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1. Introduccion

La globalizacion es un fendmeno que ha permeado las relaciones politicas, sociales y econémicas
a nivel mundial y de forma creciente en el siglo XXI. Esta ha traido como principal consecuencia
el aumento de las transacciones comerciales interestatales, trayendo consigo impactos a la

competencia y al comercio internacional (Diaz, 2014).

El Fondo Monetario Internacional (FMI) define la globalizacion de la siguiente forma:

“La globalizacion es la interdependencia econdmica creciente del conjunto de paises del
mundo, provocada por el aumento del volumen y la variedad de las transacciones
transfronterizas de bienes y servicios, asi como de los flujos internacionales de capitales,
al tiempo que la difusion acelerada y generalizada de la tecnologia” (Fondo Monetario

Internacional, 2019).

Ademas, se puede afirmar que la globalizacion tiene diferentes perspectivas, entre las que se
encuentran, la social, la econdmica, la politica y la tecnoldgica, en tanto este fendmeno afecta y
relaciona todas estas y no se limita a afectar una sola (Flores, 2016). Este fendmeno caracterizo el
siglo XX, pero se intensifico a partir de las décadas de 1980 y 1990, coincidiendo con la aparicion
de las TIC, el auge de las telecomunicaciones y la expansién mundial de los mercados de bienes.
(Martin-Cabello, 2013).

Entre las consecuencias principales que ha traido la globalizacion se encuentran, ademas del
aumento de las transacciones transfronterizas de bienes y servicios y capitales, una disminucion
en los costos de los sistemas de transporte, comunicacion e informacion (Diaz, 2014). Todas estas
consecuencias han aumentado la atraccion hacia los negocios internacionales por parte de los

agentes economicos.

Con el paso del tiempo, el aumento en las transacciones internacionales ha generado un incremento
en la complejidad de los regimenes tributarios a los que se enfrentan las empresas que estan
involucradas en el comercio internacional. Esto se explica debido a que los Estados han

reaccionado al aumento del flujo de negocios internacionales con modificaciones en sus sistemas



tributarios para generar incentivos para atraer inversionistas extranjeros cuyos capitales sirvan para

promover el crecimiento y el desarrollo del pais (Diaz, 2014).

También, como consecuencias desfavorables de la globalizacion, se tiene también que el aumento
de los flujos comerciales y de capital entre Estados han tenido como efectos negativos la
disminucion de la efectividad de la capacidad que tienen los Estados para establecer su politica
monetaria, fiscal y tributaria, para permitir el cumplimiento de la funcion social de cada Estado
(Arenas & Sepulveda, 2016).

Ademas de esto, el papel de las empresas multinacionales en el escenario econémico mundial es
cada vez mas importante, ya que, aproximadamente el 60% del comercio mundial se realiza entre
empresas multinacionales. Por lo que cada vez, la actuacion de estas y su regulacion cobra mayor

importancia para la comunidad internacional (Neighbour, 2002).

Con el auge de la globalizacion y del papel de las empresas multinacionales, es claro entonces que
cada dia aumenta la importancia en el papel que juega en el ambito internacional el derecho publico
internacional, especialmente en el &mbito tributario. Entre las teméticas de mayor importancia que
juegan hoy en la tributacion internacional se encuentran: el comercio electronico, los paraisos
fiscales (actualmente denominados jurisdicciones de baja o nula imposicién), la doble tributacion
y los precios de transferencia. Estos ultimos, han sido temas de reciente discusion para la
comunidad internacional, por la importancia que representan para los agentes econémicos y para
los Estados (Diaz, 2014).

En ese sentido, la presente monografia se centra en el analisis del tema de los precios de
transferencia. Este tema surge ante la problematica que se ha generado debido a que, el afan de
algunas empresas multinacionales por aumentar sus utilidades ha hecho que algunas de ellas hayan
incurrido en la practica artificiosa de alterar los precios de transferencia de bienes y servicios entre
empresas vinculadas, con la finalidad de erosionar las bases imponibles y trasladar beneficios
fiscales, a través de la disminucion de la carga impositiva en jurisdicciones de alta imposicion y el
aumento de las cargas tributarias en jurisdicciones de baja o nula imposicién (Hernandez D. A.,
2016).



La comunidad internacional ha reaccionado frente a esta practica buscando establecer medidas que
garanticen una eficiente imposicion de los negocios entre empresas vinculadas, en aras de
garantizar que los precios de transferencia entre estas se ajusten al principio de plena competencia
o de arm’s length, obedeciendo asi al precio que se fijaria para la operacion de realizarse esta entre

partes independientes.

A pesar de sonar tan sencillo, el régimen de precios de transferencia presenta dificultades en su
determinacidn, debido a que, su objeto principal versa sobre la utilidad o el precio de operaciones
0 transacciones, las que, en ciertas ocasiones se escapan de la determinacién matematica exacta y
se hace necesario entrar a hacer un analisis profundo de las condiciones de negociacion o de las
particularidades de un respectivo bien objeto de una negociacion. Entre algunos de los problemas
comunes a los que se enfrenta el régimen de precios de transferencia, se encuentran las condiciones
contractuales atipicas que dificultan la determinacién del precio en estado de plena competencia o
bienes objeto de transferencia Unicos que no encuentran comparables en el mercado (Gonzéalez-
Bendiksen, 2011).

Detras de las maniobras fraudulentas que algunas empresas multinacionales han llevado a cabo,
de modificar los precios de transferencia de las operaciones con vinculados econémicos, con la
finalidad de perseguir un beneficio fiscal en una jurisdiccion y evitar una carga en otra, se esconde
el fendbmeno de la evasion fiscal. Este fendmeno, como préctica defraudatoria del Estado en la que
incurren algunos contribuyentes, amenaza el desarrollo y el crecimiento de los paises, afectando
asi las economias tanto de Estados desarrollados como de economias emergentes, trayendo como
consecuencia directa la afectacion del fisco nacional que conlleva una disminucion en la cantidad
y calidad de la prestacion de los servicios publicos. Asi como también significa esto un riesgo para

la soberania, la justicia tributaria y la lucha contra la desigualdad (Patén, 2017).

Esta conducta consistente en el traslado de beneficios fiscales se ha destacado como una de las
practicas de planificacion fiscal agresiva por parte de las empresas multinacionales, que consiste
basicamente en recolocar de forma artificiosa las utilidades generadas por una empresa en una

jurisdiccion fiscal, hacia otra que tenga un tratamiento tributario mas favorable, que genera a su



vez, una pérdida en el recaudo en los Estados, conocida como erosion de la base imponible
(Ramos, 2015).

Es por esto que, las consecuencias de la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios
afecta, ademas de la base imponible, la distribucién del ingreso en cada Estado y entre Estados la
posibilidad de inversion privada, la competitividad de las compafiias locales respecto de las
multinacionales y la confianza o credibilidad que se tiene respecto del sistema impositivo frente a

los contribuyentes (Wierzba, 2015).

Ademas, estas son problematicas que han ido en aumento respecto de los paises en desarrollo que
no pertenecen a la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (a partir de ahora,
OCDE), debido a que, los ingresos tributarios de estos paises representan un porcentaje del PIB
que es aproximadamente la mitad del de aquellos paises que pertenecen a la OCDE, por lo que
variaciones significativas en estos impuestos pueden tener repercusiones mas fuertes sobre las

finanzas de estos Estados (Comité de Desarrollo Internacional, 2012).

Frente a esta problemética, algunos Estados han tenido la intencion de colaborar con las
organizaciones internacionales, que se han ocupado por formular directrices internacionales en
materia del régimen de precios de transferencia para tratar de igualar las condiciones, sentando
directrices generales para evitar normatividades que permitan practicas abusivas por parte de los
contribuyentes y otras que impidan que estos se vean afectados por una situacion de doble

tributacion.

Esto anterior debido a que, el régimen de precios de transferencia no le es de interés solamente a
las Administraciones Tributarias para prevenir situaciones defraudatorias que pueden realizar los
contribuyentes, sino que es de interés también para los contribuyentes debido a que, grandes
diferencias entre distintos regimenes tributarios en las normatividades de precios de transferencia
pueden hacerlos devenir en un supuesto de doble tributacidn, generando asi un desincentivo
econdémico para los contribuyentes y una situacion de desproteccion fiscal frente a tan agresivo

supuesto, como lo es un supuesto de doble imposicion.



La principal directriz internacional del régimen de precios de transferencia son las guias de la
OCDE de precios de transferencia para empresas multinacionales y administraciones fiscales.
Respecto de estas, algunos Estados las tienen incorporados via remision directa a través de su
legislacion, otros las tienen integradas de forma parcial, mientras que otros tienen su propia
normatividad, diferente a la que establecen las guias de la OCDE y no han llevado a cabo la

integracidn de estas a través de ningin mecanismo juridico.

La principal finalidad que persigue esta organizacion internacional al buscar tener una unidad y
armonia normativa en materia de precios de transferencia, es la de evitar que, las empresas
multinacionales se vean sometidas a situaciones de doble o nula imposicion debido a diferencias
en las normatividades de los Estados que conllevan a estos supuestos. Esto anterior pues, los paises
en la comunidad internacional estan de acuerdo en trabajar por el objetivo de eliminar la doble
imposicidn a través de la implementacion de normas claras y que generen seguridad juridica para
los contribuyentes, ya que, en Gltimas, las normas de tributacion internacional son un pilar para el

crecimiento de la economia global (Serrano, 2014).

Frente a este aspecto, Colombia tiene regulacién en la materia de precios de transferencia desde el
afio 2002, a través de la ley 788 de ese mismo afio. Por medio de esta ley, se incluyé como criterio
interpretativo del tema de precios de transferencia aquellas actualizaciones que hiciera la OCDE

por medio de sus guias y pronunciamientos (Ley 788 de 2002).

No obstante, la Corte Constitucional a través de la sentencia C-690/03, lo declard inexequible por
el principio de reserva de ley en materia tributaria, pues esta normatividad le otorgaba a la OCDE
funciones propias del legislador, en tanto sus pronunciamientos se integraban de forma directa al
ordenamiento juridico colombiano, sin necesidad de tramitarlos nuevamente con el procedimiento
de ley. Ademas de que, para ese afio, Colombia no hacia parte de la OCDE, por lo que, esto y el
argumento anterior fueron justificaciones para la declaratoria de inexequibilidad de la remision a
las guias y pronunciamientos de la OCDE, que se contemplé a través de la ley 788 de 2002 (Corte
Constitucional, 2003).



Es por ello que, actualmente Colombia tiene una regulacién por medio de la ley en materia del
régimen de precios de transferencia, pero no tiene remision a las guias de la OCDE en esta materia.
Frente a esto, es necesario afirmar que es un imperativo internacional la busqueda de la
armonizacion y evitar al maximo los aspectos disimiles en la normatividad en esta materia, debido

a que las grandes consecuencias juridicas de esto las asumen los Estados y los contribuyentes.

La armonia que generaria la normatividad tributaria colombiana al estar directamente alineada con
las directrices internacionales, seria un incentivo para la inversion extranjera y generaria una
mayor confianza en el sistema tributario colombiano desde la éptica internacional, ya que,

evidenciaria su compromiso en la lucha contra la evasion fiscal y las practicas tributarias abusivas.

En materia de cooperacion y armonizacion tributaria internacional la OCDE ha ido actualizando
las guias, por lo que el propdsito principal que se persigue a travées del presente trabajo, es el de
hacer un analisis comparativo entre la normatividad colombiana de precios de transferencia y las
directrices internacionales de la OCDE, con la finalidad de determinar como se encuentra la
normatividad colombiana respecto a la internacional y determinar las consecuencias juridicas que

puede generar esa discrepancia.

Este analisis permite tener claridad respecto de las situaciones que en la actualidad podrian estar
incurriendo en situaciones de doble o nula imposicion y si también, hay aspectos no regulados que
Colombia debe subsanar para perfeccionar su ingreso en la OCDE y qué disposiciones son fruto
de una reglamentacion estricta de la normatividad Colombiana, respecto de las que en el ambito

internacional se consagra actualmente una mas laxa.

2. Analisis del régimen de precios de transferencia en Colombia

2.1. Definicion del régimen de precios de transferencia

Los precios de transferencia son aquellos precios o margenes de utilidad que se fijan de las
operaciones entre vinculados econémicos. Meza define los precios de transferencia de forma
general, como los precios utilizados por empresas vinculadas para transferir bienes y servicios

entre si (Meza, 2003). También, Hamaekers define los precios de transferencia como las



retribuciones obtenidas por la transferencia de bienes, intangibles, prestacién de servicios y

préstamos entre empresas vinculadas (Hamaekers, 2009).

Este tema, frente a partes independientes no parece ser de gran relevancia, pero frente a las
operaciones gue se llevan a cabo entre partes que tienen una relacion de vinculacion econémica ha
aumentado su interés, debido a que se han dado casos en los que los contribuyentes pueden
modificar estos precios con la finalidad de obtener beneficios, trasladando beneficios tributarios a
jurisdicciones de alta imposicion y altas cargas a jurisdicciones de una menor, baja o nula
imposicion. Lo anterior se explica debido a que, los precios de transferencia tienen como objeto
optimizar la relacion costo — beneficio de cada empresa perteneciente a un grupo empresarial
(Guerrero & Martinez, 2018).

A continuacion, para aclarar lo mencionado previamente, el supuesto anterior se ilustrara por
medio de un ejemplo. Un grupo empresarial tiene empresas que se ubican en dos Estados diferentes
que tienen un régimen tributario diferente, el primero, el Estado A, tiene una tasa de tributacion
mayor que el segundo Estado, el Estado B. Con la finalidad de reducir la carga tributaria del grupo
empresarial, la prestacion de servicios o la transmision de bienes realizada entre estas empresas,
de la empresa ubicada en el Estado A a la empresa ubicada en el Estado B deberan ser del menor
precio posible, para que la empresa ubicada en el Estado A refleje un menor ingreso, obtenga un
beneficio menor y, en consecuencia, pague menos impuestos sobre utilidades. Mientras que, si se
trata de una transferencia de un bien o de una prestacion de un servicio de la empresa ubicada en
el Estado B a la empresa ubicada en el Estado A el precio debera ser 1o méas elevado posible para
generar mayor gasto a la empresa ubicada en el Estado A y beneficios a la empresa ubicada en el

Estado B y asi optimizar la carga tributaria del grupo empresarial (Gonzélez, 2015).

Es importante mencionar que, el régimen de precios de transferencia es una tematica de
importancia tanto para la Administracién, por permitirle imponer cargas a los contribuyentes, que
en sus operaciones con vinculados econémicos se ajusten al principio de plena, como también para
los contribuyentes, debido a que la Administracion debe respetar los precios de sus operaciones
una vez estos demuestren que sus operaciones con vinculados econémicos son reales y que se

hicieron de acuerdo al principio de plena competencia (Lafaurie, Hoyos, Rozo, & Romero, 2018).
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Ademas, las diferencias en las normatividades del régimen de precios de transferencia pueden
llevar a que los contribuyentes incurran en situaciones de doble tributacion, afectando asi
gravemente sus intereses econdmicos. Asi como también, la manipulacion de estos precios,
perjudica a las Administraciones fiscales en sus recaudos, por lo que, este tema es de interés tanto

de los contribuyentes, como de las Administraciones tributarias de los distintos Estados.

Ahora bien, respecto de la normatividad colombiana del régimen de precios de transferencia, este
encuentra su normatividad actual en el Estatuto Tributario articulos 260-1 al 260-11, el cual fue
inicialmente regulado por la ley 788 de 2002 y las Gltimas modificaciones legislativas que se le
hizo al régimen fue a través de la ley 1819 de 2016. La normatividad actual, comprende como
supuesto factico principal del régimen de precios de transferencia, de acuerdo al articulo 260-2 del

Estatuto Tributario, lo siguiente:

“Articulo 260-2. Los contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios que
celebren operaciones con vinculados del exterior estan obligados a determinar, para efectos
del impuesto sobre la renta y complementarios, sus ingresos ordinarios y extraordinarios,
sus costos y deducciones, y sus activos y pasivos, considerando para esas operaciones el

Principio de plena competencia.

Se entendera que el Principio de Plena Competencia es aquél en el cual una operacién entre
vinculados cumple con las condiciones que se hubieren utilizado en operaciones
comparables con o entre partes independientes. La Administracion Tributaria, en desarrollo
de sus facultades de verificacion y control, podra determinar, para efectos fiscales, los
ingresos ordinarios y extraordinarios, los costos y deducciones y los activos y pasivos
generados en las operaciones realizadas por los contribuyentes del impuesto sobre la renta
y complementarios con sus vinculados, mediante la determinacion de las condiciones
utilizadas en operaciones comparables con o entre partes independientes” (Estatuto
Tributario, 2020).

La Corte Constitucional, en la sentencia C-690/03, en la que declar la inexequibilidad de la

remision a las guias y pronunciamientos de precios de transferencia de la OCDE que hizo la ley
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788 de 2002 como criterio interpretativo, hizo un recuento del régimen de precios de transferencia

y dijo, que este se puede definir como el conjunto de:

“... principios para evitar el manejo artificial de precios entre entidades vinculadas,
efectuado por un grupo multinacional o por una o mas administraciones tributarias, que
resulta, bien en lesion a un fisco al privarlo de gravamenes a los que tiene derecho, bien en

doble o multiple imposicion para el grupo multinacional” (Corte Constitucional, 2003).

A su vez, la Corte Constitucional en un posterior pronunciamiento en el afio 2009, a traveés de la
sentencia C-815/09, manifesto respecto de la finalidad perseguida por el régimen de precios de

transferencia lo siguiente:

“Para evitar conductas que tiendan a eludir un tributo, comprometiendo los ingresos que
necesitan las sociedades para subsistir institucionalmente, en lo que tiene que ver con el
impuesto de renta como base econémica de toda organizacion contributiva, se establecen
los regimenes de precios de transferencia, mecanismo de control del comportamiento
tributario relacionado con el impuesto de renta, mediante el cual se busca que las
operaciones que realicen los contribuyentes con vinculados econdémicos o partes
relacionadas establecidas en el exterior se ajusten y sean declaradas de acuerdo con los

precios del mercado y no mediante los asignados arbitrariamente.

Por tal razon, la esencia de un régimen de precios de transferencias de vinculados
econdémicos internacionales, se cimienta en el comportamiento de los precios del mercado,
al cual deben someterse las operaciones que efectlen las partes relacionadas, y es lo que
debe estar observando y controlando constantemente la administracion tributaria” (Corte
Constitucional, 2009).

Asi las cosas, el Consejo de Estado, como maxima instancia jurisdiccional en lo contencioso
administrativo, también se ha pronunciado respecto del régimen de precios de transferencia

diciendo lo siguiente:
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“El régimen de los precios de transferencia se halla previsto en los articulos 260-1 y ss del
Estatuto Tributario y se aplica solo a los contribuyentes del impuesto sobre la renta y
complementarios que celebren operaciones con vinculados econdmicos o partes relacionadas
del exterior. Consiste en que los contribuyentes del citado impuesto estan obligados a
determinar los ingresos, costos y deducciones considerando para tales negociaciones los
precios y margenes de utilidad que se hubieran utilizado en operaciones comparables con o
entre partes independientes, con el fin de que prevalezcan los precios de mercado y no los
fijados por las partes artificialmente en razon de la vinculacion que poseen, con el animo de

reducir su carga tributaria” (Consejo de Estado, 2012).

2.2. Andlisis de la normatividad colombiana
2.2.1. Recuento legal

A continuacion se va a realizar un analisis de la normatividad colombiana que ha regulado el
régimen de precios de transferencia, sefialando la inicial consagracion de este régimen por medio
de la ley 788 de 2002 y las siguientes reformas de este a través de diferentes leyes posteriores a la
ley 788 de 2002, junto con una mencion breve de los principales aspectos en los que se modificd

lo inicialmente establecido en este.

2.2.1.1.Ley 788 de 2002

La ley 788 de 2002 introdujo en el ordenamiento juridico colombiano la normatividad sobre
precios de transferencia. Inicialmente lo hizo adicionando el capitulo XI al Titulo I del Estatuto
Tributario, comprendiendo asi, que el supuesto factico inicialmente consagrado para el régimen

de precios de transferencia fuera el siguiente:

“CAPITULO XI Precios de Transferencia Articulo 260-1. Operaciones con vinculados
econdémicos y partes relacionadas. Los contribuyentes del impuesto sobre la renta, que
celebren operaciones con vinculados econémicos o partes relacionadas, estan obligados a

determinar, para efectos del impuesto sobre la renta y complementarios, sus ingresos
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ordinarios y extraordinarios y sus costos y deducciones, considerando para esas
operaciones los precios y margenes de utilidad que se hubieran utilizado en operaciones
comparables con o entre partes independientes. La administracion tributaria, en desarrollo
de sus facultades de verificacion y control, podrd determinar los ingresos ordinarios y
extraordinarios y los costos y deducciones de las operaciones realizadas por contribuyentes
del impuesto sobre la renta y complementarios con vinculados econémicos o partes
relacionadas, mediante la determinacion del precio o margen de utilidad a partir de precios
y margenes de utilidad en operaciones comparables con o entre partes no vinculadas
econémicamente, en Colombia o en el exterior. Para efectos del presente Titulo, se
considera que existe vinculacion economica cuando se presente una relacion de
subordinacion o control o situacion de grupo empresarial de acuerdo con los supuestos
previstos en los articulos 260 y 261 del Codigo de Comercio y lo preceptuado en el articulo
28 de la Ley 222 de 1995, o cuando se verifiquen los casos del articulo 450 y 452 del
Estatuto Tributario. El control puede ser individual o conjunto, sin participacion en el
capital de la subordinada o ejercido por una matriz domiciliada en el exterior o por personas
naturales o de naturaleza no societaria. La vinculacion se predica de todas las sociedades
que conforman el grupo, aunque su matriz esté domiciliada en el exterior. Los Precios de
Transferencia a que se refiere el presente titulo solamente producen efectos en la

determinacion del impuesto sobre la renta y complementarios” (Ley 788 de 2002).

De lo anterior es importante resaltar los siguientes aspectos fundamentales del analisis normativo

del régimen de precios de transferencia en Colombia, segun lo contemplado por la ley 788 de 2002:

a)

b)

El régimen de precios de transferencia solo es aplicable a los contribuyentes del impuesto
sobre la renta y complementarios, excluyéndose asi a las entidades que cobija la ley
colombiana como no contribuyentes del impuesto a la renta, p.ej. los fondos de capital
privado, segun el articulo 23-1 del Estatuto Tributario.

La ley colombiana consagrd este régimen para operaciones celebradas con vinculados
econdémicos o partes relacionadas considerando para la determinacién de los ingresos
ordinarios y extraordinarios, costos y deducciones, los precios y margenes de utilidad que

se hubieran utilizado en operaciones comparables con o entre partes independientes.
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Consagrando asi, de forma explicita el principio de plena de plena competencia, 0 como lo
conoce la doctrina de arm’s length, que sostiene que las operaciones entre vinculados
deben realizarse en las mismas condiciones que se harian como si fuera entre partes
independientes.

c) La Administracion tributaria tiene las facultades de verificacion y control de aquello que
se declare por parte de los contribuyentes, y por esto es que la ley la convierte en la
encargada de determinar los ingresos ordinarios y extraordinarios, costos y deducciones de
las operaciones realizadas entre contribuyentes del impuesto sobre la renta y
complementarios y sus vinculados econdmicos o partes relacionadas.

d) Se considera que existe vinculacion econémica, para efectos del régimen de precios de
transferencia, cuando se da una relacion de subordinacion o control o situacion de grupo
empresarial, de acuerdo a los articulos 260 y 261 del Cdodigo de Comercio y el articulo 28
de la Ley 222 de 1995, o cuando se den los supuestos de los articulos 450 y 452 del Estatuto
Tributario.

e) La normatividad de precios de transferencia contemplada por la ley solo produce efectos
para la determinacion del impuesto sobre la renta y complementarios. Por esto, los efectos
0 consecuencias juridicas de un ajuste realizado por la Administracién no podrian

extenderse a otros impuestos.

Para determinar si el precio asignado a una transaccion se ajusta al principio de plena competencia
0 de arm’s length, la Administracion tributaria debe acudir a los métodos para determinar el precio

0 margen de utilidad que cobija la ley en el articulo 260-2 del Estatuto Tributario.

La ley 788 de 2002 sefiald que el precio puede determinarse con base en cualquiera de los métodos
regulados por esta, sin prelacion de métodos, aspecto que debe ser tenido en cuenta de forma
relevante, pero bajo el entendido de que siempre debe tenerse en cuenta el que resulte mas
apropiado de acuerdo a las caracteristicas de cada transaccion.

Los métodos permitidos son los siguientes:

a) Precio comparable no controlado,

b) Precio de reventa,
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¢) Costo adicionado,
d) Particion de utilidades,
e) Residual de particion de utilidades,

f) Margenes transaccionales de utilidad de operacion.

Conforme al procedimiento que establecio la ley 788 de 2002 para la realizacion del analisis de
comparabilidad, se escogia el método y luego de aplicar el respectivo metodo que por las
caracteristicas de la transaccion en concreto fuera mas adecuado, se podia obtener un rango de
precios 0 margenes de utilidad cuando existieran dos 0 mas operaciones comparables. Estos rangos
se ajustaban mediante la aplicacion de métodos estadisticos, en particular, el rango intercuartil. Si
los precios declarados se encontraban en este rango, se consideraba ajustado a derecho conforme
a una operacion entre partes independientes, si no era asi, se consideraba que el precio o margen
de utilidad en operaciones entre partes independientes era la mediana de dicho rango, conforme
asi lo establecio el articulo 28 de la ley 788 de 2002.

A su vez, esta ley contempld la obligacion del contribuyente de preparar y conservar por un plazo
de cinco afios, la documentacién comprobatoria de cada tipo de operacidon celebrada con
vinculados econdmicos o partes relacionadas y la obligacion de presentar la declaracion
informativa individual de precios de transferencia (a partir de ahora, DIIPT) (Ley 788, 2002).

Esta declaracion, conocida por sus siglas DIIPT, es la obligacion sustancial principal que traia el
régimen de precios de transferencia en Colombia, ya que, la jurisprudencia definié el régimen de
precios de transferencia colombiano como inherente a la obligacion de informacién de las

operaciones con vinculados econémicos o partes relacionadas a la Administracion tributaria.

La obligacion de presentacion de la DIIPT deben cumplirla los contribuyentes del impuesto sobre
la renta y complementarios, conforme al supuesto normativo que trae el Estatuto Tributario,
informando las operaciones llevadas a cabo con vinculados econdémicos o partes relacionadas y
demas requerimientos de la ley. La vigencia de los efectos de esta ley fue a partir del afio gravable
2004, por lo que puede afirmarse que solo a partir de este afio se tuvieron vigentes en Colombia

las obligaciones del régimen de precios de transferencia.
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2.2.1.2. Ley 863 de 2006

La ley 863 de 2006 en el capitulo 1V modificé las disposiciones traidas por la Ley 788 de 2002
respecto del régimen de precios de transferencia en lo siguiente:

- Las operaciones con vinculados econdémicos o partes relacionadas para efectos del régimen
de precios de transferencia se consideran de acuerdo a los articulos 260, 261, 263 y 264 del
Cadigo de Comercio, articulo 28 de la ley 222 de 1995 y los que cumplan con los supuestos
de los articulos 450 y 452 del Estatuto Tributario, afiadiendo supuestos de vinculacion
econdmica en comparacion con la Ley 788 de 2002.

- Las disposiciones sobre precios de transferencia solo seran aplicables a las operaciones
realizadas con vinculados econdmicos o partes relacionadas del exterior, excluyendo asi
aquellas que se llevan a cabo Unicamente en el territorio colombiano.

- La ley restringio la obligacion de preparar y enviar documentacion comprobatoria de las
operaciones celebradas a los contribuyentes del impuesto sobre la renta con un patrimonio
bruto en el ultimo dia del afio o periodo gravable igual o superior a 5.000 salarios minimos
mensuales legales vigentes (a partir de ahora, smmlv) o con ingresos brutos del respectivo
afio iguales o superiores a 3.000 smmlv que celebren operaciones con vinculados
econdmicos o partes relacionadas en el exterior, en los términos sefialados por el Gobierno
Nacional.

- La ley 863 de 2006 también incluyd que respecto de las operaciones entre residentes o
domiciliados en Colombiay residentes domiciliados en paraisos fiscales (hoy denominados
jurisdicciones de baja o nula imposicion) en materia del impuesto sobre la renta, que se
realicen entre vinculados econdmicos o partes relacionadas, se deben ajustar a las
obligaciones de los articulos 260-4 y 260-6, sometiéndolos asi al régimen de precios de
transferencia, aclarando la ley que esto se daba asi sus patrimonios no superaran el limite
exigido en el supuesto ordinario.

- Se regularon las sanciones del régimen de precios de transferencia frente a los supuestos
de no presentacion, presentacion extemporanea y errores en la documentacion
comprobatoria y DIIPT vy retardo en la presentacion de la DIIPT, de la siguiente manera

como se informa en los graficos 1y 2.
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De no poder
[EETETE
seria el 0,5% de

los ingresos
nefos

Declaracion
informativa de Precios
e Transferencia

Tiene como
sancion

De no poder
determinarse
serfa el 0,5%
del patrimenio

reportado en la
Ultirme.
declaracion

Gréfico 2

Deno poder
determinarse
seria el 0,5% de
los ingresos
netos

comprobatoria y Tiene como 1% del valor de las

it i operaciones sometidas al régimen
declaracion sancion de Precios de Transferencia

informativa
De no poder
determinarse
seria el 0,5%
del patrimonio
reportado en la
Clima.
declaracion

2.2.1.3. Ley 1430 de 2010

La ley 1430 de 2010 modifico el régimen sancionatorio por el supuesto del incumplimiento de
obligaciones formales del régimen de precios de transferencia relativa a la documentacion

comprobatoria, limitando esta sancién a las quince mil (15.000) Unidades de Valor Tributario®

1 Fuente: elaboracién propia a partir del articulo 46 la ley 863 de 2006.
2 Fuente: elaboracion propia a partir del articulo 46 la ley 863 de 2006.
3 La Unidad de Valor Tributario, 0 como se conoce por su sigla UVT, es una unidad que se cre6 para que ser el valor con base en el cual se calculan
cobros, sanciones, multas, tasas, tarifas, estampillas, presupuestos y costos estatales. Esta unidad se actualiza anualmente con el salario minimo

mensual legal vigente con la finalidad de que, pueda cambiar conforme a la realidad econémica del pais y esta incluya asi la inflacion. La UVT
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(desde ahora, UVT) respecto de sanciones relacionadas con la documentacion comprobatoria y

respecto de la DIIPT se puso un tope de veinte mil (20.000) UVT como el maximo de la sancion

a imponer.

2.2.1.4. Ley 1607 de 2012

La ley 1607 de 2012, publicada el 26 de diciembre de 2012 también modifico el régimen de precios

de transferencia en Colombia modificando los articulos del 260-1 al 260-10 del Estatuto Tributario

de la siguiente manera:

Se hicieron modificaciones en los criterios de vinculacién para efectos del impuesto de la
renta y complementarios, quitando la referencia expresa a las normas del Codigo de
Comercio, ley 222 de 1995 y Estatuto Tributario y redactando los supuestos que estaban
en estas normas, afiadiendo el supuesto de vinculacion economica de establecimientos
permanentes, respecto de la sociedad cuya actividad realizan en todo o en parte, cuando el
50% de los ingresos brutos provengan de forma individual o en conjunta de sus socios 0
accionistas. También respecto de ciertos esquemas no societarios, como por ejemplo
cuando existan consorcios, uniones temporales, cuentas en participacion, otras formas
asociativas que no den origen a personas juridicas y demas contratos de colaboracion
empresarial.

Respecto de los métodos para determinar el precio o margen de utilidad en las operaciones
con vinculados la ley quitd el método residual de particion de utilidades y dejé los cinco
métodos restantes que tenia la normatividad.

Esta ley también introdujo la obligacion de utilizar los métodos de valoracion financiera
comunmente aceptados para el caso de compraventa de acciones que no coticen en bolsa o
aquellas operaciones que involucren la transferencia de otro tipo de activos y que presenten
dificultades en materia de comparabilidad.

Regul6 la obligacion de cumplir con el principio de plena competencia en las actuaciones

de reestructuracion empresarial.

tiene la ventaja de permitir la simplificacion de los calculos de los valores tributarios que cambian anualmente, facilitar las transacciones y los

célculos (Revista Dinero, 2019).
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Modificd el supuesto que traia la obligacion de preparar y enviar documentacion
comprobatoria, limitdndola a los contribuyentes del impuesto sobre la renta vy
complementarios cuyo patrimonio bruto en el Gltimo dia del afio o periodo gravable fuera
igual o superior a cien mil (100.000) UVT o cuyos ingresos del respectivo afio fueran
iguales o superiores a sesenta y un mil (61.000) UVT.

La ley modifico también los contribuyentes obligados a presentar la declaracion
informativa a aquellos cuyo patrimonio bruto del dia del afio o periodo gravable fuera igual
0 superior a cien mil (100.000) UVT o cuyos ingresos brutos del respectivo afio fueran
iguales o superiores a sesenta y un mil (61.000) UVT que celebren operaciones con
vinculados econdmicos o partes relacionadas.

Asi también, se obligd a los contribuyentes que celebraran operaciones con vinculados
econdémicos ubicados en zona franca a determinar, para efectos del impuesto sobre la renta
y complementarios, sus ingresos, costos y deducciones considerando el principio de plena
competencia, sometiéndolos asi al régimen de precios de transferencia.

Se modificé el régimen de sanciones frente a la no presentacion, presentacion
extemporanea, inconsistencias y omision de informacion de la documentacion

comprobatoria y de la DIIPT, de la siguiente forma:
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4 Fuente: elaboracion propia a partir del articulo 121 de la Ley 1607 de 2012.
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2.2.1.5. Ley 1819 de 2016

La ley 1819 de 2016 que comprendio una reforma tributaria estructural, fortaleciendo los

mecanismos para la lucha contra la evasion y la elusion fiscal, publicada en la gaceta del Congreso

5 Fuente: elaboracidn propia a partir del articulo 121 de la ley 1607 de 2012.
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el 29 de diciembre de 2016, trajo las siguientes modificaciones del régimen de precios de

transferencia:

- Respecto de la metodologia usada para determinar el precio o el margen de utilidad, el
articulo 107 de la ley 1819 de 2016 establecié el método de precio comparable no
controlado como el mas adecuado para el uso en algunas operaciones, tales como la
adquisicion de activos corporales y commaodities. En casos excepcionales se podran utilizar
otros métodos siempre y cuando, en la documentacién comprobatoria, se incluyan las
razones que justifiquen y demuestren el uso de otro método.

- Para los obligados a presentar documentacion comprobatoria se afiadio la obligacién de
presentar un informe maestro con la informacion global relevante del grupo multinacional
y un informe local con la informacién relativa a cada operacion realizada por el
contribuyente en el que demuestre la correcta aplicacion de las normas del régimen de
precios de transferencia.

- Se establecio la obligacion para ciertos contribuyentes del impuesto sobre la renta y
complementarios de presentar un informe pais por pais con informacion relativa a la
asignacién global de ingresos e impuestos pagados por el grupo multinacional con ciertos
indicadores relativos a su actividad econémica a nivel global, tales como entidades
controlantes de grupos multinacionales que retnan los requisitos de la ley, entidades
residentes en el territorio nacional o en el extranjero con un establecimiento permanente en
Colombia, designadas por la entidad controladora del grupo multinacional residente en el
extranjero como responsables de proporcionar el informe pais por pais, entidades o
establecimientos permanentes ubicados en el territorio nacional que pertenezcan a un
mismo grupo multinacional cuya matriz resida o se ubique en el extranjero.

- Las sanciones respecto de la documentacion comprobatoria y de la declaracion informativa
se modificaron de la siguiente forma, siendo las siguientes, las actualmente vigentes y

aplicables.
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6 Fuente: elaboracion propia a partir del articulo 111 de la ley 1819 de 2016.
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Grafico 6
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2.2.2. Andlisis del criterio de vinculacion econémica de las partes

El criterio de vinculacion de las partes para determinar si un contribuyente al impuesto de renta
estd o no sujeto al régimen de precios de transferencia respecto de sus vinculadas es un aspecto

fundamental a ser determinado porque tiene incidencia directa sobre el aspecto de determinacion

7 Fuente: elaboracién propia a partir del articulo 111 de la ley 1819 de 2016.
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de aquellos contribuyentes cuyas transacciones deben ajustarse al principio de plena competencia

y que, efectivamente se someten al régimen de precios de transferencia.

Partiendo del andlisis legislativo llevado a cabo al comienzo, es menester afirmar que, la ley que
mas recientemente modificé el criterio de vinculacion de las partes fue la ley 1607 de 2012, que
basicamente quitd la remision directa a algunos articulos del Cédigo de Comercio, el Estatuto
Tributario y de la ley 222 de 1995 y transcribio sus supuestos, afiadiendo algunos nuevos, pero
como se dijo anteriormente, se quito la remision a la ley comercial, separando asi la determinacion

tributaria de la comercial para el criterio de determinacion de vinculacién de las partes.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, segun el articulo 260-1 del Estatuto Tributario,
modificado por la Ley 1607 de 2012, los criterios para determinar la vinculacion de las empresas

actualmente se resumen en el siguiente gréfico.



Gréafico 7
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8 Fuente: elaboracion propia a partir del articulo 260-1 del Estatuto Tributario
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En suma, la forma de vinculacién podria abreviarse, aunque dejando mucho por decir, en aquellas
formas de asociacion entre estructuras societarias 0 no societarias que tengan un tipo de
vinculacion que se caracterice por tener dominancia en el capital de la sociedad, la toma de
decisiones en los 6rganos de administraciéon, el control de la decision de la mayoria en la junta de

socios, entre otros.

2.2.3. Analisis de métodos de precios de transferencia

El articulo 260-3 del Estatuto Tributario regula los métodos para determinar el precio o margen de
utilidad en las operaciones con vinculados, los que se pueden determinar por la aplicacion de
cualquiera de los métodos siguientes, salvo las excepciones legales y jurisprudenciales que se han

establecido.

1. Precio comparable no controlado: Este método consiste en comparar el precio de bienes o
servicios transferidos en una operacion entre vinculados con el precio de una operacion

entre partes independientes que sea comparable.

Para el caso de los commodities, la ley establece que de forma general debe aplicarse este
método. Por commodities se deben entenderse productos fisicos para los que un precio
cotizado es utilizado como referencia por partes independientes en la industria para fijar
los precios en transacciones no controladas. Ademas, se establece que, solo en casos
excepcionales se podra utilizar otro método de precios de transferencia para el analisis de
operaciones de commodities, siempre y cuando se incluya en la documentacién
comprobatoria las razones econdmicas, financieras y técnicas que resulten pertinentes y

razonables para el analisis.

2. Precio de reventa: En este método se calcula el precio como el precio de reventa a partes
independientes menos el porcentaje de utilidad bruta obtenido por partes independientes

en operaciones comparables.
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3. Costo adicionado: Valora el precio de bienes o servicios, vinculados al costo, al que se le
debe sumar el porcentaje de utilidad bruta que se hubiera obtenido por partes

independientes en operaciones comparables.

4. Margenes transaccionales de utilidad en operacién: Parte de la comparacion de la utilidad
de la operacion que hubieran obtenido partes independientes en operaciones comparables,
con base en factores de rentabilidad que toman en cuenta aspectos como activos, ventas,

costos, etc.

5. Particion de utilidades: Identifica las utilidades a ser repartidas entre vinculados por las
operaciones entre los que estos participen y asigna a estas utilidades en las proporciones
en las que serian asignadas entre las partes vinculadas en una base econdémica vélida, si
estas hubieran actuado como partes independientes, de conformidad con el principio de

plena competencia.

Para determinar cual método debe ser mas apropiado para el analisis en cuestién, de acuerdo con
el articulo 260-3, se deben analizar los siguientes criterios: los hechos y circunstancias de las
transacciones controladas o analizadas, la disponibilidad de informacion confiable de operaciones
entre terceros independientes, el grado de comparabilidad de las operaciones controladas frente a
las independientes y la confiabilidad de los ajustes de comparabilidad que puedan ser necesarios
para eliminar las diferencias materiales entre las operaciones entre vinculados a diferencia de las

que se celebran entre partes independientes (Estatuto Tributario, 2020).

Respecto de algunas limitaciones a la facultad del contribuyente de usar cierto método de
comparacion que trae la ley se puede mencionar que el articulo 260-3 del Estatuto Tributario
establece que, para el caso de las compraventas de acciones que no coticen en bolsa o la
transferencia de activos que presenten dificultades de comparabilidad, se usaran métodos de
valoracion financiera cominmente aceptados y bajo ningun caso se aceptara el método de

valoracion patrimonial o valor intrinseco (Estatuto Tributario, 2020).



29

Ademas, la ley establece obligaciones adicionales en ciertos casos, como lo es que para los
servicios intragrupo el contribuyente debe demostrar la prestacion real del servicio y que el valor
cobrado o pagado se encuentra cumpliendo el principio de plena competencia (Estatuto Tributario,
2020).

2.3. Principales aspectos jurisprudenciales

2.3.1. Jurisprudencia de la Corte Constitucional

La jurisprudencia de la Corte Constitucional en materia de precios de transferencia es muy poca,
debido a que, la instancia jurisprudencial de cierre en materia contencioso administrativa es el
Consejo de Estado. Y teniendo en cuenta que los procesos en materia tributaria son en general
instaurados en contra de la DIAN o por parte de esta, por criterio subjetivo asumiria la competencia
del proceso respectivo la jurisdiccion contenciosa administrativa e igualmente por el criterio

objetivo por versar en materia de impuestos.

Siendo asi, hay algunas sentencias importantes a resaltar de la jurisdiccidn constitucional, debido
a que, principalmente esta ha resuelto sentencias en materia de constitucionalidad y ha abordado

temas relevantes del régimen de precios de transferencia por medio de estas decisiones.

Es importante resaltar la sentencia C-690/03, ya mencionada anteriormente, que es una sentencia
que se destaca por el analisis que hace la Corte del régimen de precios de transferencia y por la
declaratoria de inexequibilidad que hace de la remision directa a las guias y pronunciamientos de

la OCDE en materia de precios de transferencia, en el ordenamiento juridico colombiano.

En esta sentencia la Corte Constitucional afirmo que, la Unica interpretacion con pleno valor
corresponde a la denominada interpretacion auténtica que emana directamente del legislador,
quien es el Unico facultado para establecer el alcance y contenido preciso de la ley. No obstante
este pronunciamiento, desde el afio 2004 la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (desde
ahora, DIAN) afirma que las guias de la OCDE constituyen para si un parametro interpretativo

auxiliar no vinculante (Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, 2012).



30

Respecto de la validez de las guias de la OCDE en el pronunciamiento de inexequibilidad, la Corte
Constitucional dijo lo siguiente: “Ello no quiere decir que tales Guias no constituyan una
herramienta interpretativa valiosa en un tema complejo y cambiante como el de los Precios de
Transferencia.” (Corte Constitucional, 2003). Con base en este pronunciamiento es que la DIAN

las sostiene actualmente como un parametro de caracter auxiliar.

Ademas, en materia constitucional también se hace mencion a esta tematica en la sentencia C-
815/09, en la que se resolvio la constitucionalidad del régimen sancionatorio relativo a la
documentacion comprobatoria y a la declaracion informativa individual de precios de
transferencia. En esta sentencia la Corte Constitucional afirmé que: “...los deberes que surgen de
las normas de precios de transferencia no corresponden a la liquidacion de un tributo, sino que son

deberes de informacion tinicamente” (Corte Constitucional, 2009).

En esta sentencia la Corte encontrd que esta normatividad se ajustaba a la Constitucion, pues el
régimen sancionatorio cumplia con el principio de legalidad tributaria, debido a que las
consecuencias juridicas sancionatorias estaban reguladas por la ley; el de progresividad, por ser
los porcentajes con los que se liquidaba la sancién acordes con la capacidad contributiva de los
sujetos en la obligacién de presentar la declaracion informativa; y manifestd que la declaracion
tiene el caracter esencial atado a la determinacion del impuesto de renta, orientado a prevenir
elusiones y evasiones en el pago de este, siempre en defensa de los intereses generales de la
sociedad (Corte Constitucional, 2009).

Ademas, la Corte Constitucional citd la sentencia C-160/1998, en la cual se analiza respecto del
régimen sancionatorio la importancia de enmarcar en este los criterios de proporcionalidad y
razonabilidad, y que, no todo error cometido en la informacion que se remite a la Administracion

puede ser sancionado. Con base en esto la Corte afirmd lo siguiente:

“La proporcionalidad y razonabilidad de las sanciones, en el marco de las infracciones
tributarias, tiene un claro fundamento en el principio de equidad, consagrado en el articulo
363 de la Constitucion, equidad que, en concepto de esta Corporacion, no solo debe

predicarse de la obligacion tributaria sustancial, sino que debe imperar en la aplicacion y
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cuantificacion de las sanciones que puedan llegarse a imponer, tanto por el
desconocimiento de obligaciones tributarias de caracter sustancial, como de las accesorias
a ella. El legislador, en este caso, es el primer llamado a dar prevalencia a estos principios,
fijando sanciones razonables y proporcionadas al hecho que se sanciona. Pero, igualmente,
los funcionarios encargados de su aplicacion, estan obligados a su observancia” (Corte
Constitucional, 1998).

2.3.2. Jurisprudencia del Consejo de Estado

La jurisprudencia del Consejo de Estado tiene mas sentencias en materia de precios de
transferencia, en comparacion con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, debido a que la
mayoria de procesos jurisdiccionales en materia de precios de transferencia son en contra de la
DIAN vy versan sobre el tema de impuestos, y por ende, la competencia para decidirlos es de la

jurisdiccion contenciosa administrativa.

Las principales teméticas de las que trata la jurisprudencia del Consejo de Estado respecto del
régimen de precios de transferencia son las sanciones contempladas frente a la declaracion
individual informativa de precios de transferencia y la documentacion comprobatoria, el
procedimiento administrativo que trae la ley para el cobro de estas por parte de la DIAN, la
aplicacion del principio de favorabilidad en materia sancionatoria, el cumplimiento por parte del
contribuyente de los criterios de vinculacion econémica para efectos del régimen de precios de
transferencia y la prescripcion de la facultad sancionatoria por parte de la Administracion

tributaria.

Entre las diversas tematicas que ha abordado el Consejo de Estado en materia de precios de
transferencia se van a resaltar algunas que se consideran redinen los aspectos principales de los que
se ha pronunciado este 6rgano y que guardan coherencia con este trabajo.

a). Aplicacion del principio de favorabilidad en materia sancionatoria

La solicitud de la aplicacién del principio de favorabilidad en la condena de sanciones en materia

tributaria es de las principales razones por las que se acude a la jurisdiccion contenciosa
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administrativa en materia de precios de transferencia. Este principio es aplicable en materia
sancionatoria tributaria debido a su consagracion expresa en el articulo 197 de la ley 1607 de 2012

y a la aplicacidn via jurisprudencial que le ha dado el Consejo de Estado y la Corte Constitucional.

El Consejo de Estado hace referencia a la aplicacion de este principio en diferentes sentencias,
entre una de estas esta la sentencia del 30 de agosto de 2016, en la que afirma lo siguiente,
reiterando la consagracion de la ley 1607 de 2012: “En materia sancionatoria la ley permisiva 0
favorable, aun cuando sea posterior se aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable”

(Consejo de Estado, 2016).

El Consejo de Estado ha aceptado la aplicacion del principio de favorabilidad previsto en el
numeral 3 del articulo 197 de la Ley 1607 de 2012, el cual sostiene que en materia sancionatoria
la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara en preferencia de la restrictiva
o desfavorable. La jurisprudencia contencioso administrativa ha desarrollado la aplicacién de este
principio siempre que se esté decidiendo respecto de una situacion juridica no consolidada, que se
caracteriza por ser una situacion que se estad debatiendo o es susceptible a debatirse ante las
autoridades administrativas o ante la jurisdiccion, y que ademas, efectivamente se esté ante un

conflicto de naturaleza sancionatoria (Consejo de Estado, 2017).

A su vez, es importante resaltar que el Consejo de Estado le ha dado aplicacién al principio de
favorabilidad en materia de precios de transferencia de forma principal respecto de la disminucion
del porcentaje 0 monto méximo con el cual se liquida una sancion. Asi también, se aplicé este
principio en la sentencia del 30 de agosto de 2016, para analizar si procedia la imposicion de la
sancién por no presentacion de la DIIPT, respecto de una situacién juridica no consolidada en la
que se debatia si el contribuyente cumplia con los requisitos para encontrarse en una situacion de
vinculacién econdémica con una sociedad en el extranjero. En esta sentencia, se llegd a la
conclusion de que efectivamente el contribuyente si estaba en un supuesto de vinculacion
econdmica pero que, la norma aplicable en el momento de causacién traia que se debia liquidar la
sancion hasta las 39.000 UVT, pero que, por principio de favorabilidad se reliquidaba la sancion,
pero respecto de la norma posterior que era mas favorable para el contribuyente, que era la ley
1430 de 2010, que fijaba como tope de la sancion 20.000 UVT. Con base en esto, se liquidd la
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sancién por no presentacion de la DIITP con base en la norma posterior que le era mas favorable

al contribuyente (Consejo de Estado, 2016).

La aplicacién de este principio ha tenido como principal consecuencia juridica la disminucién en
el monto respecto del cual se condena en sanciones tributarias. Esto debido a las modificaciones
legislativas que ha habido en los porcentajes y limites méximos para determinar las sanciones del

régimen de precios de transferencia, como se expuso en el recuento legal ya realizado.

b). La no procedencia de la sancion por correccion de la documentacion comprobatoria

por la correccidn de aspectos formales que no tengan incidencia en el impuesto sobre la renta

El Estatuto Tributario en el articulo 260-11 dispuso que la sancion por correccion de la
documentacion comprobatoria es aquella que se da en el supuesto de que el contribuyente corrija
la documentacion comprobatoria modificando el precio, métodos de determinacion, analisis de
comparabilidad o el rango, sin disponer de criterios adicionales de imposiciéon de la sancion
(Estatuto Tributario, 2020).

Frente a esto, el Consejo de Estado en sentencia del 11 de junio de 2014 decidio sobre la
posibilidad de corregir errores aritméticos que no tuvieran incidencia en el pago del impuesto sobre
la renta. Esto debido a que, en el caso concreto de analisis, el Consejo de Estado exonerd del pago
de la sancion a un contribuyente por tratarse de una correccion del método de determinacion
precios de transferencia, que tras llevar a cabo la correccion, no cambiaba el impuesto sobre la

renta a ser liquidado (Consejo de Estado, 2014).

El Consejo de Estado afirm6 que la correccion realizada por parte de la sociedad no se incluia en
las correcciones permitidas por la DIAN en la Circular vigente en ese entonces, por lo que, era
procedente la sancion de esta conducta, pero este 6rgano jurisdiccional aclaré que esta correccion
en nada afectaba el impuesto liquidado y que por ello, no le era aplicable la sancién por correccién

de documentacién comprobatoria (Consejo de Estado, 2014).
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Por medio de esta sentencia, el Consejo de Estado ratifica la finalidad perseguida por el legislador
a través de la implementacion del régimen de precios de transferencia cuando sostiene que este
régimen es una herramienta usada para impedir la doble o nula imposicion y la manipulacion de
precios entre vinculados econdmicos, que inciden como ingresos, costos 0 gastos en la

determinacion del impuesto sobre la renta (Consejo de Estado, 2014).

c). El criterio subjetivo de imputacidn para la sancion tributaria

Las sanciones en materia del régimen de precios de transferencia en su supuesto normativo por lo
general no hacen referencia a ningln criterio subjetivo requerido para su imputacion. Usualmente
el supuesto comprende la realizacion de una conducta como lo es omitir la presentacion de la

DIIPT, su presentacion de forma tardia, con errores, entre otros.

No obstante, el Consejo de Estado ha desarrollado una linea ligando la aplicacion de las sanciones
tributarias al principio del debido proceso, contenido en el articulo 29 de la Constitucion Politica.
Con esta interpretacion, el Consejo de Estado ha adoptado la postura con la cual sostiene que,
ninguna sancion puede aplicarse simplemente de forma objetiva, sino que deben valorarse siempre
las circunstancias de hecho y de derecho que rodearon la conducta del contribuyente (Consejo de
Estado, 2019).

En el caso del 11 de julio de 2019, el Consejo de Estado decidi6 respecto de la situacion de un
contribuyente que se le imposibilito la presentacion de la declaracion por errores en la pagina web,
frente a lo que el Consejo de Estado afirm6 que, el contribuyente adelant6 actuaciones tendientes
a cumplir con el deber impuesto, que demostraron su diligencia en la conducta. Frente a esto, la
sala concluyd que, con base en el principio de culpabilidad, se deben analizar las razones expuestas
por un infractor como justificantes del incumplimiento de sus deberes en materia tributaria
(Consejo de Estado, 2019).

Es por ello que, siguiendo la linea de la posicion actual del Consejo de Estado, de lograr demostrar
el contribuyente que su conducta no fue culpable, demostrando por ejemplo hechos ajenos a su

culpa, podria exonerarse de responsabilidad (Consejo de Estado, 2019). Esta sentencia es
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importante pues liga el régimen de precios de transferencia, mas que todo su aspecto sancionatorio,
al derecho al debido proceso, otorgandole asi mas garantias constitucionales al contribuyente

frente a este.

d). La no procedencia de las presunciones en materia tributaria para la determinacién de

precios y utilidades en sociedades sometidas al régimen de precios de transferencia

El régimen de precios de transferencia, como lo ha expresado anteriormente el Consejo de Estado,
tiene la finalidad principal de evitar que se den supuestos de doble o nula imposicién para el
contribuyente y de que se manipulen los precios de operaciones entre vinculados econémicos,

afectando asi a la Administracion tributaria (Consejo de Estado, 2014).

Con base en esto, el régimen de precios de transferencia tiene la finalidad de que se establezcan
los precios entre vinculados econémicos con base en el principio de plena competencia. Siendo
asi, esta directriz ha generado la inquietud de como fijar el precio respecto de aquellos casos en
los que la ley establece una presuncion legal de fijacion del precio o utilidad en un respectivo

negocio y el verdadero precio se aparta de este.

En la sentencia del 21 de junio de 2018, el Consejo de Estado decidio frente a un caso en el que se
cuestionaba como fijar una tasa de rentabilidad financiera, cuando existe una presuncién legal de
una minima rentabilidad. Frente a esto, se sostuvo que, estas presunciones legales son
contradictorias con las finalidades del régimen de precios de transferencia, pues este régimen
busca que se fijen los precios y margenes de utilidad entre vinculados como si estuvieran entre
partes independientes, por lo que, estas presunciones no permiten en ciertas ocasiones, que se

cumpla con esta finalidad (Consejo de Estado, 2018).

Es por esto que el Consejo de Estado concluyd, que no se debia aplicar la presuncion legal en ese
caso. Esto debido a que, aquellos sujetos obligados al régimen de precios de transferencia estan
obligados a este, y el régimen de precios de transferencia no deroga la normatividad que fija estas
presunciones, sino que efectivamente excluye de la aplicacion de estas normas a los contribuyentes

del impuesto sobre la renta que se encuentran obligados al régimen de precios de transferencia,
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pues prima la directriz que pretende hacer que los precios entre vinculados econdmicos se ajusten

al principio de plena competencia (Consejo de Estado, 2018).

e). Carga de la prueba en materia tributaria en el aspecto sancionatorio

En la sentencia del 25 de septiembre de 2017, el Consejo de Estado analiza cbmo opera la carga
de la prueba en materia tributaria en el aspecto sancionatorio y si esto es 0 no una excepcion al
principio constitucional de presuncion de inocencia. Frente a esto, afirma este 6rgano
jurisdiccional que, en esta materia opera la presuncién de inocencia, elemento propio del debido
proceso, y por ende le corresponde al Estado probar que la persona no ha cumplido con su

obligacion legal para pretender imponerle una sancion a esta (Consejo de Estado, 2017).

El Consejo de Estado sostuvo la posicion de que, el deber constitucional de tributar le otorga
prerrogativas a la Administracion, por permitir este deber que se materialice la naturaleza del
Estado y el cumplimiento de sus fines esenciales, 1o que deviene en que se atendan o matizan los
derechos y garantias de los ciudadanos, en relacion con las garantias que gozan en el derecho penal

los ciudadanos (Consejo de Estado, 2017).

De esto se sigue que, para el Consejo de Estado quien ha incumplido con un deber tributario, se
presume su actuacion de forma dolosa o negligente, por lo que, la mera prueba del hecho que
satisface el supuesto normativo de la sancion es un indicio grave de la culpabilidad de la persona.
Esto no niega la presuncién de inocencia, sino que constituye una disminucion de la actividad
probatoria exigida al Estado, pues como presuncion, admite prueba en contrario, cuya carga le

compete al contribuyente.

Por esto anterior, es importante mencionar que, en el aspecto sancionatorio del derecho tributario
si impera el principio de presuncion de inocencia a favor del contribuyente al cual se le pretende
imponer una sancion, pero debido a que los fines esenciales del Estado se materializan en su mayor
parte a traves de los ingresos que obtiene el Estado por medio de los tributos, se matiza este

principio en tanto que, aquel contribuyente que incumple un deber tributario, obra este
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incumplimiento como un indicio grave de culpabilidad de la persona, frente a la cual, debe entrar

el contribuyente a desvirtuar en el proceso, de pretender su exoneracion de responsabilidad.

f). Aplicacion de los principios de proporcionalidad, gradualidad y razonabilidad en

materia sancionatoria

El Consejo de Estado ha desarrollado una linea jurisprudencial del régimen tributario sancionatorio
con base en el debido proceso, consagrado en la Constitucion Politica, articulo 29, sosteniendo que
este principio es aplicable al régimen de precios de transferencia, principalmente respecto de los
principios de proporcionalidad, gradualidad y razonabilidad de la sancion (Consejo de Estado,
2014).

A través de un pronunciamiento en sentencia del 12 de diciembre de 2015, el Consejo de Estado
afirmo6 que para aplicar el régimen sancionatorio en materia de precios de transferencia se debe
acudir a los principios que inspiran el derecho sancionador, como lo son los de proporcionalidad,

razonabilidad y equidad (Consejo de Estado, 2015).

Ademas, en sentencia del 17 de agosto de 2017 el Consejo de Estado, siguiendo el precedente
fijado por la Corte Constitucional a través de la sentencia C-160/98, sostuvo que, con base en los
principios de proporcionalidad y razonabilidad, no todo error cometido en la informacion que se
remite a la Administracion puede tener como consecuencia juridica una sancion (Consejo de
Estado, 2017).

Acudir a los principios de razonabilidad y proporcionalidad en materia de precios de transferencia
se puede realizar con base en el derecho al debido proceso, articulo 29 de la Constitucion y al
principio de equidad, articulo 363 de la Constitucion. Estos principios deben orientar a que el
sistema sancionatorio se oriente a garantizar el cumplimiento de los principios de razonabilidad y
proporcionalidad al darle aplicacion y al llevar a cabo la cuantificacion de la sancion. Ademas, el
régimen sancionatorio de precios de transferencia debe fijar sanciones razonables vy

proporcionadas a la capacidad contributiva de los contribuyentes, lo que hace que, por ser una
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directriz de caracter constitucional, sea de observancia obligatoria para la jurisdiccion en caso de

que la Administracion vulnere su cumplimiento (Consejo de Estado, 2017).

Estos pronunciamientos son de gran relevancia debido a que, el Consejo de Estado ha ido
sosteniendo la tesis de que el régimen sancionatorio en materia tributaria no es ajeno al debido
proceso, a pesar de que la ley expresamente no lo consagre. El reconocimiento de este principio
por parte del Consejo de Estado basicamente le otorga garantias al contribuyente, entre las que se
encuentran, que el contribuyente siempre tenga a su favor que la sancion que se le imponga cumpla

con los principios de proporcionalidad, gradualidad y razonabilidad de la sancién.

2.4. Relacion del régimen de precios de transferencia con el impuesto sobre la renta y

complementarios

El impuesto sobre la renta encuentra su regulacion en el Estatuto Tributario. De acuerdo a la
sentencia C-235/19, este impuesto es de orden nacional y el aspecto caracteristico que tiene es que
busca gravar la capacidad contributiva de la persona (Corte Constitucional, 2019). Este impuesto
grava la renta de las personas que tenga la potencialidad de incrementar su patrimonio neto al
momento de ser percibida, incluyendo las ganancias ocasionales y remesas (Corte Constitucional,
2019).

Este impuesto se caracteriza por ser de caracter progresivo, lo que significa que se busca que la
tarifa aumente respecto del nivel de ingreso o respecto de alguna variable que dé cuenta de la
capacidad econdmica del sujeto pasivo (Avila & Cruz, 2006). Ademas, se tiene que la carga
tributaria debe estar directamente relacionada con el beneficio y la capacidad econémica de una

persona (Piza, 2011).

Partiendo del analisis anterior, es correcto afirmar que el impuesto sobre la renta busca gravar al
contribuyente de forma proporcional a la capacidad contributiva de este. Este impuesto tiene como

sujeto activo a la Nacion y como sujeto pasivo a la persona.
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Ahora bien, a efectos de analizar la relacion entre el régimen de precios de transferencia y el
impuesto sobre la renta, es importante aclarar que el régimen de precios de transferencia no es un
impuesto en si, sino que es una obligacion de informacion ante la Administracion tributaria, de
aquellas operaciones realizadas con vinculados econémicos en el exterior, y de presentar y
conservar la documentacion comprobatoria de estas operaciones, con la finalidad de que estas
operaciones se ajusten al principio de plena competencia y de que esto pueda ser verificable para

la Administracion.

La principal relacion que se encuentra entre el régimen de precios de transferencia y el impuesto
sobre la renta es que solo estan sometidos el régimen de precios de transferencia aquellos
contribuyentes del impuesto sobre la renta, que celebran operaciones con vinculados del exterior
(Estatuto Tributario, 2020).

Por lo tanto, el régimen de precios de transferencia introduce una carga u obligacion de naturaleza
tributaria para efectos de determinar el impuesto sobre la renta, consistente en declarar las
operaciones realizadas con vinculados econdmicos y que estas se ajusten a criterios del principio
de plena competencia, como se realizarian de celebrarse entre sujetos independientes (Corte
Constitucional, 2003).

Es por ello que, los elementos principales del impuesto sobre la renta, como lo son sujeto activo,
sujeto pasivo, hecho generador, base gravable estan determinados por la ley pero no se modifican
por el régimen de precios de transferencia, sino que este busca que aquello que los contribuyentes
declaran ante la Administracion se ajuste a criterios de plena competencia, llevando asi a la
consecuencia juridica de que, en caso de que no se ajuste a criterios de plena competencia, se
estaria ante un supuesto en el que la Administracion tendria la facultad de corregir el precio o
margen de utilidad de la operacidn, llevando consigo, a una modificacion del valor que consta en

la declaracidn de renta (Corte Constitucional, 2003).

Con base en lo anterior, el impuesto sobre la renta no se ve directamente afectado por el régimen
de precios de transferencia, sino que este anterior busca que aquellas operaciones entre vinculados

economicos en el exterior que los contribuyentes declaren se ajusten al principio de plena
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competencia. No obstante, el régimen de precios de transferencia afecta de forma indirecta el
impuesto sobre la renta, debido a que, en caso de que la Administracion corrija un precio o utilidad
de forma justificada, esto tendria una incidencia en el impuesto sobre la renta a pagar por parte del
contribuyente (Consejo de Estado, 2014).

También, respecto de la relacion del régimen de precios de transferencia y el impuesto sobre la
renta, Barbosa Marifio sostiene que: “El régimen de precios de transferencia se ha concebido como
un conjunto de medidas auxiliares que coadyudan(sic) a la administracion tributaria a la aplicacion
del impuesto de renta y se convierten en un deber tributario adicional del contribuyente” (Barbosa,
2005).

Este régimen también puede definirse como un mecanismo de control del comportamiento
tributario para los contribuyentes del impuesto sobre la renta, relacionado con este, con el fin de
evitar que los contribuyentes declaren valores artificiosos o que sean manipulados entre las partes

con la finalidad de obtener beneficios tributarios (Barbosa, 2005).

3. Anaélisis de las guias de la OCDE en materia de precios de transferencia
3.1.Introduccion de las guias de la OCDE de precios de transferencia: origen historico, causa
y analisis como fuente normativa de soft law
3.1.1. Origen historico de las guias de la OCDE

El proceso de globalizacion en el escenario internacional que ha tenido un auge en el siglo XX ha
tenido entre una de sus muchas consecuencias el surgimiento de organizaciones internacionales
que propenden por la homogenizacion de préacticas juridicas, econdmicas, financieras, sociales,

etc. Entre diferentes Estados con la finalidad de lograr objetivos comunes (Girén, 2018).

Algunas de estas organizaciones internacionales surgieron en la posguerra, con principal influencia
de paises de Europa occidental que gestionaron el Plan Marshall, para facilitar el comercio,
conceder créditos y fomentar la liberalizacion del capital (Giron, 2018).

La Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE) fue fundada en 1961 y
su principal proposito es el de abogar por la coordinacién y armonizacién de las politicas
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econdmicas y sociales de sus miembros. Esta organizacién ha tenido una posicion respecto de la
regulacion del fenomeno de los precios de transferencia, lo que se manifiesta por medio de la
elaboracion de una gama de instrumentos normativos para regular sus aspectos fundamentales

(Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).

La intencion de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) de
aproximarse hacia una regulacion del tema de precios de transferencia se vio manifestada por
primera vez a través de los aportes realizados por el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE en
el afo 1979, con el estudio: “Precios de transferencia y empresas multinacionales”. Por medio de
este estudio la OCDE abord6 por primera vez los mecanismos de determinacion objetiva y ajustes
que se debian emprender las administraciones tributarias para corregir practicas fraudulentas en
este tema (Guerra, 2006).

Este informe basicamente resaltaba la importancia del principio de plena competencia o de arm’s
length para determinar las utilidades de entidades vinculadas y el error de relacionar el tema de
precios de transferencia con el fraude impositivo o la elusion tributaria, a pesar de que las politicas

en materia de precios de transferencia pueden cumplir con este propdsito.

En el afio 1995 el Consejo de ministros de la OCDE publicé el primer capitulo de las Guias sobre
precios de transferencia para empresas multinacionales y administraciones fiscales, el cual
reiteraba el contenido del reporte inicialmente dado en 1979. Es importante mencionar que luego
de la inicial publicacion de 1995 las Guias se han actualizado para acoplar la regulacién de nuevas
practicas que surgen en el escenario internacional, hasta que, en la actualidad, la ultima version se

compone de la publicacién de 2017 (Barbosa, 2005) .

La OCDE cuenta con un érgano denominado el Comité para la revision y actualizacion periddica
de las directrices que se encuentra de forma constante haciendo seguimiento en el ambito
internacional en materia de precios de transferencia, basado en la experiencia de las
administraciones fiscales y de las empresas multinacionales y, en caso de que lo vea necesario,
lleva a cabo las propuestas de modificacion y actualizacion de las guias (Organizacion para la

Cooperacion y el Desarrollo Econdmico, 2017).

La finalidad principal que persigue la OCDE por medio de este instrumento normativo, es la de:
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“... Ayudar a las administraciones tributarias (de los Estados miembros y no miembros de
la OCDE) y las empresas multinacionales, al indicar caminos para encontrar soluciones
mutuamente satisfactorias a los casos relacionados con los precios de transferencia, y asi,
minimizar los conflictos entre las administraciones tributarias y las empresas

multinacionales” (Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico, 2017).

Es por ello que los instrumentos normativos que provee la OCDE persiguen la finalidad de evitar
que los grupos multinacionales manipulen los precios entre los miembros del grupo, transfiriendo
artificialmente sus utilidades de un pais con altas tasas impositivas a paises con menores tasas
impositivas o inclusive paises de baja o nula imposicion y ajustar los sistemas impositivos de
distintos paises con la finalidad de controlar la doble o maltiple imposicion sobre una misma renta

gravable (Corte Constitucional, 2003)

Frente a esto se reitera la directriz principal que contiene el régimen de precios de transferencia,
gue se base en que, las transacciones entre vinculados econémicos deben ser valoradas de la misma
forma en que se hubieran realizado si fuera entre partes independientes. De esto se sigue que, el
objetivo fundamental que le persigue a las guias de la OCDE es la coordinacion y armonizacion
de los sistemas tributarios de los diferentes Estados (Hernandez D. , 2016).

La gran relevancia sobre la que versa la coordinacion internacional que pretende la OCDE, es
debido a que, en la actualidad, si algun Estado se aparta de las disposiciones de la OCDE por medio
de una normatividad aislada a esta, podria tener un régimen tributario que entre en conflicto con
el de otros Estados, desincentivando la inversion extranjera y posiblemente haciendo incurrir a los

contribuyentes en situaciones de doble o multiple imposicion (Barbosa, 2005).

La OCDE como organizacion internacional, ha procurado direccionar su actuacion hacia la
finalidad principal de la lucha contra la evasion fiscal, y ademas de contar con estas guias en
materia de precios de transferencia, también cuenta con otras normatividades internacionales sobre
otros aspectos por medio de las cuales sigue trabajando en su lucha contra la evasion y elusion
fiscal internacional. Entre los trabajos mas destacados de esta organizacion, debe mencionarse el
plan de accién de lucha contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios (o plan
de accion BEPS), que busca mejorar los vacios que hay en los mecanismos de lucha contra la
evasion fiscal internacional, reaccionando en contra de los esquemas de planificacién fiscal

agresiva de algunas empresas multinacionales (Galindez & Sosa, 2014).
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El plan de accion BEPS encuentra relacion con la tematica de precios de transferencia debido a
que, su origen surge por la presion social en torno a los reducidos impuestos que algunas
multinacionales estaban pagando, por lo que, para hacer frente a estas conductas se llevaron a cabo
15 acciones, entre las cuales algunas se relacionan con los precios de transferencia, como lo son
las acciones 8, 9 y 10 que buscan asegurar que los precios de transferencia estén en linea con la

creacion de valor (Cruz, 2016).
3.1.2. Las guias de la OCDE como fuente normativa de soft law

Para hacer un correcto analisis de las guias de la OCDE en materia de precios de transferencia, se
debe hacer un acercamiento a estas primero conociendo su naturaleza juridica como norma. Estas

guias hacen parte de un cuerpo normativo conocido como el soft law.

El soft law o derecho blando, es un tipo de normatividad que en el ambito internacional se destaca
porque carece de obligatoriedad para los Estados (Toro, 2006). Puede ademas ser definido, como
un instrumento o acuerdo no vinculante juridicamente (Vega, 2014). Es por esto que, estas guias
son un instrumento auxiliar para los Estados constituido por criterios técnicos que pueden orientar
la interpretacion de una ley en su aplicacion (Corte Constitucional, 2003). Ademas, este
instrumento normativo se caracteriza por carecer de eficacia normativa directa, por lo tanto no
impone obligaciones de contenido coercitivo, a pesar de que, su importancia radica en que contiene

principios orientadores del actuar de los Estados (Vega Garcia, 2012).

A pesar de carecer de capacidad coercitiva o de ser de cardcter imperativo para todos los Estados,
el soft law como instrumento juridico se encuentra en un momento de proliferacion en el ambito
internacional, debido a que, este se caracteriza por tener gran utilidad para la realizacion de

diversos fines (Merino, 2015).

Entre las funciones principales que desempefia este instrumento juridico, el autor Isaac Merino
Jara, en su documento “Acerca del soft law en materia tributaria”, resalta las siguientes: el soft law
cumple con las funciones de explorar las posibles reacciones de las autoridades publicas nacionales
y de los operadores privados, obrar como un alternativo al hard law, siempre que no se den las
circunstancias para intervenciones de caracter imperativo, fungir como un complemento del hard
law, en presencia de condicionamientos que dificulten o impidan una intervencion de forma

imperativa y actuar como un pardmetro de interpretacion del hard law (Merino, 2015).
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Con base en lo anterior, es posible afirmar que la OCDE en su funcion orientada a la coordinacion
y armonizacion internacional cred las guias internacionales de precios de transferencia para
empresas multinacionales y administraciones tributarias con la finalidad de proveer al ambito
internacional de directrices en esta materia, en procura de la armonizacién internacional. Estas
guias pertenecen al cuerpo normativo del soft law y por ello, no tienen carécter imperativo para

los Estados de la comunidad internacional (miembros y no miembros de la OCDE).

Ademas, a pesar de ser las guias un instrumento normativo no vinculante, se debe tener en cuenta
que estas guardan una estrecha relacion con los modelos de la OCDE y de la Organizacién de
Naciones Unidas para evitar la doble imposicion. Por esto anterior, estas guias en verdad son
relevantes por cumplir con la funcion de servir para interpretar ciertos preceptos de tratados
bilaterales (Vega, 2014).

Es por ello que, este instrumento normativo esta orientado a que los Estados miembro y no
miembro de la OCDE integren las guias por medio de su ordenamiento interno, para darles asi
caracter de obligatoriedad, en procura de una comunidad internacional que tenga coordinacion y

armonizacioén en esta materia.

3.2.Principales similitudes y diferencias de las guias de la OCDE de precios de transferencia

con el marco normativo de Colombia

Las guias para las empresas multinacionales y administraciones tributarias en materia de precios
de transferencia de la OCDE contienen diversos temas y su funcion principal es procurar porque
impere en el orden internacional la armonia normativa. Estas cumplen con la finalidad de impedir
supuestos de doble o nula imposicion y hacer disminuir los litigios en materia de precios de
transferencia que enfrentan los Estados con sus contribuyentes, para evitar asi la afectacion a la
Administracion tributaria y el cumplimiento de las finalidades del Estado (Organizacion para la

Cooperacion y el Desarrollo Economico, 2017).

A continuacion, se va a realizar una breve mencion de las disposiciones principales que tienen las
guias de la OCDE, filtradas respecto de ciertas tematicas que se consideraron de especial analisis
para los efectos de la monografia. Ademas, en cada inciso esta una breve comparaciéon o

contextualizacion de la regulacién colombiana de cada tema concreto y de la relacién que tienen
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las normatividades y también de si puede tratarse de un supuesto cuya diferencia puede conllevar

a un supuesto de doble o nula imposicion para el contribuyente.

a). Principio de plena competencia

El principio de plena competencia, 0 como este se conoce en el &mbito internacional arm’s length,
conforme a su consagracion en la ultima versién de las guias de la OCDE para empresas
multinacionales y administraciones fiscales, se encuentra contenido en el apartado 1 del articulo 9

del Modelo de Convenio Tributario de la OCDE, el cual, textualmente supone lo siguiente:

“(Cuando)... dos empresas (asociadas) estén, en sus relaciones comerciales o financieras,
unidas por condiciones aceptadas o impuestas que difieran de las que serian acordadas por
empresas independientes, los beneficios que habrian sido obtenidos por una de las
empresas de no existir dichas condiciones, y que de hecho no se han realizado a causa de
las mismas, podran incluirse en los beneficios de esa empresa y someterse a imposicion en

consecuencia.” (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).

Ahora bien, a pesar que su redaccion es diferente a la forma en la que el principio de plena
competencia se consagra en el Estatuto Tributario de Colombia, ambas consagraciones de este
principio tienen los mismos efectos y consecuencias juridicas de que, las empresas multinacionales
deben velar porque sus precios de transferencia o margenes utilidad en operaciones con vinculados
econdmicos sean los mismos en los que hubiera incurrido de haberse realizado la transaccion entre
partes independientes,. Esto anterior ya que, en el caso de que sean diferentes, las administraciones
tributarias estan facultadas para realizar el respectivo ajuste para que el precio o el margen de
utilidad que se refleje sea el de una situacion de plena competencia entre partes independientes.

La OCDE en las guias menciona que el objeto principal de este principio radica en velar que se le
dé un tratamiento a los miembros de un grupo multinacional igual al que se la daria a si estos
operaran como empresas independientes en lugar de obrar como parte de un grupo multinacional
(Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico, 2017). Esto anterior, encuentra
plena concordancia con los principios orientadores del régimen de precios de transferencia en
Colombia, por lo que, en la orientacion principal del régimen no hay diferencias relevantes entre

ambas disposiciones juridicas.
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Frente a la aplicacion practica del principio de plena competencia se enfrentan las empresas
multinacionales y las administraciones tributarias al problema de que hay dificultad en obtener
informacion precisa para aplicar el principio de plena competencia, debido a que, este requiere de
la existencia de informacion precisa de la respectiva transaccion como de aquella comparable, que
ambas se encuentren ubicadas en la misma ubicacion geografica (salvo que se pueda comprobar
gue esto no tuvo ninguna incidencia en el precio o utilidad), o que no se pueda encontrar
informacion relacionada con una transaccion comparable, porque sea esta de caracter confidencial
0 porque sea una transaccion de la cual no sea posible encontrar otra comparable por sus

caracteristicas unicas (Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).

Por todo esto, es importante afirmar que, al acercarse a la tematica de precios de transferencia, se
debe siempre tener en cuenta de que esta no se trata de una ciencia exacta, sino de una que exige
la realizacion de diferentes juicios de valor por parte de las empresas multinacionales y de los

contribuyentes para llevar a cabo una valoracion de los aspectos fundamentales de una operacion.

Ademas, para realizar un analisis de comparabilidad correcto se deben considerar e identificar los
riesgos propios de las relaciones comerciales y financieras que se asuman como consecuencia de
la respectiva transaccion, ya que, en condiciones de negocios entre partes independientes, la
asuncion de riesgos tiene una incidencia en el precio o margen de utilidad (Organizacién para la

Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).

La OCDE se refiere directamente, para efectos del cumplimiento del principio de plena
competencia, al analisis de comparabilidad respecto de aquellos casos en los que, por intervencion

estatal, se Ileva a cabo un control en el precio, en el interés, pago de servicios u honorarios.

La OCDE considera gque estos ajustes o modificaciones al precio que se obtendria en un respectivo
Estado se deben tratar como un factor del mercado de ese determinado Estado y, si se trata de un
beneficio que se obtiene en condiciones ordinarias, se debe tener en cuenta para la determinacion
de los precios de transferencia (Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico,
2017).

Ahora bien, lo que debe entrar a analizarse es, si la respectiva operacion realizada es coherente en

su precio o margen de utilidad con el que se llevaria a cabo entre partes independientes.
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Respecto de esto, para traerlo al &ambito colombiano, es pertinente mencionar la sentencia del 21
de junio de 2018 del Consejo de Estado, ya mencionada anteriormente en el inciso 2.3.2. d), en la
que se dijo que, cuando existe una presuncion legal de una minima rentabilidad, este tipo de
presunciones son contrarias con las finalidades esenciales del régimen de precios de transferencia,
pues estas presunciones evitan que en muchas situaciones se pueda obtener conocimiento exacto
del precio o margen de utilidad que se deberia tener en casos de transacciones entre partes

independientes (Consejo de Estado, 2018).

Es por ello que, a raiz de esta sentencia mencionada, en Colombia podria sustentarse en esta
sentencia un contribuyente que se aparte de una presuncion legal de determinacion del precio,
rentabilidad, tasa de interés, entre otros, justificado en que el precio o margen de utilidad que
declara se ajusta al principio de plena competencia y por ende, al régimen de precios de
transferencia. Por lo que, en este aspecto en concreto el Consejo de Estado vel6 por la prevalencia
del principio de plena competencia como orientador y esencial en la materia de precios de
transferencia, haciendo inclusive al ordenamiento juridico colombiano mas garantista de este

principio que las mismas guias de la OCDE.

No obstante, las guias de la OCDE no necesariamente deben entenderse de forma contradictoria,
en tanto que, siguen siendo coherentes con la interpretacion de esta organizacién internacional,
interpretaciones como la que dio el Consejo de Estado en Colombia, a través de la sentencia del
21 de junio de 2018.

Esto anterior debido a que, para ambas normatividades la esencia del debate debe centrarse en
analizar si las condiciones pactadas se ajustan al principio de plena competencia, a pesar de que,
si hay una diferencia en que la OCDE considera que esas presunciones legales deben tratarse como
factores propios del mercado y tenerse en cuenta para la determinacion del régimen de precios de
transferencia, mientras que, en Colombia el Consejo de Estado considera que este tipo de

presunciones no son coherentes con la esencia del régimen de precios de transferencia.

Ahora bien, sefialando otros aspectos a tener en cuenta para llevar a cabo un analisis con base en
el principio de plena competencia, deben también valorarse las caracteristicas especificas de los
diferentes mercados geogréficos, sus respectivas ventajas y desventajas, ademas de que, para la

realizacién del andlisis es menester valorar econémicamente las funciones desempefiadas a raiz de
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la respectiva transaccion, asi como también los riesgos asumidos Yy activos utilizados

(Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico, 2017).

Ademas, por tratarse de empresas multinacionales, es comun encontrar que estas cuentan con un
grupo de empleados con una cualificacion o experiencia unicas en el respectivo sector a analizar,
por lo que, este grupo de empleados puede tener una influencia directa en los precios o en la
eficiencia de produccidn, en una situacion de plena competencia, y también debe ser tenido en
cuenta para el analisis de comparabilidad (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo

Econdmico, 2017).

Asi también, la OCDE realiza la anotacion de que, en las situaciones de una multinacional o de
grupo empresarial, en las que, por llevarse a cabo determinada actividad se da la transferencia o
adscripcién de uno o varios empleados, esto puede implicar una transferencia de conocimiento o
de activos intangibles valiosos para una compafiia, tales como el know how (Organizacién para la

Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).

A su vez, a la hora de llevarse a cabo un analisis con base en el principio de plena competencia,
las sinergias de grupo, entendiendo por estas a toda accién deliberada y concertada del grupo con
la finalidad de obtener un beneficio econémico, tiene como consecuencia, para efectos del régimen
de precios de transferencia que, todo beneficio obtenido como consecuencia de esto, debe
repartirse entre los miembros del grupo, en proporcién a la verdadera contribucion a la creacion

de la sinergia (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).

El mejor ejemplo a fin de ilustrar los beneficios econdmicos alcanzados por medio de una sinergia
de grupo, es cuando los miembros del grupo realizan acciones deliberadas y concertadas para
consolidar las actividades de compra con el fin de aprovechar las economias de escala resultantes
de la compra en grandes volimenes. Los beneficios de esta accion, deben repartirse entre los
miembros del grupo en proporcion a sus volimenes de compra, de acuerdo con el principio de

plena competencia (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).

Puede también ser necesario llevar a cabo ajustes de comparabilidad para tener en cuenta las
sinergias de grupo. Es por ello que, el precio ajustado al principio de plena competencia no debe
ser aquel que llevaria a cabo una empresa independiente en las mismas condiciones, pues esta no

tiene la estructura de grupo empresarial, como para verse beneficiada de los efectos econdémicos
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de la sinergia de grupo, sino aquel, en el que se permita remunerar a la sociedad que lleva a cabo
los servicios de coordinacion de la actividad de la cual se estdn beneficiando las demas sociedades,
pues una sociedad, actuando en el escenario de partes independientes, no prestaria servicios de
coordinacion de cierta actividad sin obtener un beneficio econémico a cambio. Una vez se logre
remunerar este valor, se afiade al precio que se obtiene por la sinergia de grupo, y ese es el valor
que, de acuerdo al principio de plena competencia, se deberia cobrar a cada sociedad (Organizacion

para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).

Es importante mencionar que en el recuento jurisprudencial realizado no se hallaron sentencias
que trataran casos de sinergias de grupo, por lo que, la accién de la DIAN de verificar que los
precios de transferencia o margenes de utilidad se encuentren ajustados al principio de plena
competencia, no ha tenido una gran actividad en la tematica de sinergias de grupo o por lo menos,
si ha habido lugar a estas discusiones en la sede administrativa, estas no han llegado a la
jurisdiccion para su solucion, por lo que no ha sido un tema del cual se encuentre jurisprudencia

en Colombia.

Respecto a lo anterior, es entonces claro que para el ordenamiento juridico colombiano, a pesar de
no contar con una norma especial para las sinergias de grupo si puede entenderse que la
normatividad general de precios de transferencia busca regular estos supuestos, desde que estos
encajen en el supuesto normativo colombiano de llevar a cabo operaciones con vinculados

econdmicos en el exterior conforme al principio de plena competencia.

Con base en lo anterior, se sostiene gque, a pesar de no contar con una normatividad especifica ni
haber tenido relevancia notoria jurisprudencial, si es un tema que se encuentra regulado en
Colombia por la normatividad general y las operaciones que se den en virtud de sinergias de grupo
deben ajustarse al principio de plena competencia. Por esto anterior, son armonicas las
disposiciones colombianas con las de la OCDE en este aspecto, en tanto que, a pesar de no contar
Colombia con una regulacion especifica para las sinergias de grupo, no se encuentran
contradicciones o situaciones que puedan devenir en un supuesto de doble o nula imposicién para

el contribuyente pues estas se encuentran cubiertas por la normatividad general.

b). Métodos de comparabilidad
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Con base en las guias de la OCDE de precios de transferencia para empresas multinacionales y
administraciones tributarias la seleccion de un respectivo método de determinacion o
comparabilidad de precios de transferencia, requiere que se lleve a cabo una ponderacion de
ventajas y desventajas de cada método, las caracteristicas respectivas conforme a la naturaleza de
la operacion, la disponibilidad de informacién para llevar a cabo la comparacion y el grado de
comparabilidad de las operaciones (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico,
2017).

Ahora bien, en este caso, es importante mencionar que, la OCDE no considera que haya un método
mas adecuado o un método ideal para todos los casos, sino de que, el régimen de precios de
transferencia no es concretamente una ciencia exacta, y que, debido a esto, debe analizarse cada
caso de forma separada y haciendo un analisis lo mas fiable y certero posible. A su vez, tampoco
es necesario en un analisis de comparabilidad, entrar a demostrar por qué un método no es
adecuado para cierto caso, sino que, con que se parta de un metodo que cuente con informacion
fiable es suficiente para el ejercicio de comparabilidad (Organizacion para la Cooperacion y el

Desarrollo Econémico, 2017).

En este aspecto, es necesario hacer un aparte y recordar que, para el caso colombiano, también
existe como regla general en el régimen de precios de transferencia la libertad de escogencia de un
método de comparabilidad, a pesar de que, si debe el contribuyente hacer nicamente uso de los
métodos de comparabilidad que se encuentran en el articulo 260-3 del Estatuto Tributario, que
comprenden los siguientes: precio comparable no controlado, precio de reventa, costo adicionado,
margenes transaccionales de utilidad de operacién y particion de utilidades (Estatuto Tributario,
2020).

Ademas, respecto de la necesidad de comprobar ante la Administracion que un respectivo método
no es adecuado o por qué se excluyd del analisis un determinado método, en el aspecto procesal,
la carga de la prueba en materia tributaria opera, por tratarse de una situacion sancionatoria frente
al ciudadano, imperando en el ordenamiento juridico los principios de la presuncion de inocencia,
haciendo necesario que se compruebe la respectiva conducta ilicita, en este caso la violacion del
régimen, y no es necesario para el contribuyente, entrar a comprobar por qué se excluy6 del analisis
la comparacion con cierto método, salvo en el caso en el que se encuentre probado un

incumplimiento de una obligacion tributaria, pues desde que se cuente con informacion fiable que
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dé cuenta que el método elegido presta un resultado cierto y confiable se estaria cumpliendo con

la obligacion y con la adecuada comparacion (Consejo de Estado, 2017).

Por otro lado, la OCDE diferencia entre métodos tradicionales y métodos basados en el resultado
de las operaciones, para los cuales, considera que el medio mas directo para determinar si una
operaciéon se ajusta al principio de plena competencia, son los métodos tradicionales de
comparacion, por lo que, cuando en virtud de las condiciones de cierta operacion, sean aplicables
los métodos tradicionales basados en las operaciones y un método basado en el resultado de las
operaciones, es preferible optar por el método tradicional. A su vez, dentro de los métodos
tradicionales, cuando en una operacién pueda aplicarse el método del precio libre comparable y
otro método, debe optarse por el primero (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo

Econdmico, 2017).

Es importante mencionar que, las recomendaciones de la OCDE de optar por los métodos
tradicionales no constituyen una obligacion, ni mucho menos, el deber del contribuyente de entrar
a argumentar en cada caso por qué no escogié un método tradicional o por qué no escogio el
método del precio libre comparable. Estas recomendaciones actian mas como una guia de que, en
condiciones ordinarias, que no presenten dificultades o caracteristicas particulares, la OCDE
plantea como recomendacidn optar por estos métodos y para orientar a que los Estados integren

en sus ordenamientos juridicos normas que regulen la preferencia de estos métodos.

Por otro lado, también existen los métodos basados en el resultado de las operaciones, los que
resultan mas apropiados para el analisis en diversas condiciones, entre las que resaltan se
encuentran aquellos en los que cada parte realiza un aporte Unico y valioso a la operacién
vinculada, o cuando se realizan operaciones muy integradas o no se cuenta con informacion
publica y fiable sobre terceros en relacion con el precio o margen bruto (Organizacion para la

Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).

También, las empresas multinacionales cuentan con la libertad de acudir a otros métodos diferentes
a los que describe la OCDE en las guias de precios de transferencia, siempre que se pueda
comprobar que el método se encamina a demostrar que cierta operacion cumple con el principio
de plena competencia. A pesar de ello, no se debe acudir a esos otros métodos de forma sustitutiva
a los que la OCDE permite, sino cuando los otros constituyan un método mas apropiado, en virtud

de las condiciones respectivas de la operacién y de la informacién de operaciones comparables
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con la que se cuente. En esta situacion, considera la OCDE que es prudente gque el contribuyente
guarde un buen sustento de por qué se acudidé a este otro método (Organizacion para la

Cooperacion y el Desarrollo Economico, 2017).

Frente al caso colombiano, la regulacion que trae el Estatuto Tributario no permite inferir de forma
alguna que en Colombia impera, como si lo trae la OCDE, la libertad de acudir a un método
diferente de los que la ley comprende. Por ende, en Colombia el contribuyente si tiene la obligacion
de ajustarse a los métodos que comprende la ley en el articulo 260-3 del Estatuto Tributario
(Estatuto Tributario, 2020).

Por lo anterior, podria presentarse un supuesto de doble o nula imposicién en el caso de un Estado
que ha integrado a su ordenamiento juridico las guias de la OCDE en materia de precios de
transferencia para empresas multinacionales y administraciones fiscales se encuentre un
contribuyente que respecto de cierta operacion haga uso de un método que no esta en la regulacion
colombiana y que luego la empresa busca que en Colombia la Administracion fiscal acepte el

analisis de comparabilidad hecho con un método diferente a los que trae la ley colombiana.

Para este caso, el contribuyente debera entrar a valorar la operacion segiin un método de los que
trae el Estatuto Tributario en el articulo 260-3, frente a lo que, podria darse un supuesto de doble
o nula imposicion si encuentra que el precio o margen de utilidad obtenido es diferente al que
presentd en otro Estado que si le permitia hacer uso de un método diferente a los que trae la ley
colombiana, por la libertad que presentd la OCDE al permitir hacer uso de métodos diferentes a

los que comprende en sus guias.

A pesar de que el caso anterior puede ocurrir, es pertinente mencionar que los métodos que trae el
articulo 260-3 del Estatuto Tributario en la practica demuestran ser los que se usan de forma
comun, y tendria que tratarse de una operacion con una naturaleza muy particular y aportes con
caracteristicas diferenciales, como para que un contribuyente deba acudir a esta valoracion con
otro método diferente. Esto anterior ya que, la practica ha sugerido que, estos métodos demuestran
ser suficientes en el comportamiento ordinario de los contribuyentes para realizar la valoracion en

situaciones de plena competencia.

Es importante dejar claro que el régimen de precios de transferencia no se trata de una ciencia

exacta, lo que ha llevado a que muchos contribuyentes han creido que es necesario realizar el
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analisis de comparabilidad con mas de un método, lo que supone una carga mayor para el
contribuyente, cuando realmente esto no es asi. En situaciones de dificil situacion probatoria, en
la que no se cuenta con buena informacion de otras operaciones, o por tratarse de negocios muy
particulares, puede recomendarse acudir a mas de un método, con la finalidad de alcanzar una
mejor estimacion de los precios o margenes de utilidad en situacion de plena competencia. No
obstante, es exigible para el contribuyente la realizacion del analisis de comparabilidad solamente

a través de un método.

Para la OCDE, entre los métodos tradicionales se encuentran el método del precio libre
comparable, el método del precio libre de reventa y el método del costo incrementado. Para esta
organizacion, el método de precio libre comparable es el mas adecuado en general, pero para su
debida aplicacion, debe tratarse de un caso en el que, las caracteristicas econémicamente relevantes
entre la operacion vinculaday las no vinculadas, sean comparables y no haya entre ellas diferencias
que puedan traducirse en una afectacion economica del precio o margen de utilidad (Organizacion
para la Cooperaciéon y el Desarrollo Econémico, 2017). Estos tres métodos de comparacion
facilmente se asimilan a lo que el Estatuto Tributario en Colombia en el articulo 260-3 trae como

precio comparable no controlado, precio de reventa y costo adicionado (Estatuto Tributario, 2020).

Para el caso de los productos basicos o commodities, el método de precio comprable no controlado
es el método de comparabilidad que se considera como el méas adecuado, para el cual deben tenerse
en cuenta aspectos concretos como las caracteristicas fisicas, la calidad del producto, las
condiciones contractuales de la operacion, entre otros. Ahora bien, si en la realizacion del analisis
de comparabilidad se encuentran diferencias entre las condiciones de las operaciones vinculadas y
las de las no vinculadas serd necesario practicar un ajuste razonable del precio en la operacion
entre vinculados econdmicos (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico,
2017).

Haciendo un paralelo con el caso colombiano, el Estatuto Tributario en el articulo 260-3 también
trae la misma aclaracién respecto de los commodities, estableciendo que, cuando se trate de
operaciones de commodities el precio comparable no controlado sera el método de precio de
transferencia méas apropiado y deberd ser utilizado. Debido a esto, aqui pueden encontrarse
claramente dos disposiciones armonicas entre las guias de la OCDE y la normatividad colombiana
(Estatuto Tributario, 2020).
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Por otro lado, se encuentran los métodos que se basan en el resultado de las operaciones que
cumplen con lo dispuesto en el articulo 9 del modelo de convenio tributario de la OCDE y que se
ajustan a los principios del réegimen de precios de transferencia que son: el método de la
distribucidn del resultado y el método del margen neto operacional, los cuales. Para acudir a estos
métodos, debe verificarse que se encuentre frente a supuestos compatibles con las guias de la
OCDE en materia de precios de transferencia, principalmente respecto del cumplimiento del
principio del principio de plena competencia (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo

Econdmico, 2017).

En Colombia, frente a estos dos métodos de determinacion del precio o margen de utilidad, se
encuentran como referentes o similares a estos los métodos de particién de utilidades y margenes
transaccionales de utilidad de operacion, cuyo procedimiento se encuentra en el articulo 260-3 del
Estatuto Tributario (Estatuto Tributario, 2020).

Estos métodos se caracterizan por basarse en los beneficios que se derivan de una operacion
vinculada concreta y no se enfocan tanto en las caracteristicas propias de la operacion, a diferencia
de los métodos tradicionales. Para el efecto de la comparacion, un beneficio procedente de una
operacién vinculada puede constituir un indicador de que una operacion se ha realizado en
condiciones en las que difieran de una operacion entre partes independientes (Organizacién para

la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).

El método del margen neto operacional estudia el beneficio neto calculado sobre los costos, ventas
0 activos que un contribuyente obtiene en virtud de una operacion realizada con un vinculado
econdmico. Para que resulte confiable la aplicacion de este método, debe aplicarse de forma similar
a como se aplicarian los métodos del precio de reventa o del costo incrementado, determinando el
beneficio econdmico obtenido por parte de la operacion para la empresa vinculada tomando como
referencia el indicador de beneficio neto que ese mismo contribuyente obtiene en operaciones
comparables realizadas con una parte independiente, es decir, acudiendo a referencias de
comparables internos, y en caso de que hacer esto no sea posible, puede acudirse a una operacion
comparable realizada entre partes independientes (Organizacion para la Cooperacion y el

Desarrollo Econémico, 2017).

Este método anterior presenta las dificultades de que, el indicador de beneficio neto de un

contribuyente puede verse afectado debido a factores que no tienen incidencia sobre el precio o
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margenes de utilidad para empresas independientes. Estos elementos hacen dificil que este método
en ciertas ocasiones sea adecuado, exacto y confiable (Organizacion para la Cooperacion vy el

Desarrollo Econémico, 2017).

Por otro lado, el método de la distribucién del resultado, busca eliminar el efecto que provoca
sobre los resultados las condiciones especiales acordadas en una operacion entre vinculados
econdmicos determinando la distribucion de los beneficios que se hubiera acordado entre partes
independientes, atendido al nivel de participacion en la operacién, para luego proceder a distribuir
ese resultado del beneficio o la pérdida econdmica, entre las empresas en funcion de criterios
econdmicamente validos, de forma de que se aproximen a la distribucion de beneficios que se
hubieran previsto o llevado a cabo en condiciones de plena competencia, entre partes

independientes (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).

Este método anterior, trae como ventaja que puede ser aplicado a operaciones realizadas entre
sociedades de una multinacional que llevan a cabo una operacién estrechamente integradas y
cuando se realizan aportes a una operacion que se consideran unicos o muy valiosos, tales como

activos intangibles (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico, 2017).

A primera vista, este método aparenta ser facilmente accesible, por recaer su soporte de
documentacién en menos informacién procedente de terceros independientes, sin embargo, puede
presentarse la dificultad de que sea dificil acudir a informacion comparable en estos casos para la
Administracion tributaria, por tratarse de informacion de comparables internos, y puede
dificultarse la determinacion de los ingresos y costos conjuntos de todos los participantes de la

operacién (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).

El contribuyente que lleve a cabo el andlisis de comparabilidad partiendo de este método de
distribucidn del resultado debe estar preparado para explicar por qué se acudié a ese método y a
dar cuentas del procedimiento de su aplicacion y el criterio usado para la asignacion de los
resultados, que puede calcularse ex post, respecto de los resultados reales, o ex ante, respecto de

los resultados previstos (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).

Actualmente se ve en el ambito internacional la preferencia hacia los métodos tradicionales en vez
de los métodos basados en el resultado, debido a que, los primeros otorgan un resultado mas fiable

y comprobable para la Administracion tributaria. No obstante, la comunidad internacional regula
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y permite el acudir a métodos basados en el resultado, debido a que, reconoce que en las empresas
multinacionales hay comunmente operaciones que se escapan del giro ordinario de los negocios,
que tienen caracteristicas muy particulares o que versan sobre activos intangibles de dificil

valoracion, para lo que, es mas apropiado acudir a los métodos basados en el resultado.

Respecto de la posibilidad de llevar un andlisis de comparabilidad usando este método antes de la
realizacion de la operacion, basado en resultados previstos, no se puede pensar que esto implicaria
una penalizacion o recompensa futura para el contribuyente, partiendo de circunstancias
imprevisibles. Esto anterior se explica debido a que, de hacerse asi, esto iria en contra del principio
rector del régimen de precios de transferencia, que es el principio de plena competencia, debido a
que, para el caso de empresas independientes, en condiciones similares, también hubieran tenido
que basarse en provisiones futuras (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico,
2017).

El método de la distribucion del resultado es determinado como el método mas adecuado para ser
utilizado cuando en una operacion se aportan activos intangibles unicos y valiosos, los cuales
usualmente plantean problemas relacionados con su identificacion y valoracion. Este método se
enfrenta con la debilidad de que, presupone que la inversion de capital de todos los participantes
en la operacién implica la asuncion de un riesgo similar, por lo que se espera, que cada uno obtenga
un rendimiento econdmico similar. Esto puede implicar una desventaja debido a que, pueden no
darse las condiciones del supuesto anterior, aspecto que, implicaria que deberia entrar a valorarse
el riesgo especifico asumido por cada empresa y el rendimiento como contraprestacion de cada

una (Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).

Ahora bien, para hacer el andlisis de comparabilidad, puede enfrentarse un contribuyente o la
Administracion tributaria, frente a la situacion de que, para llegar a la aproximacién mas precisa
de las condiciones en plena competencia sea necesario separar varias operaciones que, se
encuentran tan estrechamente ligadas entre si, que sea muy dificil su valoracion por separado, p.ej.
derechos de uso de activos intangibles, contratos a largo plazo de suministro de bienes o servicios,
etc. Para el caso anterior, se recomienda que ambas operaciones sean valoradas conjuntamente
utilizando el método mas apropiado, para ver si reinen las condiciones propias de una situacion

de plena competencia (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico, 2017).
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Si bien hay operaciones que por su estrecha union es mas apropiado valorar conjuntamente, asi
también hay operaciones que necesitan ser evaluadas de forma separada. Esto anterior debido a
que, un grupo multinacional puede agrupar en una Unica operacion y a un unico precio varias
operaciones que traen diferentes beneficios, p.ej. cesion de patentes, conocimientos de know how,
marcas comerciales, etc. Para la situacion anterior, una vez se determine el precio de transferencia
separado que corresponda a los elementos objeto de la operacidn o a las operaciones realizadas de
forma conjunta, se debera entrar a analizar si el precio de transferencia es correctamente asignado
y si, en situacién de plena competencia, refleja el beneficio obtenido de la totalidad de operaciones

englobadas como una sola (Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico, 2017).

Las guias de la OCDE tienen como principio rector en materia de precios de transferencia la
prevalencia del principio de plena competencia y la exigencia en la precision de los analisis de
comparabilidad, por lo que, realizando el analisis puede llegarse al supuesto en el que sea necesario
hacer ajustes en el precio. Esto anterior, se debe hacer en los casos en los que se encuentren
diferencias entre las situaciones objeto de comparacién que tengan una influencia econémica y el

ajuste debe ser tal que logre compensar o eliminar esta diferencia.

En el ambito de tratar los diferentes métodos de comparabilidad que pueden usarse en el régimen
de precios de transferencia, es importante mencionar que, pueden surgir supuestos de doble o nula
imposicion cuando en una operacion entre vinculados econémicos, con transacciones entre
vinculados en el exterior, las administraciones fiscales que llevan a cabo la comparacion, lo hacen
haciendo uso de dos métodos diferentes, que las llevan a resultados diferentes, p.ej. el método de

precios de plena competencia y el de distribucion del resultado.

Para el caso anterior, se le puede dar una respuesta a este partiendo de directrices generales de la
OCDE, la cual no plantea una forma imperativa de solucién del conflicto, sino que invita a las
autoridades fiscales competentes de cada caso, a hacer todo lo posible, con la finalidad de resolver
este tipo de problematicas que genera el régimen y la dificultad de que este sea una ciencia exacta,
siempre velando por proteger a los contribuyentes de un supuesto de doble o nula imposicion

(Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico, 2017).

Es por esto anterior que, como imperativo internacional, la OCDE hace un llamado a las
administraciones fiscales, con la finalidad de que estas se concienticen de los graves efectos y

consecuencias juridicas que tiene el régimen de precios de transferencia para los contribuyentes.
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En el caso en el que, una jurisdiccion fiscal no acepte el mismo precio de transferencia, el grupo
multinacional se podria enfrentar a un supuesto de doble imposicion o nula, por lo que, lo que
busca la OCDE frente a esta problematica es que impere en la comunidad internacional el respeto
por el principio de plena competencia y la concientizacion por parte de las administraciones

fiscales de los efectos negativos de un supuesto de doble o nula imposicidn para los contribuyentes.

En Colombia, para el caso anteriormente planteado, de dos administraciones fiscales que valoran
el precio de transferencia o un margen de utilidad con métodos de comparabilidad diferentes y que
obtienen diferentes precios realizando este analisis, esto podria claramente suponer una situacion
de doble imposicién o nula imposicién para un contribuyente. Frente a esto, el Estado colombiano
no es pionero en acuerdos bilaterales o multilaterales con otros Estados para llegar a una solucion
frente a aspectos especificos o casos concretos en el régimen de precios de transferencia, por lo
que, esta es una falencia propia del régimen y de la normatividad colombiana, que podria darse y

que podria implicar un supuesto de doble o nula imposicion.

Es precisamente por la poca actuacion de los Estados entre si en escenarios de solucion de
controversias internacionales para darle solucion a casos concretos de doble o nula imposicion
para un contribuyente, que la OCDE hace el llamado a los Estados para procurar optar mas por

estas vias en beneficio del contribuyente.
c.) La carga de la prueba

Frente al cumplimiento de las normas tributarias por parte de empresas multinacionales, la OCDE
ha encontrado que se presentan algunos aspectos normativos frente a los que suele haber incidencia
en la manera en la que se desarrollan procesos amistosos y que terminan siendo relevantes para la
toma de decisiones en sede administrativa y judicial. De los temas a mencionar, la OCDE resalta
algunos, de los que, se va a tratar uno que se considera esencial en la solucion de controversias,

que es la carga de la prueba (Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico, 2017).

Ahora bien, antes de abordar este asunto, es importante mencionar que la OCDE sostiene que la
regulacion de esto depende de cada Estado, pero se limita a sefialar problematicas de ocurrencia
frecuente por disparidades entre la normatividad de los Estados y sefiala directrices que considera
que deben imperar, sin pretender nunca esto una limitacion a la libre configuracién del legislador

en cada Estado.
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En la mayor parte de jurisdicciones, la Administracion tributaria tiene la carga de la prueba, en la
sede administrativa como en lo contencioso. Siendo asi, resalta que en algunas jurisdicciones la
carga de la prueba se invierte cuando se constata que el contribuyente no ha actuado de buena fe
y en otras jurisdicciones esta carga le incumbe al contribuyente (Organizacién para la Cooperacion

y el Desarrollo Econémico, 2017).

Ahora bien, la directriz general de comportamiento para el tema de la carga de la prueba, es que
en ninguna jurisdiccion, debe la Administracion tributaria no estar dispuesta a demostrar la falta
de coherencia del precio de trasferencia con el principio de plena competencia, basado en la carga
de la prueba, aun tratdndose de los casos en que la carga de la prueba recaiga en el contribuyente.
Y de igual manera, el contribuyente debe siempre demostrar que actud de buena fe y que se fijaron
los precios de transferencia conforme al principio de plena competencia, independientemente de
sobre quién recaiga la carga de la prueba (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo

Economico, 2017).

De esto anterior, se puede colegir que, para la OCDE impera un deber probatorio, de que, ambas
partes en el proceso (en la sede administrativa y en lo contencioso), tienen cargas conducidas a
que las controversias en materia de precios de transferencia no se resuelvan por el principio de la
carga de la prueba y la ausencia de prueba suficiente sobre aquel que tiene la carga, sino que, se
presente, por parte de ambas partes, el material probatorio suficiente para tomar una decision de

fondo correcta de acuerdo al principio de plena competencia.

Ademas, la OCDE busca con esto que la solucidon de una controversia objeto del régimen de
precios de transferencia no se resuelva a favor o en contra del contribuyente con la justificacion
unica del incumplimiento de la carga probatoria por parte de aquel que la tenia y con una actuacion
probatoria pasiva de la contraparte. Debido a que, para que impere un respeto a cabalidad del
principio de plena competencia, la OCDE procura entonces que, todas las controversias se
resuelvan respetando de forma integra este principio y que ambas partes cumplan con una carga

probatoria suficiente de los supuestos que buscan probar.

En Colombia, es importante hacer de nuevo referencia a la sentencia del Consejo de Estado del 25
de septiembre de 2017, en la cual este 6rgano analiza la carga de la prueba en materia sancionatoria
tributaria, especificamente del régimen de precios de transferencia, y llega a la conclusion de que,

en esta materia opera la presuncion de inocencia a favor del contribuyente, elemento propio del
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debido proceso en materia sancionatoria, por lo que la carga de la prueba le compete a la
Administracion. No obstante, cuando un contribuyente incumple un deber tributario, obra en
contra de este una presuncion dolosa o negligente, por lo que la prueba de este hecho se considera
como un indicio grave de la culpabilidad del contribuyente, sin negar esto anterior, la presuncion
de inocencia, sino que obrando esto, como una disminucién de la actividad probatoria exigida a la

Administracion tributaria (Consejo de Estado, 2017).

Entonces, en Colombia la carga de la prueba en materia de precios de transferencia, debe
entenderse de que, le compete a la Administracion y obra a favor del contribuyente la presuncion
de inocencia, salvo en el caso de que se demuestre un incumplimiento de un deber tributario (p.ej.
incumplimiento de presentacion de la declaracion informativa de precios de transferencia o de la
documentacion comprobatoria), caso frente al cual obra una presuncién de culpabilidad en contra

del contribuyente y este debera entrar a probar en contra de esta.

Siendo asi, lo que la OCDE busca que ocurra en este tema respecto de la carga de la prueba es que,
cada parte en el proceso cumpla con un deber probatorio de que, para el contribuyente el precio o
margen de utilidad se ajuste al principio de plena competencia y para la Administracion fiscal lo
contrario, aportando al proceso prueba suficiente de ello, sin privilegiarse de forma alguna del

principio de la carga de la prueba.

Esto anterior, considera la OCDE que en procesos entre Estados de solucion de controversias
puede generar problemas, y haciendo el analisis en comparacion con la normatividad
(especialmente con la jurisprudencia) colombiana, se encuentra que en el caso de que en un Estado
controvierta un precio de transferencia, si la controversia se resuelve por la carencia de prueba
suficiente de la parte que estaba con la carga de la prueba, si en el otro Estado se entra a discutir
la misma controversia, pero se cuentan con normas diferentes en materia de la carga de la prueba,
como la OCDE menciond, que algunos Estados ponen la carga de la prueba en la Administracién
fiscal y otros en el contribuyente, esto puede ser un supuesto que puede generar para el
contribuyente una situacion de eventual doble imposicion o nula imposicién, por la diferencia de
solucion de controversias en diferentes Estados por haber diferentes normas de la carga de la

prueba.

Frente a la actuacion entre Estados, cuando un Estado le exige a un contribuyente la realizacion de

un ajuste correlativo, una vez que el otro Estado ya le dio trdmite a la presentacién de la declaracion
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con un precio respectivo, en caso en el que el otro Estado tome la decision de llevar a cabo un
ajuste respectivo, por considerar que el precio declarado no coincide con aquel que se habria
obtenido si las operaciones se hubiesen realizado en condiciones de total independencia, a este
Estado le compete la carga de probar que el ajuste esta justificado. Frente a este tipo de escenarios,
considera la OCDE que deberian de resolverse a través de los procedimientos amistosos
internacionales, pero siempre diciendo que al Estado le compete probar que el ajuste es necesario

(Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).

A pesar de ello, se encuentra que la anterior disposicion de la OCDE no supera el nivel de una
recomendacion para los Estados debido a que, en la mayoria de los casos, cuando estas situaciones
se dan y se genera un supuesto de doble o nula imposicién para el contribuyente, esto genera un
problema para el contribuyente y rara vez se ven Estados que asuman la carga de acudir a un
proceso amistoso internacional para entrar a dirimir esta controversia y velar porque no se den para

el contribuyente los efectos nocivos que implican una doble imposicion.

Por el contrario, se encuentra que en el ambito internacional es comun que cuando esto ocurre, los
Estados simplemente graven al contribuyente y este se enfrente con la gravosa consecuencia del

supuesto de doble imposicidn.

Es por ello que, el escenario ideal de la OCDE que busca la solucién de supuestos particulares de
doble o nula imposicion para los contribuyentes entre Estados no es muy comun que se lleve a
cabo, pues es poco el contacto que se da entre Estados, y es mas comun, como se menciond con
anterioridad, enfrentarse a que un Estado lleve a cabo un ajuste independientemente de lo que
decidié el otro Estado respecto de una misma operacion, haciendo més probable que el

contribuyente se enfrente a un supuesto de doble o nula imposicion.

Precisamente basado en este supuesto, es que la OCDE hace el Ilamado a resolver estas dificultades
por medio del procedimiento amistoso entre Estados, haciendo todo lo posible para evitar a toda

costa, los supuestos de doble o nula imposicion ante los cuales puede enfrentarse el contribuyente.

Por lo tanto, es a través del procedimiento amistoso entre Estados que propone la OCDE se
resuelvan estas problematicas de precios de transferencia. No obstante, el procedimiento amistoso
en si también presenta dificultades para las partes, como p.ej. su tiempo de duracién puede ser muy

largo, los plazos de prescripcion interna de los Estados pueden afectar el derecho de las partes al
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acudir a estos procedimientos, pues no en todos los Estados se comprende el acudir a la jurisdiccion
internacional como un supuesto de interrupcion de la prescripcion, aparte que es el Estado el que
entraria a acudir a esta y no directamente el contribuyente, como otra desventaja se tiene que la

participacion del contribuyente en el procedimiento

puede ser limitada, los intereses causados por la insuficiencia del pago del impuesto o por el exceso
de impuesto pagado pueden llegar a superar la cuantia del impuesto debatida debido al largo
tiempo de solucién, generando una sobrecarga en las partes, 1o que aumenta la onerosidad de la
controversia de gran forma, entre otros (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo

Econdmico, 2017).
d.) Regimenes de proteccion en materia de precios de transferencia

Como otra problematica o aspecto a resaltar que enfrenta el régimen de precios de transferencia,
se encuentra la posibilidad de que un Estado le conceda a ciertos contribuyentes o a ciertas
actividades de un sector la posibilidad de contar con un régimen de proteccion sobre las
obligaciones del régimen de precios de transferencia. Régimen de proteccion en este sentido
significa la concesién de condiciones normativas diferentes para ciertas personas, actividades o
sectores que los eximen de las obligaciones del régimen de precios de transferencia (Organizacion

para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).

En general, la concepcion que tiene la comunidad internacional sobre esta facultad es negativa,
debido a que, puede convertirse en una fuente potencial de efectos negativos sobre la toma de
decisiones en materia de precios de transferencia para empresas multinacionales, debido a que
estos podrian enfrentarse a no ser compatibles con el principio de plena competencia

(Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).

A pesar de estas consideraciones negativas de la comunidad internacional, aun existen muchos
paises que otorgan regimenes de proteccion en materia de precios de transferencia. No obstante,
el otorgamiento de regimenes de proteccion conlleva a la dificultad de que, deben determinarse
los precios de transferencia conforme a su régimen, garantizando siempre el cumplimiento del
principio de plena competencia. Los Estados deben entrar a ponderar los beneficios fiscales y
econdémicos de otorgar esos regimenes de proteccion a ciertos contribuyentes o sectores, frente a

los posibles escenarios de doble tributacion con los que pueden enfrentarse estos, por una eventual
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incompatibilidad de los regimenes de proteccion con el principio de plena competencia o con las

normas de otros Estados (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).

Cuando la OCDE se refiere a régimen de proteccidn, debe por ello entenderse, una reglamentacion
especifica que se otorga a una categoria definida de contribuyentes o de actividades, eximiendo a
estos de ciertas obligaciones impuestas por la normatividad ordinaria de precios de transferencia,
incluyendo entre estas, a algunas o todas las obligaciones relacionadas con la obligacion de
presentar documentacion comprobatoria (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo

Econdmico, 2017).

Otro tipo de régimen de proteccion que puede encontrarse en diferentes Estados es aquel frente al
cual, el contribuyente efectivamente tiene la obligacion de presentar su declaracion de precios de
transferencia, pero la Administracion no tiene la facultad de entrar a impugnarla y ademas, el
contribuyente no esta obligado a buscar operaciones comparables o a comprobar la conformidad
de sus actividades con el régimen de precios de transferencia, especificamente, con el principio de

plena competencia (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).

Respecto del ordenamiento juridico colombiano, en Colombia no se encuentran regimenes de
proteccion dados en el aspecto de que se obligue al contribuyente a presentar la declaracion
informativa individual de precios de transferencia, sin que la Administracion tenga la facultad de
entrar a objetarla ni sin que tenga el contribuyente la obligacion de aportar la documentacion

comprobatoria.

Ahora bien, lo que si se tiene en Colombia, es que el ordenamiento juridico no hace excepciones
especificas de a quiénes les debe ser aplicable el régimen de precios y transferencia y sus
obligaciones, pero si tiene dos grandes restricciones que son las siguientes: solo es aplicable el
régimen a aquellos que son contribuyentes del impuesto sobre la renta, esto analizado desde el
derecho colombiano tiene mucho sentido, pero puede implicar supuestos de doble o nula
imposicion si hay una actividad o un sujeto exento de este impuesto quien en el exterior debe
presentar la declaracion y el otro Estado entra a discutirla y como segunda restriccion esta la del
supuesto normativo del articulo 260-5 del Estatuto Tributario que establece los sujetos pasivos de
la obligacion de presentar documentacion comprobatoria (Estatuto Tributario, 2020).
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La restriccion del supuesto normativo del articulo 260-5 del Estatuto Tributario comprende que,
la obligacion de presentar la documentacion comprobatoria es solo para aquellos contribuyentes
del impuesto sobre la renta que tengan un patrimonio bruto en el dltimo dia del afio o periodo
gravable igual o superior a cien mil (100.000) UVT o cuyos ingresos brutos del respectivo afio
sean iguales o superiores a sesenta y un mil (61.000) UVT que efectivamente hayan celebrado

operaciones con vinculados econdmicos en el exterior (Estatuto Tributario, 2020).

Esta restriccidn, no opera tanto como un régimen de proteccion a favor de un grupo de sujetos o
de una actividad determinada pero si es claro que excluye a ciertos sujetos de la obligacion de
presentar la declaracion (para los no contribuyentes del impuesto sobre la renta) y a otros de la
obligacion de presentar la documentacion comprobatoria (para los que no se encuentran en el

supuesto del articulo 260-5 del Estatuto Tributario).

Estas exclusiones generalmente se conciben de carécter aceptable entre Estados, debido a que son
proporcionales a las exigencias que trae el régimen de precios de transferencia. No obstante, estas
exclusiones pueden dar lugar a que respecto de unos casos minimos se presente el caso de un sujeto
que se encuentren excluido de ser contribuyente del impuesto sobre la renta en Colombia y que no
lo esté en otro Estado o que un sujeto tenga operaciones que no satisfagan el supuesto de la
obligacion de presentar la documentacién comprobatoria en Colombia, de acuerdo a la exigencia

del articulo 250 del Estatuto Tributario y si en otro Estado, o al revés.

A pesar de que estos casos son remotos y minimos, se debe dejar claro que pueden presentarse y,
no obstante de ser poco probable, podrian llegar a implicar supuestos de doble o nula imposicion
que generarian actualmente consecuencias adversas para los sujetos que incurran en estos
supuestos y cuya razon, debe afirmarse, no es mas que la libre configuracion del legislador en cada
Estado.

Es de importancia resaltar que, los regimenes de proteccion, especificamente el anteriormente
mencionado, que priva a la Administracion de entrar a discutir la conformidad de los precios de
transferencia con el principio de plena competencia, pueden afectar el cumplimiento de este
principio, en tanto le quitan la facultad a la Administracion de impugnar los precios 0 margenes
de utilidad de las operaciones declaradas por el contribuyente y le quitan la carga a este de
demostrar su compatibilidad con el principio de plena competencia, amenazando con atentar en

contra de la eficacia del régimen, pues en caso de que un contribuyente presente una declaracion
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incompatible con el principio de plena competencia, no tendria ninguna sancién o consecuencia
juridica adversa. Por esta razon principalmente, es que la OCDE no aboga por la creacién de estos

regimenes (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).

Los regimenes de proteccion, pueden tener como desventaja ademas, que pueden conducir a una
declaracién de precios de transferencia que sea aceptada en un Estado, sin que esté conforme al
principio de plena competencia, por lo que pueden incrementar el riesgo de que un contribuyente
incurra en doble o nula imposicion, favorecer la planificacion fiscal agresiva, evitar que se aplique
el principio de plena competencia en un régimen de precios de transferencia, entre otros

(Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).

La OCDE plantea el supuesto bajo el cual podria ser menos desventajoso para un contribuyente la
existencia de un régimen de proteccion el cual sea a eleccion del contribuyente optar o no para
acogerse a este. Asi las cosas, el contribuyente podria optar si acogerse o no al régimen de
proteccion, y desde que este considere que el régimen lo obligaria a pagar un importe superior al
debido conforme al principio de plena competencia podria optar por no acogerse al régimen

(Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico, 2017).

Sin embargo, la propuesta anterior presenta la desventaja de que, un régimen de proteccion
optativo para el contribuyente, dificultaria la planeacion de recaudo por parte de las
Administraciones fiscales, pues estas deberan entrar a tener en cuenta que el contribuyente buscara
siempre optar por aquel en el cual pague el menor importe debido (Organizacion para la

Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).

Ademas, el régimen de proteccion sigue siendo una medida que aumenta el riesgo de incurrir en
un supuesto de doble o nula imposicion. Esto anterior, debido a que, los contribuyentes podrian
verse incitados a modificar los precios de transferencia, movidos por el beneficio que tienen de
que la Administracion no realice la comprobacion, en virtud del régimen de proteccion

(Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico, 2017).

A pesar de ello, el otorgamiento de regimenes de proteccion por parte de los Estados presenta las
ventajas de que, frente a operaciones de bajo riesgo o cuantia, los contribuyentes pueden considerar

que una doble o nula imposicion, desde que sea prevista por estos, podria ser aceptable frente al
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beneficio de no tener que cumplir con las cargas probatorias propias del régimen de precios de

transferencia (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).

Frente a estos argumentos presentados, la opcion que mas defiende la OCDE, es la celebracion de
acuerdos bilaterales o multilaterales entre Estados, con la finalidad de evitar los problemas y
desventajas anteriormente mencionadas que presenta el otorgamiento de regimenes de proteccion.
Estos acuerdos involucran el acuerdo respecto del tipo de contribuyentes y operaciones a
aplicarseles a los regimenes de proteccion y los pardmetros de determinacion de precio a aceptar

por parte de los Estados (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).
e). Documentacion comprobatoria

El cumplimiento del régimen de precios de transferencia trae consigo el requerimiento de la
documentacion de tres niveles que abarcan los siguientes: la documentacion general del grupo
empresarial 0 empresa multinacional, conocido como master file; la documentacion que contiene
la informacidn de la distribucion mundial de la renta de las empresas del grupo y de los impuestos
pagados, también conocido como informe por pais; y el informe con el contenido de la informacién
especifica y detallada de las operaciones con vinculados econémicos, también conocido como

local file (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).

El master file debe ofrecer una vision general de las actividades del grupo empresarial, la
naturaleza de estas, las politicas del grupo en materia de precios de transferencia, la distribucion
de sus beneficios y actividades a escala mundial. Esta exigencia tiene como proposito otorgarle a
las administraciones tributarias una perspectiva general de las actividades del grupo empresarial y
no otorgar una explicacién detallada de actividades con vinculados econoémicos (Organizacion

para la Cooperacion y el Desarrollo Economico, 2017).

El local file implica un conjunto de informacion especifica del contribuyente respecto de las
operaciones con vinculados econémicos, la informacién que este informe incluye tiene como
objetivo garantizar que las posiciones adoptadas por el contribuyente en materia de precios de
transferencia y que afectan a determinadas jurisdicciones se realizaron de forma compatible con
el principio de plena competencia (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico,
2017).
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Por otro lado, el informe por pais debe contener para cada jurisdiccion la informacion relativa a la
distribucion de la renta, impuestos pagados e indicadores de ubicacion de las actividades que lleva
a cabo el grupo empresarial en las distintas jurisdicciones (Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico, 2017).

En Colombia, se tienen actualmente los mismos requerimientos respecto del cumplimiento de la
obligacion de presentar la documentacién comprobatoria, compuesta por esos tres documentos:
master file, informe por pais y local file, los cuales tienen un contenido y requerimientos similares

a los que contienen las guias de la OCDE.

La OCDE considera que la exencion de la obligacion para un contribuyente de presentar la
documentacion comprobatoria del informe por pais, debe operar para aquellos que tengan un
volumen de negocio consolidado inferior a 750 millones de euros o su equivalente a moneda

nacional, para enero de 2015.

Frente a esto anterior, en Colombia, como ya se mencioné anteriormente, conforme al articulo
260-5 del Estatuto Tributario la obligacion de presentar documentacién comprobatoria es de tener
al menos 100.000 UVT de patrimonio bruto o 61.000 UVT de ingresos brutos, que equivalen en
pesos colombianos a, el valor del patrimonio en aproximadamente tres mil quinientos millones de
pesos ($3.500.000.000 COP?), que en euros es un aproximado de novecientos setenta y dos mil
euros ($972.000 €2°) y de ingresos de aproximadamente dos mil ciento treinta y cinco millones de
pesos ($2.135.000.000 COP!Y) para convertirlos a euros y obtener un aproximado de quinientos

noventa y tres mil cincuenta y cinco euros ($593.055 €12).

De esto anterior, se sigue que el supuesto normativo exigido en Colombia para la presentacion de
la documentacion comprobatoria, en contraste con el que supone la OCDE que debe darse es menor
a 750 millones de euros, tope que es muy alto y muy diferente al que se establece en Colombia.

Debido a que, este anterior es aproximadamente dos billones setecientos cincuenta mil millones

9 Tomando como referente para la operacion el valor de la UVT del afio 2020, que es treinta y cinco mil seiscientos
siete pesos ($35.607 COP) y aproximando el resultado a un valor exacto.

10 Tomando como referente para la operacion el valor de un euro equivalente a tres mil seiscientos pesos colombianos
($3.600 COP) tasa promedio del mes de febrero en el afio 2020 y aproximando el resultado a un valor exacto.

11 Tomando como referente para la operacidn el valor de la UVT del afio 2020, que es treinta y cinco mil seiscientos
siete pesos ($35.607 COP) y aproximando el resultado a un valor exacto.

12 Tomando como referente para la operacion el valor de un euro equivalente a tres mil seiscientos pesos colombianos
($3.600 COP) tasa promedio del mes de febrero en el afio 2020 y aproximando el resultado a un valor exacto.
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de pesos colombianos ($2.750.000.000.000 COP*®), por lo que, el margen de la OCDE es muy
superior al que trae la normatividad colombiana. Por lo anterior, se deduce que la OCDE tiene
unas directrices muy amplias en tanto el margen econémico bajo el cual permite la exencion supera
de gran forma a los supuestos normativos colombianos de exigencia de presentacion de

documentacién comprobatoria.

Con base en esto, la exigencia en Colombia de la presentacion de documentacion comprobatoria
es de caracter alto en comparacion con los estandares de patrimonio o ingresos requeridos por la
OCDE, de lo que se puede deducir que en este aspecto el ordenamiento juridico colombiano es

mas exigente que la OCDE a través de sus guias internacionales.

Ademas, las disposiciones de la OCDE consagran que no deben otorgarse exclusiones adicionales
al limite anteriormente mencionado, para ningln tipo de contribuyente ni actividad. A pesar de
que, para las rentas procedentes del transporte internacional o por aguas interiores, amparados por
convenios aplicables a dichas rentas, deben incluir la informacién requerida en el informe pais por
pais respecto de la renta Gnicamente en la jurisdiccion a la que ese convenio asigne la potestad

tributaria (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).
). Andlisis de los casos relacionados con el uso o la transferencia de activos intangibles

Para hacer un analisis correcto de las operaciones que versan sobre activos intangibles debe tenerse
en cuenta que lo principal es llevar a cabo una determinacion concreta de cuales son las
operaciones tras las cuales subyace el uso o la transferencia de un activo intangible, las condiciones
que tienen una relevancia econdmica en estas, las funciones desempefiadas por cada empresa, los
activos utilizados y el analisis de los riesgos comerciales y financieros asumidos (Organizacion

para la Cooperacion y el Desarrollo Economico, 2017).

Es importante resaltar que, entre las principales dificultades que enfrenta el regimen de precios de
transferencia esta la valoracion de operaciones de uso o transferencia de activos intangibles, por
la dificultad de comparabilidad en muchas ocasiones del bien y por su dificil valoracion y la
cuantificacion correcta de las funciones desempefiadas por las empresas con objeto de estos

activos.

13 Tomando como referente para la operacién el valor de un euro equivalente a tres mil seiscientos pesos colombianos
($3.600 COP) tasa promedio del mes de febrero en el afio 2020 y aproximando el resultado a un valor exacto.
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Para realizar un correcto analisis de comparabilidad entre activos intangibles, la OCDE sefiala que
es necesario identificar si efectivamente el activo intangible fue objeto de un uso o transferencia
y, en esa misma linea de analisis, se debe valorar como contribuy6 la respectiva operacion a la
creacion de valor en el activo, las funciones desarrolladas y los riesgos especificos asumidos en la

respectiva operacion (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico, 2017).

Ahora bien, para llevar a cabo este analisis, como bien se introdujo con anterioridad, es comun en
la actividad ordinaria de las empresas multinacionales, que las Administraciones fiscales se
enfrenten a operaciones que versan sobre activos intangibles Unicos y valiosos, que se caracterizan
especialmente porque no son facilmente comparables con otros y tienen un uso respecto del cual
se espera obtener un gran beneficio econémico para la empresa multinacional. Es por ello que,
como Ya se dijo anteriormente, el régimen de precios de transferencia no es una ciencia exacta y
precisa, sino una que busca que imperen las condiciones de operaciones entre vinculados
econdémicos como si se hubieran dado entre partes independientes (Organizacion para la

Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).

Debido a esto, para el tema concreto del uso o transferencia de activos intangibles Unicos y
valiosos, lo que se pretende es que todas las empresas obtengan una correcta compensacion por
los riesgos asumidos en relacion con el activo intangible. Por esto, es necesario determinar las
funciones realizadas con objeto de este activo y su respectiva valoracion (Organizacion para la

Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).

Con base en lo anterior, cualquier empresa en un grupo multinacional que lleve a cabo funciones
como el desarrollo, mejora, mantenimiento, proteccion, uso, transferencia o explotacién de un
activo intangible, debe recibir su respectiva compensacién por la actividad realizada (Organizacion

para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico, 2017).

El principal propdsito que se tiene con estos activos, a pesar de la dificultad practica que estos
involucran, envuelve que toda actividad que en condiciones entre partes independientes no se
hubiera realizado sin implicar la asuncién de un beneficio, pérdida o riesgo econémico, tenga como
correspondiente una valoracion econdmica e implique su respectiva compensacion, compatible

siempre con el principio de plena competencia.
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Los métodos de determinacion que tienen una mayor probabilidad de ser adecuados para otorgar
un precio compatible con el principio de plena competencia, para la valoracion de activos
intangibles son el método del precio libre comparable y el de distribucion del resultado
(Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).

Ademas de la dificil valoracién que enfrenta un activo intangible, también se presenta la dificultad
de que, este activo puede tratarse de un bien del cual no haya un comparable cierto y cuya prevision
de utilidad sea muy incierta, lo que puede hacer dificil predecir la cuantificacion de las operaciones

de las que sea objeto este activo.

Esto anterior, se presenta como otra de las mdltiples dificultades del régimen de precios de
transferencia y otra muestra de por qué este no constituye una ciencia exacta y precisa, sino una
de caracter consuetudinario y sui generis, para el cual hay que siempre hacer prevalecer el
cumplimiento del principio de plena competencia, siendo conscientes de los cambios y

particularidades que trae el mercado y las operaciones entre partes vinculadas.

En Colombia especificamente no se encuentra una normatividad concreta de tratamiento de activos
intangibles en materia de precios de transferencia. No obstante, a las operaciones que versan sobre
activos intangibles les es aplicable la normatividad general de precios de transferencia en virtud
de que, se trate de la realizacion de una operacion entre vinculados econémicos en el exterior y

esta deba cefiir su precio o margen de utilidad al cumplimiento del principio de plena competencia.

Por lo que, a pesar de no tener una normatividad especifica si encuentra su regulacion en las
directrices generales colombianas del régimen de precios de transferencia. No obstante, las guias
de la OCDE comprenden un gran espectro de directrices en materia de valoracion y cuantificacion
y aspectos a tener en cuenta para las operaciones que versan sobre activos intangibles que, si bien
no son contrarias a la normatividad colombiana, si obran como un gran complemento en esta

tematica.
g). Servicios intragrupo

En las empresas multinacionales, suele darse el supuesto aquel en el que empresas del mismo
grupo se presenten servicios entre si de los cuales, no es facil constatar la respectiva operacion y

se pueden llegar a presentar dificultades en la valoracién de esta, de forma compatible con el
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principio de plena competencia (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico,
2017).

Esto anterior, encuentra solucion conforme a las directrices de la OCDE, debido a que, el analisis
que debe darse, es si entre partes independientes, se hubiera llevado a cabo la prestacion del
servicio sin haber una contraprestacion econémica a cambio. En el caso de presentarse que, de la
prestacion de un servicio intragrupo se tenga como consecuencia un interés econémico o comercial
para los miembros, esto permite inferir que, en condiciones entre partes independientes esto no se
prestaria sin compensacion alguna. Si se encuentra que, en situacion entre partes independientes,
no se hubiera pagado por el servicio o si, normalmente no recibe compensacion alguna, debe ser
considerada como un servicio que debe valorarse conforme al principio de plena competencia, por
lo que, puede enfrentarse el supuesto en el que no haya lugar a contraprestacion alguna

(Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico, 2017).

Ademas, en la tematica de servicios intragrupo, deben mencionarse, aquellos servicios que, una de
las empresas de un grupo empresarial o empresa multinacional lleva a cabo que afectan a varios
miembros, y que se presta en virtud del derecho de participacion que tiene una empresa en uno o
varios miembros del grupo. Estas actividades por su naturaleza y por ser ejercidas en virtud del
derecho de participacién, no deben tener la consideracion propia de un servicio intragrupo, sino
que los cargos econdmicos del beneficio obtenido de la ejecucidon de estas actividades deben

cobrarse a los accionistas (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).

Respecto de este tipo de actividades, pueden mencionarse como ejemplo los costos de la estructura
juridica de la sociedad matriz, como la celebracion de una asamblea de accionistas, costos de la
matriz de registro contable de las operaciones, elaboracion de los estados financieros consolidados
del grupo empresarial, costos de relacion de la sociedad matriz con sus inversionistas, entre otros

(Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico, 2017).

A modo de contraste, se encuentran los ejemplos tipicos de servicios intragrupo, como lo son los
servicios juridicos, gestion de cobros, servicios informaticos, servicios financieros, servicios de
gestion de recursos humanos, entre otros. Los que son servicios que surgen en el coman y corriente
giro de los negocios de las empresas multinacionales y que se caracterizan por ser servicios que

una empresa independiente estaria dispuesta a pagar, por lo que, deben tener una contraprestacion
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0 compensacion, compatible con el principio de plena competencia (Organizacion para la

Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).

En Colombia, no hay una reglamentacion especifica a seguir para los servicios intragrupo ni para
aquellos servicios que se prestan en virtud del derecho de participacion y que deben tener un cargo
econdmico hacia los inversionistas. Es por ello que, deben seguirse frente a estas situaciones las
normas generales y sus precios 0 margenes de utilidad se deben ajustar a los que se hubieran

llevado a cabo entre partes independientes, conforme al principio de plena competencia.

Frente al método de comparabilidad de servicios intragrupo, el método de precio libre comparable
es el método que se considera mas adecuado, cuando estemos frente a un servicio cuyas
caracteristicas permitan encontrar un comparable que no presente diferencias valorables
econémicamente con incidencia en el precio o margen de utilidad, p.ej. la prestacion de servicios
juridicos o de contabilidad. De no contar con una operacion comparable, un método basado en el

costo seria lo mas apropiado (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico, 2017).
h). Acuerdos de reparto de costos

Las empresas multinacionales también celebran acuerdos contractuales con la finalidad de
compartir aportes y riesgos de la implicacion de llevar a cabo el desarrollo, produccién o la
obtencion de activos tangibles, intangibles o servicios que generan beneficios para los negocios
individuales de cada uno de los participantes en el respectivo acuerdo (Organizacion para la

Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).

Durante la ejecucion de este tipo de acuerdos, el régimen de precios de transferencia sigue
surtiendo efectos conforme a sus reglas generales, pues no hay diferencia de tratamiento alguno
entre estos acuerdos y otros, puesto que debe acudirse a la identificacion y posterior valoracion
conforme al principio de plena competencia de las responsabilidades, riesgos y resultados previstos
y cualquier otro aspecto que tenga relevancia economica, durante le ejecucion del acuerdo

(Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).

Los acuerdo contractuales celebrados entre empresas vinculadas que tienen la finalidad de
compartir aportes y riesgos se diferencian de las demas operaciones de una empresa multinacional
en que, a través de estos acuerdos, la remuneracion que se pretende por los participantes se sustenta

en el beneficio mutuo de la puesta en comun de los recursos y capacidades, de las consecuencias
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positivas y negativas resultado de la ejecucion del acuerdo (Organizacién para la Cooperacion y

el Desarrollo Econémico, 2017).

Para el caso colombiano, no hay referencia expresa de alguna norma que otorgue beneficios o un
régimen de proteccion especial para el tratamiento de este tipo de acuerdos entre empresas y debe
entenderse que, una vez las operaciones respectivas sean declaradas deben cefiir su actuacion al
principio de plena competencia y los precios de transferencia o margenes de utilidad deben

ajustarse a este principio.

En estos acuerdos de los que hace mencién la OCDE, para llevar a cabo un correcto analisis de
comparabilidad de forma compatible con el principio de plena competencia, debe valorarse el
aporte efectivamente realizado por cada parte y determinar si este corresponde efectivamente con
los beneficios obtenidos del resultado de la ejecucion (Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico, 2017).

Para entrar a valorar los aportes realizados, debe acudirse a comparables entre partes
independientes, y debe valorarse en funcion del valor al momento de la realizacion del aporte,
teniendo en cuenta la asuncion de riesgos y los beneficios previstos. Efectivamente se puede
concluir que el ejercicio de comparacion se realizé respetando el principio de plena competencia
cuando el aporte realizado encuentra una relacion de proporcionalidad con el resultado que se
preve obtener por parte de cada uno de los participantes del acuerdo (Organizacion para la

Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2017).

Haciendo referencia de nuevo al caso colombiano, en el recuento jurisprudencial no se observaron
casos en los que el Consejo de Estado hiciera mencion a este tipo de acuerdos, por lo que, se puede
afirmar que no han sido objeto de grandes pronunciamientos judiciales, o si lo han sido, se ha dado
respecto de la operacion y no del acuerdo en si, 0 estan en sede administrativa o no han pasado a

sentencia en el ambito judicial.

En general, estos acuerdos no han dado lugar a grandes controversias en Colombia, por lo que,
igual a la orientacion principal de la OCDE se debe sostener que, deben ajustarse al principio de
plena competencia y que por ello, pueden entrar a ser analizados a cabalidad por parte de la

Administracion. Esto anterior debido a que, aunque en Colombia no haya normatividad especifica
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para estos casos si se ven cobijados por la normatividad general de precios de transferencia cuando

se traten de operaciones celebradas entre vinculados econdmicos en el exterior.
i). Reestructuracién de empresas

El principio de plena competencia y en general las cargas que conlleva el régimen de precios de
transferencia son plenamente aplicables a los supuestos de reestructuracion empresarial,
entendiendo por estos, la reorganizacion transfronteriza de relaciones comerciales o financieras
entre empresas vinculadas econémicamente. Es por ello que, en las operaciones que se llevan a
cabo en una situacién de reestructuracién empresarial debe entrar a analizarse si estas son de
acuerdo al principio de plena competencia, si son coherentes con aquello que se hubiera pactado
de haberse realizado la reestructuracion entre partes independientes y si existen condiciones
pactadas que difieren de aquello que se pactaria entre partes independientes, pues de haberlas, debe
Ilevarse a cabo el respectivo ajuste 0 compensacion, conforme al principio de plena competencia

(Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico, 2017).

Para llevar a cabo el anélisis de comparabilidad de las operaciones realizadas como objeto o como
consecuencia de una reestructuracién empresarial, se debe primero comenzar identificando las
operaciones realizadas que conforman la reestructuracion y que se someten al régimen de precios
de transferencia, en tanto se tratan de operaciones realizadas entre empresas vinculadas
econdmicas en el exterior, que se caracterizan por tener una relevancia econémica e identificar las
funciones, responsabilidades y riesgos adquiridos por medio de cada operacidon, ademas, la
valoracion del tipo y naturaleza de los activos utilizados o aportados por las partes en los escenarios
econdmicos anteriores y posteriores a la reestructuracion (Organizacion para la Cooperacion y el

Desarrollo Econémico, 2017).

Todo esto, con la finalidad de establecer que los principios del régimen de precios de transferencia,
especificamente el respeto del principio de plena competencia, debe satisfacerse a cabalidad a
través de una operacion de reestructuracion empresarial y de todas las operaciones que a esta le
subyacen. Y de que, no debe entenderse la posibilidad de llevar a cabo una reestructuracion
empresarial como un blindaje en contra del régimen de precios de transferencia, pues este sigue

siendo plenamente aplicable para estas situaciones.
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Es importante, antes de abordar la forma de realizacion del andlisis de comparabilidad de estas
operaciones, entender que, en muchas situaciones los grupos empresariales 0 empresas
multinacionales hacen uso de figuras como la reestructuracion empresarial para beneficiarse
econdmicamente, en virtud de los efectos del esquema societario escogido. Esto anterior, debe
siempre ser ponderado con que, debe hacerse todo lo posible para determinar el precio de las
operaciones reestructuradas como se hubieran realizado entre partes independientes, atendiendo

siempre al cumplimiento del principio de plena competencia.

Es por ello que, el acuerdo de reestructuracion debe contener e implicar como consecuencia la
obtencidn de beneficios y la asuncion de funciones y riesgos para cada empresa que tenga sentido
desde el punto de vista del analisis comercial y cuando efectivamente eso se dé se debe determinar
el precio de transferencia mas acorde al principio de plena competencia. También, en el analisis
de comparabilidad deben determinarse los activos intangibles que son objeto de uso o transferencia
en virtud de la operacion de reestructuracion, debido a que es esencial que estos se valoren y sean
determinados conforme al principio de plena competencia, a pesar de que, se ha encontrado en la
préactica que, lo mas dificil es la identificacion de estos activos, en virtud de que, hay muchos
activos intangibles que terminan por no ser identificados en la reestructuracién, p.ej. know how,
propiedades de caracter intelectual, derechos sobre obras cientificas, entre otras (Organizacion

para la Cooperacion y el Desarrollo Economico, 2017).

Ahora bien, para el caso colombiano, la normatividad de precios de transferencia, desde la
modificacién realizada por la ley 1607 de 2012 trajo que los aspectos del régimen de precios de
transferencia le son aplicables a las operaciones objeto de una situacion de reestructuracion
empresarial. ES por esto que, en general la normatividad colombiana y las guias de la OCDE son
armonicas en este sentido, agregandole que, las guias de la OCDE tienen mas recomendaciones y
directrices de casuistica para seguir en los supuesto de reestructuracion empresarial que podrian
llegar a aplicarse en el ordenamiento juridico colombiano, por coincidir ambas disposiciones en
este aspecto. Pero en general, en esta tematica, no se identifican claros supuestos de doble o

multiple imposicion que puedan enfrentar los contribuyentes.

4. Conclusiones
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Habiendo sido expuesta la regulacion colombiana del régimen de Precios de Transferencia y las
guias de la OCDE de precios de transferencia para empresas multinacionales y administraciones
fiscales y luego de haber sido realizado un analisis de caracter comparativo de las dos
normatividades, se va a realizar a modo de conclusién, mencion de algunas situaciones que se
consideran que en la actualidad podrian generar supuestos de doble imposicion, que ya fueron
resaltadas previamente, y sugerencias de regulacion, en los casos en los que sea posible, que podria

llevar a cabo Colombia, con la finalidad de evitar estos supuestos.

El régimen de precios de transferencia, encuentra coherencia, en su regulacion en las guias de la
OCDE vy la normatividad colombiana, respecto de su orientacion y finalidad principal, que es, la
de procurar que el principio de plena competencia se respete en las operaciones llevadas a cabo
entre vinculados econdémicos en el exterior, lo que implica que, los precios de transferencia o
mérgenes de utilidad deben ser los mismos que aquellos que serian fijados de tratarse de
situaciones entre partes independientes.

Debido a que encuentran coherencia en su orientacion y finalidad principal las guias de la OCDE
con la normatividad colombiana, la mayoria de sus presupuestos y aplicaciones no presentan
grandes incoherencias, ya que, ambas hacen frente a la misma problematica, de buscar evitar que
se dé la alteracion de los precios de transferencia por parte de las empresas multinacionales para
obtener beneficios fiscales y evitar que los contribuyentes incurran en supuestos de doble o nula

imposicion.

A pesar de esto, las guias de la OCDE como norma de caracter internacional, se caracterizan
porque ademas de tener disposiciones generales, también presentan soluciones o directrices
generales de actuacion frente a controversias que los Estados en la comunidad internacional

pueden enfrentar en materia de precios de transferencia.

Al contrastar las guias de la OCDE con la normatividad colombiana, entendiendo por normatividad
tanto las disposiciones legales como las jurisprudenciales, hay ciertos aspectos diferentes que

deben ser mencionados, asi como sus consecuencias juridicas para los contribuyentes y
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administraciones fiscales y si hay lugar a soluciones que podrian implementarse para evitar

consecuencias adversas.

Como inicialmente se menciond, las guias de la OCDE abarcan una regulacion mas exhaustiva y
pragmatica del tema, debido a que tratan muchos casos. Entre las diferentes tematicas que regulan,
en el contraste con la normatividad colombiana, se encontrd que muchas tematicas aun no han sido
de gran impacto en Colombia y que en sede jurisdiccional no han llegado o no han sido objeto de
gran controversia. Entre estas tematicas se encuentran: las sinergias de grupo, aspectos particulares
de valoracién en las operaciones de uso o transferencia de activos intangibles, posibilidad de
valoracion conjunta de operaciones que se reportan como individuales o de valoracion individual
de operaciones que se tratan ordinariamente como conjuntas, servicios intragrupo y acuerdos de
reparto de costos. Estos anteriores, resaltan por poder ser plenamente aplicable la regulacion de la
OCDE en Colombia, pues actualmente no se escapan de lo que ocurre en el giro ordinario de los
negocios, pero son tematicas que en el futuro podrian ser objeto de la mayoria de controversias en

Colombia, conforme aumenta la exigencia en materia de precios de transferencia.

Estas tematicas mencionadas previamente, de acuerdo a la regulacion de la OCDE, son
operaciones que se dan en el giro ordinario de los negocios de las empresas multinacionales
respecto de las cuales en Colombia actualmente o se debe estar cumpliendo a cabalidad con el
principio de plena competencia y no es un tema del que se generen dudas para los contribuyentes,
o la Administracion no ha entrado a hacer una vigilancia y seguimiento de estas operaciones, lo
que podria explicar por qué en la actualidad no ha sido un tema de gran renombre en la

jurisprudencia colombiana.

Ademas, hay situaciones en las guias que actualmente podrian generar supuestos de doble o nula
imposicion para los contribuyentes, lo cual es de interés tanto para estos como para las
Administraciones fiscales, frente a las cuales, algunas situaciones se justifican en el principio de
libertad de configuracion de legislador y otras diferencias, se justifican en aspectos disimiles que

seria ideal que los Estados adoptaran de acuerdo a las guias de la OCDE.
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Un aspecto de distinta interpretacién respecto del cual actualmente podrian haber supuestos de
nula o doble imposicion para los contribuyentes es por el distinto tratamiento que se la da a
aquellos supuestos de ley de regulacion de precios, tasas de interés, pago de honorarios, entre otros
casos en los que la ley define el precio o margen, desde un margen minimo o maximo. La OCDE
le da un tratamiento a esto como si esta presuncion legal hiciera parte de un factor del mercado en
el respectivo lugar, mientras que el Consejo de Estado en Colombia ha dado lugar a la
interpretacion de que, estos supuestos no son coherentes con los principios orientadores del

régimen de precios de transferencia por lo que no deberian tenerse en cuenta para estos efectos.

Esta diferencia de interpretacion genera que pueda haber lugar a ajustes en precios 0 margenes de
utilidad de un contribuyente, frente a una operacién llevada a cabo entre dos Estados que tienen
distintas interpretaciones de la forma de actuar frente a presunciones legales de precios 0 margenes
de utilidad. Esto anterior, a pesar de ser algo de gran afectacion para los contribuyentes, versa
principalmente en la libre configuracion del legislador, y tendran los Estados la facultad de
interpretar el fendmeno de las presunciones legales libremente. A pesar de que, se considera que,
por velar por la prelacion de una normatividad internacional armonica entre Estados, frente a este
supuesto en especifico los Estados, incluyendo a Colombia, deberian optar por asumir la
interpretacion de la OCDE, de asumirlo con un factor de mercado.

También, respecto de los métodos para llevar a cabo el analisis de comparabilidad, la OCDE tiene
como principio que, si frente a una operacion respectiva, un contribuyente requiere de hacer uso
de un método diferente a los que la OCDE regula, la OCDE permite libertad de uso de cualquier
otro método, con tal de que el contribuyente aporte el sustento explicando por qué fue necesario
el acudir a otro método. Mientras que, en Colombia, el contribuyente puede hacer uso solamente

de los métodos que tiene la ley y no hay consagracion que permita acudir a otros metodos.

Frente a esto anterior, es claro que esta diferencia podria devenir en un supuesto de doble o nula
imposicion para el contribuyente, en caso de que, justificado en la disposicion de la OCDE, realice
una operacion cuyo precio se fije con un método no consagrado en la ley colombiana y que, luego
deba entrar a declarar dicho método en Colombia y este no sea admitido y, al realizar la

comparacién con otro método se encuentre que no es igual o que hay diferencias que generen para
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el contribuyente un ajuste, del cual probablemente se siga una diferencia que conlleve a un

supuesto de doble imposicién.

Esto anterior, también implica para el contribuyente verse involucrado en un supuesto de graves
consecuencias econdmicas y juridicas, pero frente al cual, se sostiene que la regulacion colombiana
deberia admitir acudir a otros métodos para realizar el analisis de comparacion, con la finalidad de
evitar estos supuestos, siempre que el contribuyente cuente con un sustento adecuado de por qué
acudié a un metodo diferente. Debido a que, el mercado y las caracteristicas que engloban las
operaciones cada vez enfrentan mayores cambios y nuevos métodos pueden ser necesitados, 1o
que lleva a que, una regulacion un poco menos estricta pueda ser de mayor beneficio para el

contribuyente, sin contradecir el principio de plena competencia.

Otra temética que resalta del analisis realizado, es que entre Estados pueden haber diferencias entre
la normatividad que regula la carga de la prueba. La OCDE es clara en mencionar que hay libertad
de los Estados para regular este aspecto, y que, es normal encontrar que los Estados le den trato
diferente a esto, pues algunos le dan la carga de la prueba a los contribuyentes y otros a la

Administracion fiscal.

Diferencias en este aspecto pueden hacer que un contribuyente se enfrente ante un supuesto de
doble o nula imposicidén, pues si un contribuyente se enfrenta a que, dos Estados controviertan su
declaracién respecto de la misma operacion y que en ambos Estados hayan normatividades
opuestas, podria enfrentarse el contribuyente a que, debido a estas normatividades se resuelvan las
controversias de forma diferente, generando la posibilidad de que incurra el contribuyente en un

supuesto de doble o nula imposicion.

Ahora bien, aunque este escenario no es muy comun que se dé, podria llegar a darse. A pesar de
ello, la OCDE reconoce que la facultad de un Estado de regular la carga de la prueba hace parte
del principio de libertad de configuracion de legislador. Ademas de que, el enfoque deberia estar
encaminado siempre a que, ambas partes en las controversias (tanto en sede administrativa, como
judicial) siempre aporten todo el material probatorio suficiente para probar aquellos supuestos de

hecho que permitan conocer que efectivamente se actué conforme al principio de plena
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competencia. Si se da este escenario anterior, las diferencias en la regulacion de la carga de la
prueba no serian tan graves para los contribuyentes y las Administraciones fiscales, pero en
general, este aspecto si parece ser claro que le corresponde a la libre configuracion del legislador
de cada Estado.

También, la OCDE hace énfasis en sus guias en que, los regimenes de proteccion son un fenémeno
grave gue atentan con la violacion del principio de plena competencia. Esto anterior, debido a que,
los regimenes de proteccion, especialmente aquellos que privan a la Administracion de su facultad
de controvertir si una operacion se ajusta o no al principio de plena competencia y solicitar la
documentacion comprobatoria al contribuyente, generan incentivos para que los contribuyentes

lleven a cabo maniobras fraudulentas para obtener beneficios fiscales.

Esto anterior podria devenir en un supuesto de doble imposicién, pues podria tratarse de una
operacion realizada entre Colombia y otro Estado que tenga un régimen de proteccion y, a pesar
de que la Administracion en Colombia tenga plenas facultades para controvertir los precios o
margenes de utilidad, si se enfrenta a una operacion que en el otro Estado no pueda ser
controvertida por la Administracion, podria el contribuyente enfrentarse ante una situacion de nula

o0 doble imposicion.

Frente a esto, es de advertir que en Colombia no se cuenta con regimenes de proteccidn que priven
a la Administracion de su facultad de controvertir los precios declarados o la obligacion del
contribuyente de aportar la documentacion comprobatoria, pero que, estos regimenes se destacan
por sus efectos adversos y que los Estados deberian cada vez crear menos regimenes de proteccion

y quitar aquellos que actualmente existan.

Por ultimo, una de las situaciones que mas puede hacer que un contribuyente devenga en una
situacion de doble o nula imposicién serian los supuestos normativos que consagran las
obligaciones declarar las operaciones con vinculados econémicos con sus precios y margenes de
utilidad y los de presentar documentacion comprobatoria. Antes de entrar en este tema, es
importante aclarar que los diferentes supuestos normativos per se no generan una situacion de

doble o nula imposicion para el contribuyente, sino que, se pueden prestar para que los
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contribuyentes asuman estas diferencias con intencion de obtener beneficios fiscales afectando los
precios de transferencia o margenes de utilidad, y que, estas diferencias normativas, se presten
como vacios juridicos que permitan que los contribuyentes den lugar a estas practicas afectando

asi a la Administracion fiscal.

Luego de ser analizados los diferentes supuestos para que un contribuyente se encuentre obligado
a presentar la documentacion comprobatoria, entre las disposiciones de la OCDE y la normatividad
colombiana, se encontré que Colombia tiene una normatividad mas estricta, y se llega a la
conclusion de que, seria bueno que el supuesto normativo de la OCDE fuera menos laxo, con la
finalidad de que cada vez sean mas similares los supuestos de los diferentes Estados en el mundo
y gque sean menos probables los supuestos que puedan permitir que, un contribuyente haga un uso
inadecuado de las normatividades, y se beneficie de un supuesto de nula imposicion o que se

termine enfrentando a un supuesto de doble imposicidn.

Siendo asi, esto parece no tratarse tanto de un problema de la normatividad en si, debido a que, es
esencialmente un aspecto de libre configuracion del legislador que, como ya se menciono, en
general por si mismo no implica un problema de doble imposicion que pueda presentarse, sino un

aspecto del cual pueda hacer uso de forma fraudulenta un contribuyente en casos especificos.

Para terminar, es importante hacer mencion de que, siempre en la normatividad fiscal y en general
en el derecho como ordenamiento juridico, es comudn enfrentarse a fendmenos como los vacios
juridicos y las contradicciones, por lo que, pretender un ordenamiento juridico sin estos fendmenos
no es de esperarse y mucho menos velar por una armonia e integridad normativa en la comunidad

internacional.

A pesar de ello, frente a los supuestos que podrian darse de doble o nula imposicion previamente
sefialados, si la actitud de los Estados estuviera firmemente encaminada a evitar que los
contribuyentes incurrieran en estas situaciones, siendo ordinario que los Estados acudieran a
escenarios de solucion de controversias internacionales, para dirimir supuestos concretos de doble
imposicion entre Estados, esto velaria por el bienestar del contribuyente y haria menos graves las

consecuencias normativas a las que este se enfrenta.
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Siendo asi, no debe recaer sobre los Estados la ultima responsabilidad de evitar que los
contribuyentes incurran en estas graves consecuencias y también esto implicaria un gran
despliegue de la actividad estatal implementar estos procedimientos amistosos para casos

concretos, ademas de que estos procesos también presentan ciertas desventajas.

Es por esto que, la orientacion de la OCDE, como organizacion internacional, de velar por el
bienestar de los contribuyentes, especificamente de las empresas multinacionales y de las
administraciones fiscales, a través de la realizacion de una guia con directrices de precios de
transferencia para que la comunidad internacional la adopte es, a corto plazo, la forma més ideal
de evitar los supuestos de doble o nula imposicidon a los que puedan enfrentarse los contribuyentes
y de evitar que las Administraciones fiscales sean objeto de manipulacion de los precios de
transferencia o margenes de utilidad de los contribuyentes. Por lo que, seria ideal que estas guias
pudieran integrarse directamente al ordenamiento juridico colombiano junto con el

perfeccionamiento del ingreso de Colombia en la OCDE.

La directriz principal que debe seguirse, es siempre orientar la actuacion del Estado colombiano
para tener una normatividad que propenda por evitar la manipulacién de los precios de
transferencia y margenes de utilidad entre empresas vinculadas econémicamente, velar porque
estos se den conforme al principio de plena competencia, como se darian en situacion entre partes
independientes y dirigir la normatividad colombiana para que siempre se encuentre lo mayor
alineada posible con las guias de la OCDE en materia de precios de transferencia, para evitar asi
diferencias que pueden hacer incurrir a los contribuyentes y a la Administracion fiscal en

consecuencias graves 'y contrarias a sus intereses.

La integracion de las guias como normatividad al ordenamiento juridico colombiano traeria
grandes beneficios en materia fiscal, resaltando el principal, que es el de estar orientado a la
armonia normativa en el escenario internacional con la finalidad de evitar supuestos de doble o
nula imposicidén para los contribuyentes y de evitar que la administracion sea objeto de situaciones
de manipulacion de los precios de transferencia o0 margenes de utilidad. No obstante, no podria

afirmarse que una vez integradas las guias todas estas problemaéticas desaparecerian, debido a que,
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muchas responden a actuaciones fraudulentas y defraudatorias de algunos contribuyentes y debe
afirmarse que, el derecho como ordenamiento juridico, nunca va a estar libre de enfrentarse a
contradicciones, vacios, lagunas, entre otros fenomenos, de los que puedan aprovecharse los

contribuyentes.
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