Radicado: 25000-23-37-000-2020-00319-00 (28267)
Demandante: Needish Colombia S.A.S.)

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERA PONENTE: CLAUDIA RODRIGUEZ VELASQUEZ

Bogota D.C., doce (12) de febrero de dos mil veintiséis (2026)

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion: 25000-23-37-000-2020-00319-00 (28267)

Demandante: Needish Colombia S.A.S. (antes Groupon Colombia S.A.S.)
Demandada: U.A.E. Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos

y Aduanas Nacionales — DIAN

Temas: Impuesto de renta y complementarios. Impuesto renta para la
equidad - CREE Ano 2015. Pagos al exterior. Deducibilidad.
Retencion en la fuente. Servicios intercompania.
Administracion y Direccion.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion' interpuesto por la parte demandante en
contra de la sentencia de primera instancia del 29 de junio de 2023, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion A, que
decidio:?

“PRIMERO: NIEGANSE las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: No se condena en costas a la parte vencida, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva [...]".

ANTECEDENTES
Actuacion Administrativa

Previas respuestas a los requerimientos especiales expedidos, la DIAN profirid las
Liquidaciones Oficiales de Revision 312412018000128 y 900022 del 14 de
diciembre de 20183. A través de estas, la DIAN modificd las declaraciones del
impuesto de renta y del impuesto de renta para la equidad (CREE) del periodo

" Ingresé al despacho el 17 de noviembre de 2023. Samai CE, indice 3.
2 Samai Tribunal, indice 20.
8 Samai Tribunal, indice 2, folios 92 a 221.
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gravable 2015, en el sentido de rechazar gastos asociados a: (i) los servicios
administrativos prestados a la demandante por parte de su vinculada Needish
Limitada (“Needish Chile”), por valor de $ 1.644.783.000 por la prestacion de
servicios de finanzas, marketing, servicio al cliente, recursos humanos vy
contabilidad; y, (ii) a la prestacion de servicios de administracion a favor de Groupon
Inc. (casa matriz ubicada en Estados Unidos de América), por valor de $ 81.680.000.
Asi mismo, impuso sancion por inexactitud con base en las dos glosas formuladas.
Estas decisiones fueron recurridas y confirmadas por la administracion en las
resoluciones 992232019000182 del 3 de diciembre de 2019 y 009671 del 6 de
diciembre de 20194

DEMANDA Y CONTESTACION DE LA DEMANDA
Pretensiones de la demanda y normas violadas

Mediante apoderado judicial, y en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), la
sociedad Needish Colombia S.A.S. (Needish Colombia) formuld las siguientes
pretensiones®:

“1.1. Que son nulos en su totalidad los siguientes actos administrativos por medio de
los cuales la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales modifica la Declaracién de
Impuesto Sobre la Renta presentada por la Compafiia el gravable 2015:

(a) La Liquidacion Oficial de Revision 312312018000128 de diciembre 14 de 2018 y

(b) La Resolucion 992232019000182 de diciembre 3 de 2019; mediante la cual se
decide un Recurso de Reconsideracion.

1.2. Que son nulos en su totalidad los siguientes actos administrativos por medio de los
cuales la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales modifica la Declaracion de
Impuesto Sobre la Renta para la Equidad presentada por la Compafiia el gravable 2015:

(a) La Liquidacién Oficial de Revisiéon 900022 de diciembre 14 de 2018.

(b) La Resolucién 009571 de diciembre 6 de 2019 por medio de la cual se resuelve el
recurso de reconsideracion.

1.3. En virtud de la declaratoria de nulidad de los actos administrativos anteriormente
mencionados, a titulo de restablecimiento del derecho a favor de Groupon Colombia,
solicito que se declare lo siguiente:

4 Samai Tribunal, indice 2, folios 222 a 286.
5 Samai Tribunal, indice 3.
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(a) Que los datos consignados por Groupon Colombia en sus declaraciones del
impuesto sobre la renta y del impuesto sobre la renta para la equidad — CREE
correspondientes al afio gravable 2015 son correctos.

(b) Que se declare que el valor del saldo a favor determinado por la Compafia en sus
declaraciones del impuesto sobre la renta y del impuesto sobre la renta para la
equidad - CREE correspondientes al afio gravable 2015 son correctos.

(c) Que se declare que no hay lugar a la imposicién de la Sancién por Inexactitud
determinada por la DIAN en los actos administrativos demandados, en razén a que
la Compafniia no ha incurrido en ninguno de los hechos sancionables determinados
por la ley.

(d) Que se determine la firmeza de las sus declaraciones del impuesto sobre la renta y
del impuesto sobre la renta para la equidad — CREE presentada por Groupon
Colombia por el afio gravable 2013.

(e) Que no son de cargo de mi representada las costas en que haya incurrido la
Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales con relacion a la actuacion
administrativa, ni las de este proceso.

1.4. Igualmente solicito al Tribunal Administrativo de Cundinamarca se sirva condenar
por las costas del proceso y agencias en derecho a la DIAN, segun lo disponga en la
sentencia.

1.5. Pretension subsidiaria: En el evento que no se declare la nulidad de los actos
administrativos acusados solicito que el valor del desconocimiento corresponde
realmente a los pagos que hizo Groupon Colombia a Needish Chile segun explico en
7.4., es decir que el rechazo en el renglén “Gastos Operacionales de Ventas” debiera
corresponder a COP $1.493.653.453 yno a $ 1.726.463.000.”

Indicé como normas vulneradas los articulos 29 de la Constitucion Politica, 260-1 a
260-11, 647, 772, 774 y 777 del Estatuto Tributario (ET) y 137 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA).

Concepto de violaciéon y oposicion

En la demanda se indicé el concepto de la violacién de cada una de las normas antes
referidas, y en la contestacion de la demanda se ejercié el derecho de contradiccion,
asi:

Primer cargo: “Falta de motivacion de los actos administrativos. Prueba de la
necesidad y la efectiva prestacion de los servicios pagados a Needish Chile.
Vulneracién del articulo 137 del CPACA y el articulo 29 de la Constitucién Politica”.

1. Manifest6é la demandante que los actos administrativos emitidos por parte de la
DIAN durante la gestién administrativa adolecen de falta de motivacion, debido a
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que esta no tuvo en cuenta las pruebas aportadas por la sociedad en la via
gubernativa. Adicionalmente, sefialé que no se realizé un analisis razonable sobre
la actividad econdmica desarrollada por Needish Colombia.

2. Por su parte, la DIAN, en calidad de demandada, sefialé que durante la etapa
administrativa la demandante no logro probar o evidenciar la efectiva prestacioén de

cada uno de los servicios pagados a las entidades extranjeras. Argumenta que
‘pretender demostrar la prestacion del bien o servicios adquiridos y supuestamente pagados,
mediante la transcripcion de un numero plural de correos aparentemente cruzados entre los
empleados de las distintas oficinas del grupo en Latinoamérica y, sobre los mas variados temas [...]
no permite su claridad o clasificacién”.

Segundo cargo: “Nulidad de los actos administrativos emitidos por la DIAN por
indebida valoracion probatoria y violacién al debido proceso - Needish Chile.
Vulneracion a los articulos 772, 774 y 777 del Estatuto Tributario y el articulo 29 de
la Constitucion Politica”.

1. La demandante sostiene que los actos administrativos acusados incurren en
causal de nulidad por indebida valoracién probatoria, por cuanto la DIAN desconoci6
las pruebas que fueron aportadas durante todo el proceso administrativo. Dentro de
los elementos probatorios, la actora se refiere puntualmente a contratos, correos,
manuales de funciones y registros contables. Argumenta que a partir de estos
documentos se evidenciaba que los servicios contratados con el exterior fueron
efectivamente prestados, y eran necesarios, asi como comunes en operaciones
realizadas entre partes independientes.

2. Por su parte, la DIAN manifestd que en el escrito de demanda se refieren “a un
numero plural de contratos sin mencionar cual seria el objeto de esta prueba. Pero en la copia de

demanda trasladada electrénicamente, no se observa contrato laboral alguno”. Frente al manual
de funciones, sefalé que la demandante solo acredita la existencia de un manual al
que deben acogerse sus empleados, pero no constituye prueba idénea de que los
pagos realizados por Needish Colombia eran necesarios conforme con el articulo
107 del ET.

Tercer cargo: “Retencion en la fuente como requisito adicional a los establecidos
en la ley para la procedencia de la deduccion del gasto - Groupon Inc. Vulneracién
del articulo 260-7 del Estatuto Tributario”.

1. La demandante alega que los actos administrativos estan viciados de nulidad, al
exigir como una condicién para el reconocimiento de la deducibilidad del gasto la
practica de retencion en la fuente sobre pagos que no se encuentran sometidos a
este requisito formal, por no calificar como ingreso de fuente nacional. En este
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sentido, los actos administrativos impusieron un requisito adicional no exigido en la
ley, lo cual desconoce la naturaleza de los servicios adquiridos en el exterior.

2. Como respuesta, la DIAN sefala que en cumplimiento del articulo 124 del ET, la
deducibilidad de este tipo de gastos realizados hacia el exterior esta supeditado a
la practica de retencién en la fuente. Lo anterior en razén a que, si el pago no se
encuentra sometido a retencién, no sera deducible en Colombia, pues se presume
gue es una renta no gravada en el territorio nacional.

Cuarto cargo: “Desconocimiento de la finalidad del régimen de precios de
transferencia. Rechazo de la totalidad del gasto. Vulneracién de los articulos 260-1
a 260-11 del Estatuto Tributario”

1. Indic6 la demandante que la DIAN incurrié en una interpretacion erronea de los
articulos 260-1 a 260-11 ET, al desconocer la finalidad del régimen de precios de
transferencia. Senalé que, ante el supuesto incumplimiento del principio de plena
competencia, la administracion no realizé el ajuste a la mediana como lo exige la
normativa, sino que rechaz6 de forma total y arbitraria la totalidad del gasto. La
actora sostiene que este régimen busca asegurar que las operaciones entre
vinculados se realicen en condiciones similares a las que se pactarian entre partes
independientes, y que, en caso de desviacion, el ajuste debe hacerse
proporcionalmente.

2. La DIAN precisé que la obligacion de cumplir con el régimen de precios de
transferencia, no lo exime de las obligaciones del articulo 124 del ET, que exige la
practica de retencién en la fuente para que los pagos al exterior por servicios
administrativos sean deducibles. Adicionalmente, si bien el articulo 260-8 del ET
excluye la aplicacion de ciertas normas para los contribuyentes que deban cumplir
con las obligaciones inherentes al régimen de precios de transferencia, no esta
prevista dentro de ella el referido articulo 124 ib.

Sostiene, ademas, que el estudio de precios de transferencia presentado por la
sociedad no demuestra que los gastos incurridos por la prestacion de los servicios
intercompania se encuentran ajustados a la mediana de sus comparables o terceros
independientes de la operacion de la sociedad actora. Indicé que los gastos
obedecen a razones y decisiones internas del grupo empresarial, y no a elementos
esenciales para la realizacion de la actividad productora de renta en Colombia.

Quinto cargo: ‘Las cifras rechazadas por la DIAN no coinciden con los gastos
asociados a los servicios que se pretenden desconocer. Violacion al articulo 29 de
la Constituciéon Politica”.
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1. La demandante sostuvo que la DIAN vulner6 el derecho de defensa al no
precisar adecuadamente los fundamentos de hecho y de derecho que justificaron el
rechazo de los gastos operacionales de ventas. Senal6 que la cifra glosada por la
administracion ($1.726.463.000) incluye pagos que no fueron cuestionados, como
aquellos asociados a servicios no objetados por la DIAN. En consecuencia, solicitd
de manera subsidiaria que se reconozca como valor realmente discutido la suma de
$1.493.653.453. Anadié que la falta de claridad de la administracion en este punto
impidio ejercer una defensa técnica adecuada.

2. La DIAN por su parte, preciso que en sede administrativa quedo establecido entre
las partes que el monto de la glosa ascendia a $1.643.674.000 y no al monto
inicialmente propuesto de $2.439.691.000; razén por la cual no es procedente este
argumento.

Sexto cargo: “Ausencia de hecho sancionable. Improcedencia de la sancion por
inexactitud. Violacion al articulo 647 del Estatuto Tributario”

1. La demandante sefialé que no se configuré el hecho sancionable previsto en el
articulo 647 del ET, pues los datos consignados en la declaraciéon son completos,
veraces y respaldados por pruebas, y no se incurrié en falsedad, simulacion ni error
sustancial. Ademas, plante6 que existe una diferencia de criterios juridicos entre la
demandante y la administracion, lo cual excluye la procedencia de la sancién
conforme al paragrafo 2 del citado articulo. También invocé el principio de lesividad
(articulo 640 E.T.), en la medida en que no se motivdo adecuadamente el perjuicio
fiscal ni el incumplimiento de obligaciones tributarias durante el periodo gravable.

2. La DIAN sustentod la procedencia de la sancién por inexactitud conforme a lo
sefalado en el articulo 647 del ET, toda vez que la contribuyente incluyé en su
declaracion deducciones inexistentes. Especificamente, pagos por servicios al
exterior que no fueron debidamente soportados ni sometidos a retencién en la
fuente. Esta conducta generd un menor impuesto a pagar, lo que configuré el hecho
sancionable.

Ademas, rechaz6 el argumento de la demandante sobre la existencia de una
diferencia de criterios juridicos, indicando que la norma aplicable es clara y no
admite interpretaciones alternativas.
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SENTENCIA APELADA Y RECURSO DE APELACION DE LA PARTE
DEMANDANTE

El Tribunal negd las pretensiones de la demanda®, sin condenar en costas
atendiendo a las consideraciones que se exponen mas adelante. A su vez, la parte
demandante apeld la decision del a-quo expresando los reproches que también se
enlistan a continuacién’.

Primer cargo: “Gastos asociados a los servicios administrativos prestados por la
sociedad Needish Chile por valor de $1.644.783.000; especificamente, los servicios
relacionados con finanzas, marketing, servicio al cliente, recursos humanos,
contabilidad. Violacion a los articulos 121, 122 y 124 del Estatuto Tributario”.

1. En relacion con los gastos por servicios administrativos prestados por Needish
Chile, por valor de $1.644.783.000, el Tribunal concluyé que la demandante no
logré acreditar la efectiva prestacion de dichos servicios. Si bien se aporté el
contrato de prestacidn de servicios y algunos documentos, estos no demostraron
que las funciones contratadas no fueran ya ejecutadas por el personal de la
sociedad en Colombia, configurandose una duplicidad funcional.

2. La demandante argumento que la sentencia de primera instancia es contraria a
los principios constitucionales, al concluir erroneamente que Needish Colombia no
probd la necesidad ni la efectiva prestacion de los servicios pagados a sus
vinculadas. En relacién con los pagos realizados a Needish Chile por servicios
administrativos, sostuvo que:

— Los gastos rechazados cumplieron con el principio de plena competencia,
respaldados por un estudio de precios de transferencia (no cuestionado por la
DIAN).

No se verific6 adecuadamente la supuesta duplicidad de funciones entre los
servicios contratados y los realizados por empleados de Needish Colombia.

- Se aportaron pruebas que demuestran diferencias funcionales entre o
ejecutado por la vinculada y lo realizado por los empleados locales.

— La concentracion de servicios en una matriz regional respondia a directrices del
grupo empresarial, con beneficios estratégicos y operativos para la compadia.

® Samai Tribunal, indice 20.
7 Samai Tribunal, indice 23.
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— La contabilidad y documentacion aportada, aunque parte de ella esta en idioma
extranjero, fue suficiente y no fue desvirtuada por la DIAN, por lo que debia
valorarse como prueba conforme a la sana critica.

Segundo cargo: “Gastos asociados a servicios de administracion prestados por
Groupon Inc. por valor de $81.680.000. Violacién a los articulos 24 y 121 del
Estatuto Tributario”.

1. El Tribunal consider6é que los actos administrativos de la DIAN eran legales.
Determin6é que no hubo vulneraciéon del derecho de defensa ni falsa motivacion.
Sefald que los servicios prestados por la vinculada Needish Chile no generaron
beneficios comprobables para Needish Colombia, y que los gastos asociados no
fueron debidamente soportados.

Ademas, aunque la DIAN no verificd si los pagos estaban dentro del margen de
mercado, se avalo el rechazo de los egresos por no haberse practicado retencion
en la fuente. Finalmente, considerd procedente la sancion por inexactitud, al concluir
que la conducta de la empresa se ajustaba al hecho sancionable previsto en el
articulo 647 del ET.

2. La demandante sostuvo que los pagos realizados a Groupon Inc. por servicios
administrativos prestados desde el exterior no estan sujetos a retencién en la fuente,
ya que constituyen ingresos de fuente extranjera, segun el articulo 24 del ET. Por
tanto, no aplica la exigencia de retencion para su deducibilidad.

Ademas, argumentd que estos pagos cumplen con el régimen de precios de
transferencia, lo que levanta las limitaciones previstas para operaciones con
vinculados del exterior. El estudio de precios de transferencia no fue cuestionado
por la DIAN vy el Tribunal reconocié que los pagos estaban dentro del margen de
mercado. Por ello, rechazar la deduccion de estos gastos resulta improcedente.

Tercer cargo: “Vulneracion al derecho de defensa. Los montos desconocidos por
la DIAN no coinciden con los gastos asociados a los servicios que se pretenden
desconocer. Vulneracion a los articulos 772, 774 y 777 del Estatuto Tributario y el
articulo 29 de la Constitucion Politica”.

1. Respecto del cargo relacionado con la supuesta vulneraciéon al derecho de
defensa y el principio venire contra factum proprium non valet, el Tribunal estimo
que la demandante alegd que la DIAN incluyé en el rechazo de deducciones el rubro
“Other SGA”, correspondiente a pagos compensatorios por el uso de trabajadores
de Needish Ltda. sin haber cuestionado expresamente dicho concepto. Dentro del
analisis realizado, el Tribunal concluye que no se aportd el soporte probatorio
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suficiente para demostrar la indebida determinacion del gasto, ni en sede
administrativa ni judicial. En consecuencia, al no cumplirse con la carga probatoria
establecida en el articulo 167 del Cddigo General del Proceso (CGP), el cargo de la
demanda no prospero.

2. La demandante sefiala que la DIAN desconocié un monto de $1.644.783.000 por
servicios prestados por Needish Chile sin discriminar adecuadamente qué parte de
ese valor correspondia a servicios realmente cuestionados. La sociedad, durante la
etapa administrativa y judicial ha aclarado que dicho monto incluia pagos por
servicios no objetados, como el concepto “Other SGA”, que representa pagos
proporcionales por el uso de trabajadores de Needish Chile en las labores
realizadas a favor de la sociedad, en Colombia.

A su vez, la apelante aduce que, aunque la DIAN ajusté el monto a $1.643.674.000,
mantuvo dentro de ese valor pagos que no debian ser rechazados. Esto contradice
su propia postura y vulneré el derecho de defensa, ya que se usd la misma
informacion para justificar el rechazo y luego para desestimarla como prueba. La
sociedad demostré que el monto correcto a desconocer debia ser $1.493.653.453
pero el Tribunal no valoré esta prueba, con lo cual incurrié en una omisién que
afecta el debido proceso.

Cuarto cargo: “Ausencia de hecho sancionable. Diferencia de criterios y falta de
lesividad. Violacion al articulo 647 del Estatuto Tributario”.

1. El Tribunal concluy6 que no existe una diferencia de criterio entre la DIAN y la
contribuyente. Sostiene que la administracion logré desvirtuar la procedencia de la
deduccidn por los egresos correspondientes a servicios administrativos por valor de
$1.726.463.000. Registro de deducciones que generaron un menor impuesto a
cargo o un mayor saldo a favor, y asi configuraron el hecho sancionable por
inexactitud.

2. La demandante, por su lado, reiter6 que la sancion por inexactitud es
improcedente, ya que no se demostro la falsedad o error en los hechos declarados.
La controversia se basa en una diferencia de criterios juridicos sobre la
deducibilidad de ciertos gastos, lo que configura un error de derecho y excluye la
sancion segun la jurisprudencia del Consejo de Estado. Por tanto, solicita revocar
la sentencia de primera instancia.
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PRONUNCIAMIENTOS FINALES
Las partes y el Ministerio Publico guardaron silencio.
CONSIDERACIONES DE LA SALA
Cuestion previa

Previamente a resolver el litigio planteado en esta instancia judicial, el magistrado
Luis Antonio Rodriguez Montafio manifestd estar impedido para conocer del
presente proceso, de acuerdo con la causal de impedimento contenida en el
numeral 2 del articulo 141 del CGP8. Mediante el auto del 20 de marzo del 2025°
se declaré fundado el impedimento y se le separd del conocimiento del presente
proceso.

Problemas juridicos

(i) ¢Se encuentra probado que Needish Chile prestd efectivamente a favor de
Needish Colombia S.A.S. los servicios cuestionados por la DIAN? De
acreditarse la realidad, sustancia y materialidad de los servicios,
;corresponden estos a actividades diferenciadas y no duplicadas respecto de
las desarrolladas internamente por la sociedad nacional, de modo que se
descarte la existencia de funciones duplicadas?

(ii) ¢Los pagos correspondientes a los servicios prestados por la Casa Matriz
(Groupon Inc.) a favor de Needish Colombia S.A.S. se encontraban sometidos
a la practica de retenciéon en la fuente? En caso negativo, ¢resultaban
deducibles de la renta de la demandante?

(iii) ¢Se vulnero el derecho a la defensa del contribuyente por parte de la DIAN,
por falta de coincidencia entre los valores rechazados y los realmente
cuestionados en los actos administrativos?

(iv) ¢Procede la sancion por inexactitud impuesta por la DIAN a Needish Colombia
S.AS.?

8 Articulo 141. Causales de recusacion. “Son causales de recusacion las siguientes: [...] 2. Haber conocido del proceso o
realizado cualquier actuacion en instancia anterior, el juez, su conyuge, compafero permanente o algunos de sus parientes
indicados en el numeral precedente”.

¢ Samai CE, indice 24.
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Analisis del caso concreto

Primer cargo: Sobre los servicios intercompafia prestados por Needish Ltda.
(Chile) a favor de Needish Colombia S.A.S. Existencia y efectiva prestacion de los
servicios, soporte probatorio y funciones duplicadas. Cuantia: COP
1.644.783.0001°,

1. Sobre la prestacion efectiva de los servicios de finanzas, marketing, servicio
al cliente, recursos humanos y contabilidad, asi como la inclusiéon del cargo
“Other S.A.”M,

El Tribunal sefialé que el demandante, en aras de evidenciar la efectiva prestacion
de los servicios contratados con la entidad extranjera, anex6 a la demanda, entre
otros, los siguientes documentos’?: (i) el contrato de prestacion de servicios suscrito
entre Needish Chile y Needish Colombia, (ii) el Contrato de Trabajo entre la
sociedad Needish Chile y la sefiora Floralba Diaz Torres para que desempefara
labores de Accounting Controller en Colombia, (iii) una relacion contable elaborada
por la sefiora Diaz Torres de los afios 2013 a 2015, (iv) la declaracién informativa
individual de precios de transferencia y la documentacion comprobatoria del afio
2015 y (iv) una serie de correos electronicos con los cuales pretendio acreditar la
realizacion efectiva del servicio.

Luego de analizar los documentos sefalados, el Tribunal concluy6 que estos no son
suficientes para determinar la efectiva prestacion de los servicios contratados con
las entidades extranjeras (realidad, sustancia y materia). Entre los argumentos
expuestos en el fallo de primera instancia, se resaltan los siguientes:

(a) Algunos de los documentos compartidos se encuentran en idioma extranjero.

(b) Los documentos compartidos no evidencian que las actividades realizadas por
el personal puesto a disposicién por las entidades extranjeras - dentro de los
cuales se encuentra la sefiora Floralba Diaz - fueron desarrolladas dentro del
término de firmeza del contrato.

'© Dado que en la etapa de investigacion administrativa, en la demanda y en el recurso de apelacién no se hizo referencia, en
ningun momento, a las normas derivadas de Convenio de Doble Imposicion suscrito con Chile, el analisis y conclusiones
expuestas en el presente fallo se desarrollaron en observancia de la norma doméstica.

" Conforme a lo sefialado por el demandante y la Administracion Tributaria en la demanda y durante las actuaciones
administrativas, el concepto “Other SGA” corresponde a los pagos que se realizan por Needish Colombia S.A. para con
Needish Ltda. ‘para que esta realice el pago de los salarios de los trabajadores que dejaron de estar disponibles para
actividades de la vinculada, por estar realizando labores de Groupon” (Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho,
Punto 7.4., Inciso 4). Samai Tribunal. indice 3.

12 Samai Tribunal. indice 3.
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(c) Que algunos de los materiales probatorios enviados por el demandante se
refieren a operaciones realizadas tanto en el 2014 como en el 2015, sin que
resulten ser lo suficientemente claros para identificar los gastos asociados al
periodo gravable objeto de revision.

El demandante, por su parte, sefiala en la apelacion que el Tribunal incurrié en una
falta de valoracién probatoria, pues no revisdé gran parte del material probatorio
compartido, bajo el argumento de que este se encontraba en un idioma extranjero
(i.e. inglés). Afirma que en realidad solo el enunciado del documento se encontraba
en este idioma y el resto se encontraba escrito en espafiol.

Teniendo en cuenta las consideraciones sefaladas por el Tribunal, la Sala ha
revisado el material probatorio adjuntado por la demandante al momento de
interponer la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, con el objetivo de
determinar si la informacion aportada al proceso es suficiente - o no - a efectos de
establecer la efectiva prestacion de los servicios de finanzas, marketing, servicio al
cliente, recursos humanos y contabilidad.

Producto del analisis y valoracion probatoria, se evidencié de manera particular que
el contrato de prestacion de servicios celebrado entre Needish Chile y Needish
Colombia sefiala expresamente lo siguiente'3:

“PRIMERO: PRESTACION DE SERVICIOS

a) Sujeto alos términos y condiciones establecidos en este Contrato, Groupon Chile
prestara los servicios y funciones descritos en el Anexo | del presente a El
Receptor.

b) Groupon Chile sera responsable de proveer a El Receptor de los servicios y
funciones con el personal profesional y/o técnico capacitado para cumplir con el
nivel de especializacion requerido por El Receptor.

¢) Groupon Chile con su equipo de profesionales, prestara los servicios materia del
Contrato tanto en sus oficinas y/o en las instalaciones de El Receptor, sea que
éstas se encuentren en Chile o en el exterior, manteniendo la debida
coordinacion con el personal operativo y gerencial responsable indicado por el
Receptor. La prestacion de los servicios se materializara en un_informe,
email, documento u otro medio sequn el cual sea la naturaleza del servicio”

(Negrilla y resaltado por fuera del texto original).

Como puede verse, el numeral c) de la clausula primera sefiala que la entidad
extranjera, en conjunto con el equipo de profesionales a cargo, tiene la obligacion
de dejar constancia de la prestacion de los servicios mediante un informe, correo
electrénico, documento o cualquier otro medio disponible conforme a la naturaleza

13 Samai Tribunal. indice 3; Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, Pagina 101.
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de la actividad prestada. Es decir, el servicio ejecutado debia quedar vertido en un
entregable fisico que necesariamente debia hacer parte de la prueba dirigida a
acreditar la realidad, sustancia y materia de la operacién contratada.

En consecuencia, correspondia a la demandante aportar un material probatorio lo
suficientemente robusto para evidenciar la prestacidn concreta, pertinente vy
verificable de los servicios de finanzas, marketing, servicio al cliente, recursos
humanos y contabilidad, efectivamente ejecutados durante el periodo gravable
2015.

No obstante, la Sala echa de menos en el expediente pruebas que demuestren, con
la debida suficiencia, la efectiva prestacion de tales servicios. En lugar de aportar
los entregables correspondientes a las actividades realizadas durante el afo
gravable, la demandante allegd documentos preparatorios y comunicaciones
internas, tales como:

(i) Correos electrénicos,

(ii) Papeles internos de trabajo,

(iii) Declaraciones extraprocesales,

(iv)  Analisis corporativos internos,

(v)  Manual de funciones y nédmina de los empleados,

(vi) Facturas de exportacion,

(vii) Los contratos de prestacion de servicios intercompafia suscritos con las
entidades del exterior (Chile y USA).

Con todo, ninguno de los documentos aportados permite identificar un entregable
que materialice las obligaciones asumidas en el contrato. En consecuencia, este
conjunto probatorio no demuestra de manera suficiente la efectiva realizacion de las
actividades descritas en el contrato de prestacion de servicios suscrito con Needish
Chile.

Asi, la Sala concuerda con lo sefalado por el Tribunal en la sentencia de primera

instancia cuando senala “respecto de los servicios prestados por NEEDISH LTDA. no se
advierte o acredita para la demandante un beneficio que sea cuantificable y que justifique la inversion
realizada, es decir, no se encuentran acreditados los beneficios que generaron los servicios

prestados por la vinculada econémica de la sociedad actora”.

Finalmente, se precisa que el concepto de “centro de costos compartidos” no se
analiza en esta oportunidad, por cuanto no fue planteado por las partes como
fundamento del debate, ni en sede administrativa ni en sede judicial. En el mismo
sentido, tampoco se examina la relacion de causalidad, necesidad vy
proporcionalidad de las expensas (articulo 107 del E.T.) con la actividad productora
de renta de la sociedad, ni la comparacion con las actividades desarrolladas por la
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casa matriz ubicada en Estados Unidos, como fuera abordado en la etapa
administrativa y en actuaciones como la contestacion de la demanda y la sentencia
de primera instancia.

Lo anterior, toda vez que dicho aspecto no fue planteado por la demandante en el
recurso de apelacioén y, en todo caso, al concluirse que los servicios no fueron
efectivamente prestados, resultaria inocuo analizar la procedencia de la deduccién
de las expensas en que habria incurrido Needish Colombia por la realizacién de
estas actividades.

2. Sobre la duplicidad de los servicios de finanzas, marketing, servicio al
cliente, recursos humanos y contabilidad

Producto del analisis realizado por el Tribunal se concluyé en el acapite de

consideraciones de la sentencia de primera instancia, lo siguiente: “...] se configura
una duplicidad de servicios, y tal como lo concluyé la Administracién, y contrario a lo indicado por la
parte actora, al revisar el manual de funciones, se constata que los trabajadores no solo realizan
funciones operativas, sino que también se describen funciones de disefio, planeacion, supervision,
que implica la realizacion de estrategias presentadas a través de informes, lo cual también realiza la

vinculada en virtud del contrato de prestacion de servicios™4.

La Sala considera que, al no obrar prueba documental que acredite la efectiva
prestacion de los servicios previstos en el contrato intercompafiia durante el afio
2015, el reproche relativo a su eventual duplicidad pierde relevancia. En efecto, aun
si se admitiera la existencia o inexistencia de la duplicidad de funciones, en todo
caso no se encuentra demostrada la realizacion de tales actividades en el periodo
gravable objeto de revisidn. En consecuencia, el cargo no prospera.

3. Sobre el analisis y estudio de los documentos aportados por el demandante
en idioma extranjero (inglés)

El Tribunal en la sentencia de primera instancia sefiala, respecto de la
documentacion probatoria adjuntada por el demandante para el curso del proceso,
lo siguiente [...] los referidos documentos contables no pueden ser objeto de valoracién probatoria
en tanto que se encuentran los encabezados en un idioma diferente al oficial”. De los
“documentos contables” referidos en el tribunal, adjuntos en la demanda y listados
con anterioridad, se encontraron dos con secciones en inglés, asi'®:

4 Samai CE, indice 2, Sentencia de primera instancia, pagina 44.
® Samai Tribunal, indice 3. Demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, paginas 304 y 597.
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Documento elaborado por la sefiora Flor Alba Diaz Torres:

Creado Por Flor Alba

* Date As-OfF Period Tax Type Document Name Account Memao Amount
Date Per Number
iod
® 3171272013 De¢c¢ Jan Journal JE_CO4852 21050.CO01 VAT GST Ajuste cuentas subida signo contrario  -69.742.75
2013 2015 Payable IVA cargainicial

DESCONTABLE
COMPRAS 16%
31/12/2013 Dec¢ Jan Joumal JE_CO4852 21050.CO01 VAT GST Ajuste cuentas subida signo contrario  -69.742.75
2013 203 Payable : IVA cargaincial
DESCONTABLE
COMPRAS 16%
/2013 Dec Jan Journal JE_CO4852 21050,0001 VAT GST Ajte cuentas afio 2013 subida SAldos -30.36
2013 2015 Payable : [IVA
DESCONTABLE
COMPRAS 16%

- 2013 Dec Jan Journal JE_CO4852 Groupon US IC 18210,C002  Short Ajte cuentas afio 2013 subida saldos 17747764
2013 2015 AR (CO - COP) Term Intercompany
102 Accounts Payable

INTERCOMPARIAS A
COMPARNIAS

VINCULADAS
* j2013 Dec Jan Journal JE_CO4852 32001.CO02 Current Ajte cuentas afio 2013 subida saldos 935,504.79
013 2015 Year Retained Eamings
: UTIL Y/0 PERDIDA
EJERCICIOS
ANTERIORES
* 3171212013 Dec Jan Joumal JE_CO4852 30100.C001 APIC - Ajte cuentas ao 2013 subida saldos 644,508.51
2013 2015 Subsidiaries :
CAPITAL
AUTORIZADO
* 317122013 Dec Jan Joumal JE_CO4852 61000.CO01 Travel Air Ajte cuentas ailo 2013 subida saldos 802,225.63
2013 2015 : ADM PASAIES
AEREOS
* 3171212013 Dec Jan Joumal JE_CO4852 21050 VAT GST 139.515.86
2013 2015 Payable
* 31/12/2013 Dec Jan Journal JE CO4852 Groupon US IC 18210 Short Term -177477.64
2013 2015 AR (CO - COP) Intercompany Accounts
102 Payable
* 317122013 Dec Jan Joumal JE_CO4852 32001 Current Year 935 504.79
2013 2015 Retained Eamings
* 317122013 Dec Jan Joumal JE_CO4852 61000 Travel Air -802,225.63
2013 2015
Documento elaborado por el seior Luis Pérez
Creado Por Luis Perez
* Date A s - Period Tax Type  Document Number Name Account Memo Amount
of Per
Date iod
* 317122014 D ¢c Dec Bill Pa 000619861 PO3649201 10832.C001 €O 00061986/1 2,567.43
2014 2014 yment Citibank 4443 :
crry BANK
0073714443
3111212014 D ec Dec Bill Pa 000619861 P03649201 20001.C001 2.567.43
2014 2014 yment Merchant Accounts
Payable : LIQUID
ACIONES POR
PAGAR.CO
* 31122014 D ec Dec Journal JE CO4734 10832.C001 COREGULARIZA 256743
2014 2014 Citibank 4443 : ANTICIPO  SOCIO
CITY BANK AFTERLAND
0073714443 31-12-2014 NIT
COY005340092
317122014 D cc Dec Journal JE_COA734 COY003340092 2015.C001 Pos- REGUL ARIZA  2,567.43
2014 2014 Feature ANTICIPO SOCIO
Prepayments to AFTERLAND
Merchants  : 31-12-2014  NIT
ANTICIPOS A COS005340092
MERCHANTS.CO
= 31/12/2014 D cc Dec Bill Pa 00061991/1 PODS84849 10832.C001 CO 00061991/1 5122191
2014 2014 yment Citibank 4443
CITyY BANK
0073714443
3111212014 D cc Dec Bill Pa 000619911 PONS84849 20001.C001 5122191
2014 20014 yment Merchant Accounts
Payable : LIQUID
ACIONES POR
PAGAR.CO
* 31122014 D ec Dec Journal JE_CO4741 10832.C001 COREGULARIZA 5122191

2014 2014 Citibank 4443 : ANTICIPO  SOCIO

TY BANK HOTEL LAS

73714443 AMERICAS
31-12-2014  NIT
COR04043893
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Como puede observarse, algunas secciones del documento se encuentran en inglés
como, por ejemplo, fechas y descripciones de las operaciones. Considera la Sala
este hecho podria dificultad la lectura e interpretacion del documento, por si mismo
considerado. ElI Codigo General del Proceso, en su articulo 251, determina:

“Documentos en idioma extranjero y otorgados en el extranjero. Para que los
documentos extendidos en idioma distinto del castellano puedan apreciarse
como prueba se requiere que obren en el proceso con su correspondiente
traduccién efectuada por el Ministerio de Relaciones Exteriores, por un intérprete
oficial o por traductor designado por el juez. En los dos primeros casos la traduccion
y su original podran ser presentados directamente. En caso de presentarse
controversia sobre el contenido de la traduccién, el juez designara un traductor [...]”

(Negrilla y subrayado por fuera del texto original)

De lo enunciado anteriormente, se tiene que los documentos remitidos en idioma
extranjero (total o parcialmente), como resulta ser en el caso concreto, para
entenderse como validos dentro del curso de un proceso deben contar con la
traduccion correspondiente, efectuada por parte de un funcionario del Ministerio de
Relaciones Exteriores, por un intérprete oficial o por traductor designado por el juez.

Conforme a lo anterior, la Sala considera oportuno reiterar lo sefalado por el
Tribunal en primera instancia, en el sentido de que los referidos documentos no
pueden considerarse dentro del proceso como material probatorio, al estar los
encabezados en un idioma diferente al espanol (i.e. inglés). Por las razones
anteriores, no prospera el cargo presentado por el demandante con la demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho.

4. Sobre el concepto “Other SGA”:

Tanto en el texto de la demanda como en el recurso de apelacion, el demandante
manifiesta que la administracion de impuestos incurrié en una violacién al derecho
de defensa, pues — dice el demandante — al realizar el calculo del porcentaje de los
gastos operacionales de ventas a desconocer en la declaracion de renta y de CREE
del afio 2015 (COP 1.644.783.000), no calculé el porcentaje adecuado a desconocer
a titulo de “Other SGA”.

Como bien fue reconocido en el proceso administrativo y en el curso del proceso de
primera instancia, este concepto hace referencia a la remuneracion econémica que
realiza Needish Colombia S.A.S a favor de Needish Limitada a manera de
compensacion por el uso de los trabajadores de la entidad extranjera para la
realizacion de las actividades contempladas en el contrato de prestacion de
servicios a favor de la entidad colombiana. En otras palabras, corresponde a la
contraprestacion econémica reconocida a favor de los trabajadores de la entidad

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co
16



Radicado: 25000-23-37-000-2020-00319-00 (28267)
Demandante: Needish Colombia S.A.S.)

extranjera por el tiempo que dedicaron de manera exclusiva para la realizacion de
las actividades de la vinculada en Colombia.

Conforme a lo anterior, el demandante solicita que, asi como la administracién de
impuestos acepto en el curso de la investigacion administrativa la disminucion del
valor a desconocer a titulo de gastos operacionales de ventas de COP
2.439.691.000 a COP 1.726.463.000, se haga lo mismo con el concepto “Other
SGA”, pues esta partida acumula la retribucion de los trabajadores de la matriz
comprometidos con una actividad especifica de la filial; por tanto, se debe
desagregar y, de ser procedente, rechazar unicamente la parte atribuible a la
actividad especifica que se rechaza (la retribucion del trabajador de la matriz, en su
proporcion debe seguir la suerte del servicio prestado por la matriz).

El Tribunal, por su parte, concluye en la sentencia de primera instancia que “no se
aportd el soporte respectivo para demostrar la indebida determinacién del gasto rechazado, pues
incluyé un rubro no cuestionado, soporte probatorio que tampoco fue allegado en via judicial, por lo
tanto, ante la falta de acreditacién probatoria respecto de este cargo, teniendo la carga la parte
demandante en aplicacion del art. 167 del CGP, no tiene vocacion de prosperidad el cargo

analizado”.

Conforme al analisis realizado, la Sala considera prudente reiterar el
pronunciamiento emitido por el Tribunal en la sentencia de primera instancia pues,
si bien el demandante en el recurso de apelacion interpuesto explica la ocurrencia
de este hecho, no allega el material probatorio suficiente y necesario para corroborar
el porcentaje que deberia ser atribuido al concepto “Other SGA”, por cada uno de
los servicios que fueron cuestionados.

En el recurso de apelacion, el demandante se limita a adjuntar un recuadro en donde
sefala, sin mayor explicacion, que el valor a ser desconocido por este concepto
debe ser de CLP 78.911.458 en lugar de CLP 113.241.754; siendo este ultimo el
tomado como referencia por la administracion de impuestos en la etapa
administrativa.

Ante la ausencia de pruebas que soporten este calculo y de una explicacion
detallada por parte de Needish Colombia S.A.S que le permita a la Sala conocer o
identificar con certeza el valor atribuido a cada uno de los servicios prestados bajo
el concepto “Other SGA”, no pueden desconocerse los CLP 113.241.754 tomados
por la administracion de impuestos para el desconocimiento de los gastos
operacionales de ventas, mas aun cuando esta suma si se encuentra reflejada en
el expediente administrativo'®. En este sentido, no prosperan las pretensiones del
demandante.

6 Samai Tribunal, indice 3, folios 714 a 726.
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Segundo cargo: Sobre los servicios administrativos prestados por Groupon Inc. a
favor de Needish Colombia S.A.S. Retencion en la fuente. Cuantia: COP
81.680.000.

La Sala concuerda con lo sefalado por el Tribunal en la sentencia de primera
instancia, en el sentido de desconocer la deducibilidad del gasto asociado a la
prestacion de los servicios administrativos por parte de Groupon Inc. a beneficio de
Needish Colombia S.A. considerando que esta no practico la retencion en la fuente,
estando obligada a ello.

En lo que refiere a los pagos realizados a la casa matriz, el articulo 124 ET dispone
expresamente lo siguiente:

“Las filiales o sucursales, subsidiarias o agencias en Colombia de sociedades
extranjeras, tienen derecho a deducir de sus ingresos, a titulo de costo o
deduccién, las cantidades pagadas o reconocidas directa o _indirectamente a
sus casas _matrices u_oficinas del exterior, por concepto de gastos de
administracion o direccidn y por concepto de [regalias y explotacién o] adquisicion
de cualquier clase de intangibles, siempre que sobre los mismos practiquen las
retenciones en la fuente del impuesto sobre la renta. Los pagos a favor de dichas
matrices u oficinas del exterior por otros conceptos diferentes estan sujetos a lo
previsto en los articulos 121 y 122 de este Estatuto.”

(Negrilla y subrayado por fuera del texto original)

Con fundamento en lo senalado en la norma, las filiales, sucursales, subsidiarias o
agencias en Colombia de sociedades extranjeras solo podran deducir de sus
ingresos, como costo o deduccion, lo pagado directa o indirectamente a sus casas
matrices u oficinas del exterior (por concepto de administracion y direccion),
siempre y cuando dichos valores sean sometidos a la retencion en la fuente a
titulo del impuesto de renta. En este sentido se tiene que, ante la ausencia de la
retencion en la fuente, no procedera la deduccion (aun cuando la operacion cumpla
con el principio de plena competencia).

La Sala, en pronunciamientos anteriores'’, ya resolvié estas inquietudes respecto
de la procedencia de la retenciéon en la fuente en pagos por conceptos de
administracion y direccion a casas matrices ubicadas en el exterior, enmarcadas en
el régimen de precios de transferencia. Al respecto, tal y como lo senala el Tribunal,
se dijo:

“[...] quiso asi el legislador permitir la deduccién de los pagos a casa matriz por
concepto de administracién, direccién, regalias, explotacion y adquisicion de

7 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Expediente 25000-23-37-000-2012-00319-02(20780) del nueve (09) de mayo de dos
mil diecinueve (2019), C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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intangibles, exigiendo como requisito la prdctica de retencion en la fuente, sin
prever excepcion alguna.

Y, frente a otros conceptos diferentes, sujeté la deduccion a los requisitos generales de
los gastos al exterior previstos en los articulos 121 y 122 del Estatuto Tributario (ET);
entre estos: la relacién de causalidad, la practica de retencion si lo pagado constituye
renta gravable en Colombia, y la limitacién de costos y deducciones al 15%, salvo las
excepciones planteadas en esas normas.

[.]

Es asi como debe entenderse entonces, que son deducibles los pagos por
administracion a casa matriz que estén sometidos a retencion, esto es, los de
fuente nacional. En caso contrario, no se practica la retencién y no es deducible”.,

(Negrilla y subrayado por fuera del texto original).
Respecto de la aplicacion conjunta entre el referido articulo 124 y 260-7 ET, se dijo:

“[...] la Ley 788 adicioné al Estatuto Tributario, el articulo 260-7 del Estatuto Tributario, como
parte de las normas que introdujeron el régimen de precios de transferencia [...] esta disposicion
solo aplica para los contribuyentes sometidos al régimen de precios de transferencia, entendidos
estos dltimos [...] como los 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 lesién de un fisco al privarlo de gravamenes a los que tiene derecho, bien
en doble o multiple imposicién para el grupo multinacional.

Por eso, en el régimen de precios de transferencia, los contribuyentes estan obligados a
determinar los ingresos, costos y las deducciones a partir de precios y los margenes de utilidad
que se hubieren utilizado en operaciones comparables con o entre partes independientes, con el
fin de que prevalezcan los precios de mercado y no los que puedan haber sido fijados
artificialmente por las partes en razén de (sic) la vinculacion que poseen.

Esta norma en particular establece unas reglas especiales para la determinacion del impuesto
sobre la renta de los contribuyentes sometidos a este régimen, que los exceptua de la aplicacion
de disposiciones referidas a la prohibicion de algunas deducciones y, las limitaciones previstas
en costos y gastos para las operaciones realizadas entre partes vinculadas.

De las anteriores normas, la_Sala encuentra que en el caso especifico de los pagos de
administracion a casa matriz, la deduccion solo procede sobre los pagos sujetos a retencion en
la fuente, esto es, los de fuente nacional; independientemente de que la operacion esté sujeta o
no al régimen de precios de transferencia [...] lo que se ratifica en el hecho de que en el articulo
124 del E.T. no _se previo la aceptacion del gasto sin el cumplimiento del requisito de
retencion, ni se consaqro alguna excepcion a dicha condicidn. En otras palabras, la norma
parte de que el gasto esta sujeto a retenciéon, para permitir su deduccién. Por tanto, si el
pago a casa matriz no estd sujeto a retencion, no es deducible”.

(Negrilla y subrayado por fuera del texto original).

En consideracién de las normas tributarias (articulos 124 y 260-7 ET) y de la
jurisprudencia existente a la fecha en la que se resuelve la presente controversia,
se puede concluir que: (i) cuando se realicen pagos por concepto de administracion
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y direccion a la casa matriz, como sucede en el caso concreto, estos solo seran
deducibles cuando se haya practicado retencion en la fuente; por tanto, (ii) que la
operacion se encuentre sujeta al régimen de precios de transferencia no exime al
contribuyente del deber de practicar la retencidén en la fuente. Téngase en cuenta
que en el caso especifico del articulo 124 ET, la norma no contemplé excepcion
alguna.

Conforme a lo anterior, la Sala considera que los argumentos presentados por el
demandante en la apelacion no son procedentes y no justifican la falta de practica
de la retencion en la fuente en los pagos realizados a Groupon Inc. por la prestaciéon
de servicios de administracion y direccion durante el periodo gravable 2015. Por
ende, se mantendria la postura sefialada por el Tribunal en la sentencia de primera
instancia, en el sentido de desconocer la deducibilidad de los gastos asociados a
esta operacion.

Tercer cargo: Sobre la procedencia de la sancién por inexactitud en las
declaraciones del impuesto de renta y CREE del ano 2015.

El Tribunal advirti6 que en el presente caso no se configuré6 una diferencia de
criterios entre la sociedad y la Administracién Tributaria, por cuanto la actuacién de
la DIAN se limité al desconocimiento de los egresos reportados por concepto de
servicios de administracion, ante la ausencia de pruebas que acreditaran de manera
cierta la prestacion efectiva de los servicios y el cumplimiento de los requisitos
formales exigidos por la normativa tributaria para su deducibilidad.

En consecuencia, el Tribunal concluyé que la sancion por inexactitud impuesta por
la DIAN resulta procedente, dado que Needish Colombia S.A.S. incluyo
deducciones improcedentes en sus declaraciones tributarias del afio gravable 2015.
Esta inclusion derivé en un menor impuesto a cargo o en un mayor saldo a favor, lo
cual constituye un hecho sancionable conforme al ordenamiento juridico vigente.

Por su parte, la sociedad sostuvo que el Tribunal se limitdé a declarar la procedencia
de la sancion sin exponer las razones especificas por las cuales se configurd el
hecho sancionable. Alega que la decision se fundamentd en la presunta inclusion
de hechos falsos, incompletos o inexactos, sin que se hubiera identificado o
analizado cuales fueron dichos hechos. En su criterio, la controversia se centra en
la procedencia juridica de ciertos gastos, mas no en su existencia factica, por lo que
no se configuraria una conducta sancionable.

Adicionalmente, la sociedad insiste en que existi6 una diferencia de criterios
juridicos, lo cual constituiria una causal eximente de responsabilidad. Argumenta
que incurrié en un error de derecho, en tanto que, al momento de incluir los gastos
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no deducibles en la declaracion, no tenia conciencia de estar infringiendo la norma
tributaria. A su juicio, ello demuestra la ausencia de intencion de vulnerar el
ordenamiento juridico aplicable al afio gravable 2015.

A juicio del demandante, corresponde al juzgador evaluar si el contribuyente actuo
con diligencia en el cumplimiento de sus obligaciones y si su conducta se ajusté al
conocimiento juridico razonable que debia tener. Cuando se demuestra que el
contribuyente obr6é conforme a una interpretacion legitima de la ley, sin ocultar
hechos ni presentar cifras falsas, y que la norma aplicable presenta ambigliedades
o dificultades en su identificacién, vigencia o contenido, se configura un error de
derecho que exime de responsabilidad y descarta la imposicion de la sancion por
inexactitud. En el caso de Groupon Colombia, se evidencia una diferencia de
criterios juridicos legitima entre la empresa y la DIAN, lo cual justifica el
levantamiento de la sancion impuesta.

El articulo 647 ET, que regula lo atinente a la sancion por inexactitud, establece:

“Constituye inexactitud sancionable en las declaraciones tributarias, siempre que
se derive un menor impuesto o saldo a pagar, o un mayor saldo a favor para el
contribuyente, agente retenedor o responsable, las siquientes conductas: [...] 3. La
inclusion de costos, deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos
descontables, retenciones o anticipos, inexistentes o inexactos”.

(Negrilla y subrayado por fuera del texto original).

Sobre el articulo 647 ET, y los hechos que configuran a la sancion por inexactitud,
la Sala ha establecido en pronunciamientos anteriores™® lo siguiente:

(@) La sancién por inexactitud es aplicable cuando se incluyen (entre otros
conceptos) costos y deducciones improcedentes que resulten en un menor
impuesto a pagar o en un mayor saldo a favor, sin que requiera una conducta
culposa o abusiva por parte del contribuyente para la configuracion del hecho
sancionable.

Entonces, tenemos que, en casos como el presente, el contribuyente habria
incurrido en una conducta tipica (la mera inclusion de costos y deducciones
improcedentes) y antijuridica (al lesionar el recaudo de la Administracion
Tributaria) sin que se requiera de la presencia de una conducta culposa o
abusiva por parte del contribuyente.

8 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Expediente 26450 del 11 de julio de 2024, Expediente 28189 del 30 de mayo de 2024,
Expediente 25831 del 2 de mayo de 2024, Expediente 28014 del 07 de marzo de 2024, Expediente 17606 del 9 de noviembre
de 2023, Expediente 23951 del 1 de julio de 2021 y Expediente 21640 del 11 de junio de 2020.
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(b) En cuanto a la diferencia de criterios como exculpante de la sancién por
inexactitud, este argumento no procede cuando el actor no ahonde lo suficiente
en argumentos que permitan inferir las razones por las cuales su equivocacion
en la inclusidn de costos o deducciones improcedentes estuvo fundada en un
error sobre el derecho aplicable, suscitado por una diferencia seria de criterios
interpretativos de las normas. La mera invocacion de este concepto no es
suficiente pata eximir al contribuyente de la sancion.

Conforme a lo anterior: (i) la sociedad incluyé dentro de la declaracion del impuesto
de renta y del impuesto CREE del afio gravable 2015 deducciones improcedentes,
en tanto no fue demostrada su realizacion efectiva mediante pruebas idéneas a lo
largo del debate vy, (ii) en la apelacién no se presentaron argumentos que permitan
entender las razones por las cuales incurrié en una diferencia de interpretacion en
la norma aplicable que la llevdo a incluir deducciones improcedentes en las
declaraciones tributarias, pues solo se limité a sefialar una existencia de diferencia
de criterios.

En este sentido, se ratifica la sancién por inexactitud impuesta por el Tribunal
mediante el fallo de primera instancia.

Cuarto cargo: Sobre la pretension subsidiaria

Tanto en la demanda como en el recurso de apelaciéon el demandante allega la

siguiente pretension subsidiaria: “En el evento que no se declare la nulidad de los actos
administrativos acusados solicito que el valor del desconocimiento corresponde realmente a los
pagos que hizo Groupon Colombia a Needish Chile sequn explico en 7.4., es decir que el rechazo
en el renglén “Gastos Operacionales de Ventas” debiera corresponder a COP $1.493.653.453 y no
a$ 1.726.463.000”.

Como se sefalé en la respuesta dada al primer problema juridico, Needish
Colombia S.A.S a lo largo del proceso administrativo y en el curso de la primera
instancia se limité a afirmar - sin aportar pruebas adicionales - que el concepto
“Other SGA” hace referencia a la remuneracion econdmica que realiza la entidad
nacional a favor de la entidad extranjera, a manera de compensacion por el uso de
los trabajadores de la entidad extranjera para la realizacion de las actividades
contempladas en el contrato de prestacién de servicios a favor de la entidad
colombiana.

En el mismo sentido, se limité a afirmar que la administracion de impuestos, en el
curso del proceso de investigacion administrativa, no tuvo en cuenta que solo podia
desconocer los pagos realizados por concepto de “Other SGA” de los servicios que
efectivamente fueron desconocidos en la Liquidacion Oficial de Revision; es decir,
hasta un valor de CLP $78.911.458. Segun la demandante, ello origina que el
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desconocimiento de los gastos incurridos por Needish Colombia S.A.S para el 2015,
de conformidad a los servicios cuestionados, sea de COP $1.493.653.453 (en lugar
de COP $ 1.726.463.000).

Dado que la demandante no aporté prueba que permita conocer, en detalle y a
ciencia cierta, la forma en la cual fue realizada la imputacion de gastos en proporcién
a los servicios prestados por parte de la entidad extranjera para calcular el valor a
pagar a titulo de “Other SGA”, no puede la Sala descalificar el valor reconocido en
la etapa de investigacion administrativa, corroborado en la sentencia de primera
instancia. En este sentido, se mantiene el valor de COP $ 1.726.463.000.

Costas

De conformidad con las reglas previstas en los numerales 1° a 8° del articulo 365
del CGP, el articulo 188 del CPACA y el Acuerdo PCSJA25-12355 del 28 de
noviembre de 2025 del Consejo Superior de la Judicatura '°, se condenara a la parte
demandada en agencias en derecho en esta instancia con un (1) salario minimo
legal mensual vigente.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica 'y
por autoridad de la Ley,

FALLA
1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia del 29 de junio de 2023,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidén Cuarta,

Subseccion A.

2. CONDENAR en costas en segunda instancia a la demandada, conforme con lo
sefalado en la parte considerativa de esta providencia.

® “Por el cual se adiciona el articulo 5 del Acuerdo PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016 que establece las tarifas de
agencias en derecho”.
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Notifiquese y comuniquese. Devuélvase al Tribunal de origen. Cumplase.

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

(Firmado electrénicamente)

MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO

(Firmado electronicamente) (Firmado electrénicamente)

WILSON RAMOS GIRON CLAUDIA RODRIGUEZ VELASQUEZ

La validez e integridad pueden comprobarse acudiendo a la siguiente direccién electronica:
https://samai.consejodeestado.gov.co/Vistas/documentos/evalidador
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