulidad de los apartes acusados. Lo anterior
porque, tal como lo admiten ambas partes, no cabe entender que el deber de registro al
que se refiere la letra b) del ordinal primero del articulo 260-3 del ET se extiende a los
contribuyentes que apliqguen en operaciones de commodities el método PC por
referencia a transacciones comparables realizadas entre partes independientes. No
prospera el cargo de nulidad.

4- De otra parte, la actora sostiene que los incisos 5.° y 6.° de la norma acusada
vulneran el principio de reserva de ley y exceden la potestad reglamentaria del ejecutivo
porque autorizaron a la autoridad a fijar el precio de plena competencia de las
operaciones de commodities tomando la cotizaciébn promedio del bien en la fecha del
envio registrada en el documento de embarque o en su equivalente. La nulidad
derivaria de que, por esa via, el reglamento estaria determinando la base gravable del
impuesto sobre la renta, al fijar el precio de la transaccién. La demandada respondi6 a
la acusacion sefalando que, bajo la norma reglamentada, la Administracién puede fijar
el precio de la operacion cuando no se logre precisar la fecha de la transaccion con
otros medios de prueba; con lo cual, la utilizacion de la fecha de envio para tal fin no es
automatica. Debe entonces la Sala establecer si la disposicién acusada autoriza a la
autoridad a fijar, autbnomamente de la ley, el precio de la operacion.

4.1- Segun la letra b) del ordinal primero del articulo 260-3 del ET, si el contribuyente no
aporta pruebas fiables, o si la fecha pactada de fijacion del precio es inconsistente, la
autoridad podra considerar, como fecha para fijar el precio de la transaccién sobre el
bien cotizado, la que surja de la evidencia que tenga disponible, pudiendo ser en
dltimas la del envio que esté indicada en el documento de embarque o en el documento
equivalente del correspondiente medio de transporte. De modo que, dada la necesidad
de identificar la fecha de determinacion del precio en el mercado cotizado, el sujeto
pasivo tiene la carga de probar con documentos fiables la fecha de la transaccion
realizada con su parte vinculada, so pena de que la establezca la autoridad por otros
medios disponibles, incluido el documento de embarque. Para desarrollar este supuesto
normativo, los incisos acusados precisaron que, vista la inconsistencia, omision o
extemporaneidad en el registro de la informacion, la autoridad de impuestos establecera
una fecha para la fijacion del precio, atendiendo a los hechos probados y a lo que
empresas independientes habrian acordado en circunstancias comparables; pero, si
esto no fuera posible, contemplan como alternativa fijar el precio con la cotizacion
promedio en la fecha de envio del commodity, registrada en el documento de embarque
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o en el documento equivalente del medio de transporte.

4.2- De lo anterior resulta que el articulo reglamentado y el reglamentario disponen que,
de no contar con pruebas fiables para establecer la fecha de fijaciébn del precio de la
transaccion del bien, la Administracion podra determinarla, supletivamente, valiéndose
de la fecha de envio de la mercancia indicada en el documento de embarque. Al
constatar que son coincidentes ambas normas en la regulacién que adoptan, queda
desvirtuado el argumento de la actora. El reglamento no establece que de manera
inmediata se fije la fecha de envio del bien como fecha de la transaccion cotizada, pues
esto solo sucedera cuando no se logre establecer el dato de la fecha con otros medios
de prueba fiables. Asi las cosas, no esta llamado a prosperar el cargo con el cual se
plantea que el precepto enjuiciado se orienta a establecer por si mismo una base
gravable especial. Tampoco adopta un precio especifico para la operacion; de lo que se
ocupa es de disponer una consecuencia juridica razonable de Ultima instancia que
ademas esta contemplada en la propia ley.

4.3- Juzga entonces la Sala que la norma acusada replicé el parametro legal dispuesto
en la norma reglamentada, sin incurrir en un exceso de la potestad reglamentaria, ni en
una vulneracién del principio de reserva de ley. No prospera el cargo de nulidad.

5- También plantea la acusacion, respecto del inciso 6.° de la norma demandada, que
configura una extralimitaciéon en el ejercicio de la potestad reglamentaria porque
consagré una consecuencia para la omisién o la extemporaneidad en el registro del
acuerdo, sin fundamento legal, lo que a su entender conlleva la adopcién de una tarifa
legal probatoria en detrimento de los medios de demostracion desplegados por los
contribuyentes. La demandada controvierte esa tesis afirmando que el precepto de
rango legal dispone que la autoridad establecera la fiabilidad de los documentos
aportados para determinar la fecha de fijacién del precio, con miras a lo cual deben
estar registrados en los términos y condiciones reglamentados; y que en ese sentido la
disposicion censurada establecié los elementos para determinar la fiabilidad de la
informacion aportada. Consecuentemente, la Sala debe juzgar si el reglamento acusado
excedio la potestad reglamentaria al sefialar una consecuencia juridica adversa, sin
fundamento en la ley, para los casos de omisidbn o extemporaneidad en el registro a
cargo del contribuyente.

5.1- El estudio parte de considerar que el inciso quinto de la letra b) del ordinal primero
del articulo 260-3 del ET establece que, para analizar las transacciones de commodities
con referencia al precio de cotizacidon en un periodo especifico, el contribuyente debe
demostrar el periodo acordado, con documentos fiables, como son contratos, ofertas,
aceptaciones, entre otros, cuyos términos sean acordes con el comportamiento real de
las partes o con los pactados habitualmente en el mercado especifico del bien; y que
para tal finalidad los acuerdos con las partes vinculadas deben estar registrados de
manera conforme a la reglamentacion. El inciso siguiente, contempla como
consecuencia juridica atribuible a la ausencia de estos documentos fiables, que la
Administracion establezca la fecha de fijacion del precio del commodity a partir de la
evidencia que tenga disponible. De suerte que el mandato legal se dirige a la
comprobacién de la fecha en que la transaccién tuvo lugar, en funcién de la fiabilidad de
los documentos aportados. Para garantizar ese extremo, fij6 dos cargas en el
contribuyente: (i) probar el periodo y la veracidad de la transaccion, con documentos
que podrian constituir prueba fiable del acuerdo sobre el bien, como los que enuncio de
manera ejemplificativa; y (ii) registrar los acuerdos con las partes vinculadas, so pena
de que la autoridad proceda a identificar, a partir de diversos medios de prueba, una
fecha para fijar el precio del bien cotizado. En desarrollo de este precepto legal, el inciso
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sexto de la disposicion reglamentaria que se juzga instituyd que, cuando el
contribuyente no cumpla con el registro del acuerdo o lo haya realizado
extemporaneamente, «la fecha para la fijacion del precio indicada en el acuerdo, no
constituird prueba fiable», evento en el que la Administracién determinara la fecha de la
transaccion valiéndose de los medios de prueba de los que disponga vy, a falta de estos,
podra en ultimas tomar la fecha de envio del bien indicada en el documento de
embarque o en el documento equivalente.

5.2- Desde esa perspectiva, la consecuencia adoptada en la norma reglamentaria, y
que censura la actora (i.e. la pérdida de fiabilidad de los documentos no registrados por
el contribuyente o registrados por fuera del plazo), se acompasa con el precepto legal
que demanda la comprobacién de la fecha de la transaccion con documentos fiables
que estén registrados (asi, en el inciso cuarto de la letra b. del ordinal primero del
articulo 260-3 del ET). Pero, aun asi, la pérdida de fiabilidad probatoria del acuerdo
entre partes vinculadas, derivada del incumplimiento del deber de registro o de su falta
de oportunidad, no conlleva recaer en una tarifa legal probatoria, sino, por el contrario,
la necesidad de acreditar la fecha en cuestion bajo el principio de libertad probatoria.
Asi sucede porque la autoridad buscara establecerla con la «evidencia que tenga
disponible» (i.e. inciso quinto ibidem), escenario en el que acudir a la fecha de envio
sefialada en el documento de embarque actllia como clausula de cierre, no como una
prescripcidon probatoria insustituible, para supuestos en los que no se logre «determinar
de otra manera la fecha de fijacion del precio» (ibidem).

5.3- En suma, para la Sala la consecuencia juridica prevista para la omisién del deber
de registro del acuerdo o el cumplimiento extemporaneo es un desarrollo de la
comprobacion de fiabilidad de la fecha de la transaccion exigida legalmente. Todo en el
entendido de que las dudas sobre la veracidad de la fecha indicada en el acuerdo,
propiciadas por la desatencion del deber de registro, implica para los interesados la
necesidad de acreditar la fecha de la transaccién con los medios probatorios mas
idoneos. Por ende, queda desvirtuada la acusacion que plantea una extralimitacién en
el ejercicio de la potestad reglamentaria, sin perjuicio de lo cual la Sala estima
pertinente declarar la legalidad condicionada de la disposicion censurada, para vincular
al precepto legal la precision de que, aunque la fecha contenida en el acuerdo pierda
fiabilidad, podré acreditarse a través de medios de prueba que brinden certeza sobre la
fecha o periodo.

6- Adicionalmente, la actora plantea que el inciso 8.° de la norma reglamentaria limito la
posibilidad de aplicar un método de precios de transferencia diferente al PC, porque
sefal6 los dos Unicos eventos en que podrian hacerlo los contribuyentes, tesis a la cual
se opone la demandada afirmando que las condiciones reglamentadas para la
procedencia de la aplicacién de un método diferente obedecen a la necesidad de evitar
aplicaciones subjetivas del régimen de excepciones. En su criterio, la disposicion
demandada hizo ejecutable lo dispuesto por el inciso final de la letra b) del ordinal 1.°
del articulo 260-3 del ET. Visto este debate, le corresponde a la Sala establecer si el
precepto demandado excedid la potestad reglamentaria al limitar los supuestos que
habilitarian la aplicacion de un método distinto al PC en las transacciones con
commodities.

6.1- La norma reglamentada efectivamente dispone que para el analisis de operaciones
con esa clase de bienes debe emplearse el método de precios de transferencia de
«precio comparable no controlado» y que solo en casos excepcionales se podra acudir
a uno distinto. Fija como condicionante para hacerlo, que en la documentacion
comprobatoria se incluyan las razones econdémicas, financieras y técnicas pertinentes y
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razonables a los fines del analisis y que sean debidamente probadas ante la
Administracion. Bajo ese criterio, legalmente se contempla una excepcion a la regla
general de analisis con el método PC. Al respecto, el inciso octavo del reglamento
acusado prevé que «las razones economicas, financieras y técnicas que resulten
pertinentes y razonables para justificar los casos excepcionales, deberan corresponder
exclusivamente a aquellos casos en los que no sea posible identificar los factores que
conforman los precios de cotizacidén, o que, en caso de existir y requerir de ajustes de
comparabilidad, éstos no puedan ser medibles o cuantificables» (subraya afiadida), con
lo cual, preciso el alcance de la excepcionalidad mediante una restriccion a dos Unicas
situaciones.

6.2- Observa la Sala que, tal como alega la demandante, el reglamento adopta un
listado limitado de «casos excepcionales» que serian los Unicos que habilitarian a
emplear un método distinto al PC para fijar el precio de plena competencia en
operaciones con commodities, siendo que la disposicion reglamentada no circunscribe
la excepcionalidad al sefialamiento de supuestos especificos, sino a que se despliegue
la adecuada carga argumentativa y demostrativa orientada a establecer los motivos
pertinentes y razonables que forzaron a emplear un método distinto al PC.
Consecuentemente, con el reglamento se afectd la posibilidad prevista en la ley de
implementar el método de valoracibn de operaciones apropiado, por circunstancias
excepcionales.

6.3- En esos términos, con ese aparte del precepto acusado se excedieron los limites
de la potestad reglamentaria, porque el Gobierno desatendié los parametros de la
norma con rango de ley, pues restringié sus posibilidades de aplicacion. Prospera el
cargo de nulidad planteado respecto del inciso 8.° del articulo reglamentario
demandado.

7- Considerando los fundamentos juridicos expuestos, la Sala negara las pretensiones
de la demanda respecto de los cargos de nulidad planteados contra los incisos 3.°, 4.° y
5.° del articulo 1.2.2.2.4.1 del Decreto Unico Reglamentario en Materia Tributaria, nro.
1625 de 2016, declarara la legalidad condicionada del inciso 6.° del mismo articulo y la
nulidad del inciso 8.° ibidem.

8- Por tratarse de un asunto de interés publico, no hay lugar a imponer condena en
costas, conforme a lo establecido en el articulo 188 del CPACA.

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

FALLA

1. Negar las pretensiones de la demanda respecto los cargos de nulidad planteados
contra los incisos 3.°, 4° y 5° del articulo 1.2.2.2.4.1 del Decreto Unico
Reglamentario en Materia Tributaria 1625 de 2016, sustituido por el articulo 2.° del
Decreto 2120 de 2017.

2. Declarar la legalidad del aparte «la fecha para la fijaciébn del precio indicada en el
acuerdo, no constituira prueba fiable» consagrado en el inciso 6.° del articulo
1.2.2.2.4.1 del Decreto Unico Reglamentario en Materia Tributaria 1625 de 2016,

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




Radicado: 11001-03-27-000-2021-00022-00 (25518)
Demandante: Ana Maria Barbosa Rodriguez

sustituido por el articulo 2.° del Decreto 2120 de 2017, condicionada a que se
entienda que, aunque la fecha contenida en el acuerdo pierda fiabilidad, el
contribuyente aun puede acreditarla mediante otros medios de prueba.

3. Declarar la nulidad del inciso 8.° del articulo 1.2.2.2.4.1 del Decreto Unico
Reglamentario en Materia Tributaria 1625 de 2016, sustituido por el articulo 2.° del
Decreto 2120 de 2017, por las razones expuestas en la parte motiva de la presente
providencia.

4. Sin condena en costas.

Copiese, notifiquese, comuniquese. Cumplase.

La anterior providencia se estudio y aprobé en la sesion de la fecha.

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