CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejera Ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Bogota, D.C., veinte (20) de agosto de dos mil quince (2015)

Radicacion: 250002337000201200358 01 [21131]

Actor: SUPERIOR ENERGY SERVICES COLOMBIA LLC SUCURSAL
COLOMBIA (NIT. 900.123.314-0)

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES-
DIAN

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por las partes contra la
sentencia del 23 de abril de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, que negé las pretensiones de la demanda y la condena en

costas.

ANTECEDENTES



El declarante autorizado AGENCIA DE ADUANAS AVIATUR S.A. NIVEL 1
presentd a nombre del importador SUPERIOR ENERGY SERVICES
COLOMBIA LLC SUCURSAL COLOMBIA la declaracion de importacion con
autoadhesivo 07817310003238 de 10 de marzo de 2009, que ampara la
mercancia clasificada en la subpartida arancelaria 73.04.23.00.00. Declar6
un arancel de cero (-0-) y un IVA de $73.760.000, sobre una base de
$460.999.649*.

Previo Requerimiento Especial Aduanero 001-03-238-419-434-2 0007271 de
22 de diciembre de 2011 contra la Agencia de Aduanas Aviatur S.A. Nivel 1,
en calidad de declarante?, la DIAN profiri6 la Liquidacién Oficial de
Correccién 3-241-201-639-1-0530 de 7 de marzo de 2012, en la que le
determind un arancel de $69.150.000, equivalente al 15% del valor en
aduana de los bienes importados, un mayor valor por IVA de $11.064.000 y
una sanciéon del 10% de los tributos anteriores ($8.021.000), para un total a
cargo de $88.235.0003.

La DIAN precisO que para que una empresa sea beneficiaria de la exencion
arancelaria prevista en el literal h) del articulo 9 del Decreto 255 de 19924

modificado por el articulo 1 del Decreto 4743 de 2005° es indispensable que

! Folio 62 c.a.

2Folios 121 a 124 c.a.

3 Folios 42 a 49 c.p.

4 ARTICULO 90. Exceptuanse de lo dispuesto en el articulo anterior y por consiguiente
continuaran exentas de gravamenes arancelarios, en los términos sefialados en las normas
legales que consagran y regulan estas exenciones las siguientes importaciones:

h) La maquinaria, equipos técnicos, sus accesorios, materiales y repuestos destinados a la
exploracion de minas o a la exploracion de petroleo;

5 Articulo 1° Adicidnase el Decreto 255 de 1992 con el siguiente articulo:

“Articulo 9.1. Las exenciones arancelarias de que trata el literal h) del articulo 9 del presente
decreto, seran aplicables a las importaciones de maquinaria, equipos y repuestos destinados



se trate de importaciones que sean efectuadas por entidades

gubernamentales o empresas que realicen de manera directa actividades de

exploracién, explotacion, beneficio, transformacion, transporte o refinacion de
productos de la industria del carbdn y de los hidrocarburos, tal como lo exige
la Resolucién 880 del 2 de diciembre de 2004° de la Secretaria General de la
Comunidad Andina, con la cual se autorizé al Gobierno de Colombia para el

otorgamiento de franquicias arancelarias para el sector hidrocarburos.

El 28 de marzo de 2012, la demandante interpuso recurso de
reconsideracién contra la liquidacién oficial de correccién’. Mediante
Resoluciéon 1-00-223-10105 de 29 de junio de 2012 la DIAN confirmé el acto

recurrido®.

DEMANDA

SUPERIOR ENERGY SERVICES COLOMBIA LLC SUCURSAL COLOMBIA,

en ejercicio del medio de control previsto en el articulo 138 del Codigo de

a la explotacién, beneficio, transformacién y transporte de la actividad minera y a la
explotacion, transporte por ductos y refinacién de hidrocarburos”.

Articulo 2. Para efectos de lo previsto en el articulo 9.1 del Decreto 255 de 1992, la exencion
de gravdmenes arancelarios para las actividades del sector minero y de hidrocarburos
fijados en el presente decreto, serd aplicable a las importaciones de las subpartidas
arancelarias relacionadas a continuacion, por un término de cinco afios.

6 Articulo 1.- Autorizar al Gobierno de Colombia el otorgamiento de franquicias arancelarias a
la importacion de los bienes comprendidos en las subpartidas listadas en el anexo a la
presente Resolucion.

El Gobierno de Colombia podra otorgar las franquicias arancelarias autorizadas en el parrafo
anterior previa constatacién del agotamiento de los medios de abastecimiento subregionales
y sélo a las importaciones que sean efectuadas por entidades gubernamentales o empresas
que realizan de manera directa actividades de exploracidn, explotacion, beneficio,
transformacion, transporte o refinacion de productos de la industria del carbén y de los
hidrocarburos.

7 Folios 51 a 75 c.p.

8 Folios 77 a 83 c.p.




Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA),

formul6 las siguientes pretensiones®:

“1.1. Que se reconozca la ocurrencia del silencio administrativo
positivo en relacion con el recurso de reconsideracion interpuesto
por Superior Energy contra la Resolucién No. 03-241-201-639-1-
0530 del 7 de marzo de 2012, y como consecuencia de ello se
proceda a anular este acto administrativo y la Resolucion No. 1-00-
223-10105 del 29 de junio de 2012.

1.2. Que en cualquier caso se declare la nulidad de la Resolucion
No. 03-241-201-639-1-0530 del 7 de marzo de 2012, por medio de
la cual la Division de Gestion de Liquidacién de la Direccion
Seccional de Aduanas de Bogota practicé Liquidacion oficial de
Correccién y de la Resolucion No. 1-00-223-10105 del 29 de junio
de 2012, por medio de la cual la DIAN resolvid, aunque tarde, el
recurso de reconsideracion interpuesto por mi Representada
contra los actos ya indicados, confirmandolos.

1.3. Que como consecuencia de la anterior, se restablezca el
derecho de mi representada en los siguientes términos:

1.3.1. Declarando que la actividad desarrollada por la Sucursal
corresponde a la prestacibn de servicios especializados y
exclusivos para la industria petrolera, en forma principal.

1.3.2. Sefalando que la declaracibn de importacién tipo
modificacion con autoadhesivo numero 07817310003238,
presentada el 10 de marzo de 2009 por la Agencia de Aduanas
Aviatur S.A. Nivel 1, a nombre de la Sucursal, esta en firme y
respecto de ella no se adeuda suma alguna por tributos aduaneros
ni sanciones.

1.3.3. Ordenando el archivo del expediente que por este particular
se haya abierto en contra de mi representada.

1.3.4. Declarando que no son de cargo de Superior Energy las

costas en que haya incurrido la DIAN con relacion a la actuacion
administrativa, ni las de este proceso”.

Cité como violadas las siguientes normas:

°Folios 3y 4c.p.



- Articulos 6 y 121 de la Constitucién Politica

- Articulos 84 y 97 del Cadigo Contencioso Administrativo
- Articulo 1 del Decreto 4743 de 2005

- Articulo 264 de la Ley 223 de 1995

- Decreto 4048 de 2008

- Circular 175 de 2001

- Articulos 515 y 519 del Estatuto Aduanero

El concepto de la violacion se sintetiza asi:

1. Nulidad por falta de competencia por configuracién del silencio
administrativo positivo y haber adquirido firmeza la declaracion de

importacion

El articulo 515 del Estatuto Aduanero prevé que el término para resolver el
recurso de reconsideracioén es de tres meses, contados a partir de la fecha

de su interposicion.

Por su parte, el articulo 519 del Estatuto Aduanero dispone que si
transcurrido el plazo para resolver el recurso de reconsideraciéon no se ha

notificado decision expresa, este se entiende fallado a favor del recurrente.

El 28 de marzo de 2012, la demandante interpuso recurso de
reconsideraciéon contra la liquidacién oficial de correccibn aduanera.

Entonces, el recurso debia ser resuelto hasta el 28 de junio de 2012.



Sin embargo, la DIAN expidio la Resolucién 1-00-223-10105 el 29 de junio de
2012, por lo que el recurso fue resuelto en forma extempordnea. En
consecuencia, se configuré el silencio administrativo positivo frente a la

decision del recurso mediante un acto ficto.

Por lo anterior, en cumplimiento del Cddigo Contencioso Administrativo, la
actora protocolizé el silencio administrativo positivo a través de escritura
publica, por tanto, el recurso de reconsideracion se entiende fallado a favor

del contribuyente.

2. Para tener derecho a la exencién del arancel la actora no estaba

obligada a ejercer las actividades directamente

De conformidad con el articulo 3 del Tratado de Creacion del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina “Cuando su texto asi lo disponga, las
decisiones requeriran de incorporacion al derecho interno, mediante acto
expreso en el cual se indicara la fecha de su entrada en vigor en cada Pais

Miembro”.

La Resolucion 880 de 2004 de la CAN, fundamento del rechazo de la
exencion arancelaria, expresamente requeria que el Gobierno de Colombia
expidiera las normas nacionales para hacerla aplicable. No podia aplicarse
directamente, como lo pretende la DIAN, sino que requeria del desarrollo que
hizo el Gobierno a través del Decreto 4743 de 2005.

Si se acepta que la autorizacion dada por la Comunidad Andina en la
Resolucién 880 de 2004 exigia que el beneficio solo se aplicara a las
empresas que realizaran de manera directa ciertas actividades, lo cierto es

que, al desarrollar dicha autorizacion, mediante el Decreto 4743 de 2005, el



Gobierno Colombiano guardoé silencio sobre el requisito subjetivo que la CAN

parecio exigir.

En este sentido, si el Presidente de la Republica hubiera adoptado la
recomendacion hecha por la CAN, expresamente habria incluido esa
salvedad en el articulo 1° del Decreto 4743 de 2005. Sin embargo, no lo hizo,
lo que significa que la intencion del Gobierno fue siempre favorecer la
totalidad de la cadena productiva, sin distincion alguna respecto de la calidad

del importador.

3. Nulidad de la actuacion administrativa por violar las nhormas en que

ha debido fundarse

La DIAN no aplicé el articulo 1 del Decreto 4743 de 2005 que solo condiciona
la exencion arancelaria al destino de la maquinaria, equipos y repuestos de
que se trate. Por el contrario, exigi6 como requisito adicional que la actora

realizara directamente actividades de explotacién de hidrocarburos.

Pretender, como lo hace la DIAN, que ademas se deba acreditar una calidad
especial en cabeza del importador de estos activos, es exigir algo que no ha

sido previsto por la norma citada.

En el caso concreto, la exencion arancelaria es procedente, pues se
encuentra acreditado que la importacion recayd sobre maquinaria y equipos
de la subpartida 73.04.23.00.00, que corresponde a “Tubos de entubacion

(“casting”) o de produccion (“tubing”) y tubos de perforacion, de los tipos



utilizados para la extraccion de petroleo o gas”, bienes que fueron destinados

exclusivamente a la industria de hidrocarburos.

4. Nulidad de la actuacién administrativa por desconocimiento de la
doctrina de la DIAN

Con fundamento en el articulo 264 de la Ley 223 de 1995 y el articulo 20 del
Decreto 4048 de 2008, la DIAN debié acatar su doctrina de acuerdo con la
cual la exencidon arancelaria solo requiere que los bienes objeto de
importacion estén destinados a la industria minera y de hidrocarburos, sin
qgue la Oficina Juridica haya dispuesto alguna calidad especial respecto del

importador©,

También ha precisado la DIAN que la competencia para reconocer la
exencidon recae en los Ministerios de Comercio, Industria y Turismo y de
Minas y Energia, como entidades competentes para expedir la licencia de
importacién!!. En consecuencia, la competencia de la DIAN llega solo hasta
verificar que los requisitos a cuyo amparo fue expedida esa licencia se sigan
cumpliendo por parte del importador, es decir, a comprobar que las
magquinas, equipos y repuestos de que se trate, se destinen a las actividades

propias de las industrias minera y de hidrocarburos.
5. Nulidad de la actuacién administrativa por incompetencia de la DIAN
En este asunto no se discute la clasificacion arancelaria de los bienes

importados, pues lo que se presenta es un conflicto de competencias positivo

entre los Ministerios de Minas y Energia y de Comercio Industria y Turismo y

10 Conceptos 52696 de 2007 y 16330 de 2010
11 Concepto 32660 de 2008



la DIAN, pues los Ministerios y la DIAN se consideran competentes para

otorgar la exencion arancelaria.

Este conflicto debe ser resuelto por la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, como lo prevé el articulo 39 del CPACA. No obstante,
como la DIAN no elevo la consulta, los actos demandados son nulos por falta

de competencia de esta entidad.

6. Nulidad de la actuacién administrativa por desconocimiento del
principio de confianza legitima

De conformidad con el principio de confianza legitima, la declaracion de
importacion presentada por la actora se encuentra amparada por
pronunciamientos oficiales de la DIAN, que expresamente avalan el derecho
a la exencién arancelaria y por la autorizacién otorgada por las autoridades
competentes para reconocer la exencion, esto es, los Ministerios de
Comercio, Industria y Turismo y de Minas y Energia, como lo reconocio la
misma DIAN.

7. Nulidad de la actuacion administrativa por indebida o falsa

motivacion

La motivacion de los actos acusados fue indebida por exigir un requisito no
previsto en el Decreto 4743 de 2005 o por considerar que la previa existencia
de actos administrativos, como los de los Ministerios, no constituye un
obstaculo para que sean revocados sus efectos, sin consentimiento del

contribuyente.



Ademas, la Administracibn omiti6 examinar varios de los argumentos
planteados en el recurso de reconsideracion, pues se limité a sefalar que no

existio la violacion alegada, sin indicar las razones para el efecto.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN propuso la excepcion de caducidad de la accion, por las siguientes

razones:

Por auto notificado por estado el 13 de diciembre de 2012, el Tribunal ordend
a la demandante que, en el término de 10 dias, corrigiera la demanda, con

fundamento en el articulo 170 del C.P.C.A.

Solo hasta el 28 de enero de 2013, la actora subsan6 la causal de
inadmision, pues alegé que se notifico del auto inadmisorio por conducta
concluyente por errores en el nombre y NIT de la demandante que se
produjeron al incluir los datos en el sistema de la Rama Judicial. En subsidio,
solicité la nulidad de todo lo actuado por indebida notificacién, con

fundamento en el articulo 133 del Codigo General del Proceso.

Sin embargo, el articulo 133 del C. G. P. no estaba vigente y aunque se
considerara aplicable, el auto inadmisorio se notifico en debida forma, pues el

auto admisorio de la demanda se notifica por estado.



Lo procedente, entonces, era rechazar la demanda, lo que generaba la
caducidad de la accién, que se cuenta a partir del dia siguiente a la
notificacion del acto que culmina la sede administrativa, de acuerdo con el
articulo 164 del C.P.C.A. Asi, el acto con el que se agoto la via gubernativa
se notificd el 4 de julio de 2012, por lo que los cuatro meses para presentar la
demanda vencian el 4 de noviembre de 2012.

Si se hubiera rechazado la demanda en el término que correspondia, esto es,
el 11 de enero de 2013, la nueva demanda estaria por fuera del término de
caducidad de la accién. Como procedia el rechazo de la demanda, la accién

esta caducada.

De otra parte, teniendo en cuenta que el Tribunal debié rechazar la demanda,
procede la nulidad de todo lo actuado, toda vez que la actora no subsano la

demanda dentro de la oportunidad legal sino de manera extemporanea.

En cuanto al fondo del asunto, pidi6 negar las pretensiones de la actora por

las siguientes razones®?:

Alcance de la exencién arancelaria

12 Folios 159 a 170 c.p.



Por Resolucion 880 de 2004 la Secretaria General de la Comunidad Andina
autoriz6 al Gobierno de Colombia para el otorgamiento de franquicias
arancelarias a la importacion de bienes para el sector hidrocarburos. Los

articulos 1 y 3 de la citada resolucién sefialaron lo siguiente:

Colombia es un pais miembro de la Comunidad Andina, de conformidad con
el Acuerdo de Cartagena. En consecuencia, los acuerdos, decisiones,
resoluciones y demas documentos que sean expedidos por los 6rganos
competentes de la organizacion supranacional tienen caracter vinculante

para el pais.

La CAN expidio la Resolucién 880 de 2004, por la cual concedio al Gobierno
Colombiano autorizacién para otorgar franquicias arancelarias a los bienes
importados en las subpartidas del listado anexo al articulo 3, por entidades
gubernamentales o empresas que realizan de manera directa actividades de
exploracién, explotacion, beneficio, transformacion, transporte o refinacion de

productos de la industria del carbén y de los hidrocarburos.

Tanto la norma supranacional como la nacional (Decreto 4743 de 2005)
prevén como requisito para acceder al beneficio arancelario, que la empresa
que importe la mercancia realice la actividad de manera directa. Sin
embargo, la demandante no acreditoé el cumplimiento de este requisito, lo que

condujo al menor pago de tributos aduaneros.



Afirmar que el legislador guardd silencio respecto de la realizacién de la
actividad directa por parte del importador, significa desconocer el fundamento
del Decreto 4743 de 2005 y el caracter vinculante de las normas expedidas

por la Comunidad Andina, de la que Colombia hace parte.

Los beneficios tributarios de la Resolucion 880 de 2004 de la CAN, en
armonia con el literal h) del articulo 9 del Decreto 255 de 1992, modificado
por el articulo 1 del Decreto 4743 de 2005, no estan encaminados a fomentar
el enriquecimiento de los terceros que prestan servicios en las actividades de
exploracién, explotacion, beneficio, transformacion, transporte o refinacion de
productos de la industria del carbon y de los hidrocarburos, como la
demandante, sino a favorecer a quienes directamente realizan estas

actividades cuando actian como importadores directos.

En relacion con los demas argumentos de la demanda, la DIAN precisé lo

siguiente:

Frente al conflicto de competencias que la demandante plantea, lo que se
discute no es quién reconoce la exencion, pues la DIAN se ha limitado a
ejercer sus facultades legales en relacién con el control a una operaciéon de
importacion sobre la cual se esta evadiendo el pago de lo que realmente le
corresponde por concepto de gravamen arancelario. Ademas, no son los
Ministerios los competentes para otorgar exenciones arancelarias, toda vez
gue dicha facultad proviene de las normas vigentes, en concreto, la
Resolucion 880 de 2004 de la CAN vy el literal h) del articulo 9 del Decreto
255 de 1992, modificado por el articulo 1 del Decreto 4743 de 2005.



La DIAN cotej6 los documentos soporte de la declaracién de importacion, asi
como la ficha técnica de los bienes importados y observé que son tubos de

perforacion sin soldadura en acero inoxidable.

La Divisién de Gestién de Operacion Aduanera de la Direccion Seccional de
Aduanas expidio el pronunciamiento técnico No. 1-03-201-245-201A de 19
de octubre de 20113, en el que sefal6 que en atencién a las reglas
generales de interpretacion 1 y 6 del Arancel de Aduanas, los bienes
importados se clasifican en la subpartida arancelaria 73.04.23.00.00, que
corresponde tubos de perforacion (drill pipe) que no sean de acero

inoxidable, situacion que se encuentra demostrada en el expediente.

Por tal razén, los bienes importados en la declaracion de 10 de marzo de
2009, que se ubican en la subpartida 73.04.23.00.00, no estan dentro de las
subpartidas relacionadas en el Decreto 4743 de 2005, que establece unas

exenciones arancelarias para el sector minero y de hidrocarburos.

El literal h) del articulo 9 del Decreto 255 de 1992 prevé un listado taxativo de
subpartidas a las que se aplica la exencion. Por tanto, no es cierto que la
exencion arancelaria se aplica de acuerdo con la finalidad que se otorgue a

la mercancia importada.

13 Folios 105 a 108 c.a.



Dado que el Decreto 4743 fue publicado en el Diario Oficial 46.137 del 30 de
diciembre de 2005, estuvo vigente desde esa fecha hasta el 19 de octubre de
2010. Es decir, que al momento de la presentacién de la declaracion de
importacion, objeto de liquidacion oficial de correccidn, se encontraba
vigente. Por tanto, existia un listado expreso de subpartidas arancelarias
sobre las cuales operaba la exencion arancelaria a que hace referencia el

demandante.

Por otra parte, con base en el certificado de existencia y representacion legal
y RUT de la actora, la DIAN encontr6 que no se dedica a realizar
directamente  actividades de exploracién, explotacion, beneficio,
transformacion, transporte o refinacion de productos de la industria del
carbon y de los hidrocarburos, por o que no puede ser beneficiaria de la

exencion.

Los actos administrativos se encuentran debidamente motivados, ya que la
DIAN aplicé las normas legales para el caso concreto y explicé las razones
por las que determiné un mayor pago de tributos a cargo de la actora y a
favor del fisco nacional.

Finalmente, no existe violacion de los principios de buena fe y confianza
legitima, comoquiera que la Administracion dio cabal cumplimiento a las
normas vigentes para el momento de los hechos, por lo que dicha actuacién
se encuentra ajustada a derecho. En consecuencia, al expedir los actos
demandados se garantizaron el debido proceso y los principios de justicia y
equidad.



Silencio administrativo positivo

El articulo 515 del Decreto 2685 de 1999, modificado por el articulo 50 del
Decreto 1232 de 2001, establece que el recurso de reconsideracion debe
resolverse en el término de 3 meses, contados a partir de la fecha de su

interposicion.

Por su parte, el articulo 516 del Decreto 2685 de 1999, modificado por el
articulo 2 del Decreto 3329 de 2009, dispone que cuando el recurso de
reconsideracion se presenta ante una dependencia que no es la competente,
los términos empiezan a correr a partir del dia siguiente al de su recibo por la
dependencia competente.

En el caso concreto, el 28 de marzo de 2012 la actora interpuso el recurso de
reconsideraciéon ante la Direccién Seccional de Aduanas de Bogota. El 3 de
abril de 2012, el escrito se envié a la dependencia competente, esto es, la
Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion Juridica de la
DIAN y esta dependencia lo recibio el 4 de abril de 2012. En consecuencia, el

plazo para resolver el recurso vencia el 5 de julio de 2012.

Como el acto que resolvio el recurso se notifico el 3 de julio de 2012, no

operd el fendbmeno del silencio administrativo positivo.



SENTENCIA APELADA

El Tribunal nego las pretensiones de la demanda. Los fundamentos de la

decision se resumen asi'#:

Silencio administrativo positivo

De conformidad con el articulo 515 del Estatuto Aduanero, la Administracion
debe resolver el recurso dentro de los tres meses siguientes a partir de la

fecha de su interposicion.

Por su parte, el articulo 516 del mismo ordenamiento dispone que el recurso
debe ser remitido a la autoridad competente dentro de los 5 dias siguientes a
la fecha de recibo de este y que los términos para resolverlo comenzaran a

correr a partir del dia siguiente a la fecha de su recibo.

El 28 de marzo de marzo de 2012, dentro del término legal, la actora
interpuso el recurso de reconsideracion contra la liquidacién oficial de

correccion, ante la Direccién Seccional de Aduanas de Bogota.

14 Folios 266 a 288 c.p.



La dependencia competente para resolver el recurso de reconsideracion,
esto es, la Subdireccion de Gestidén de Recursos Juridicos, recibié el recurso
de reconsideracion el 4 de abril de 2012. Por tanto, a partir del dia siguiente

empezaban a correr los tres (3) meses para decidir el recurso.

Teniendo en cuenta que el 3 de julio de 2012 la actora fue notificada de la
decision del recurso, este fue decidido oportunamente, por lo cual no se
configuro el silencio administrativo positivo a que se refiere el articulo 519 del
Estatuto Aduanero.

La Administracién omitié la aplicacion del articulo 1 del Decreto 4347 de
30 de diciembre de 2005

De acuerdo con la Resolucion 880 de 2 de diciembre de 2004, de la
Secretaria General de la Comunidad Andina, el articulo 9 del Decreto 255 de
1992, adicionado por el Decreto 260 de 2005 vy el articulo 1 del Decreto 4743
de 2005, para que opere la autorizacion de la franquicia arancelaria se deben

cumplir los siguientes requisitos:



0] Que se trate de mercancias que se encuentren relacionadas en las
citadas normas 0 en sus anexos y

(i) Que estas sean importadas por entidades gubernamentales o
empresas que realicen de manera directa actividades de exploracion,
explotacion, beneficio, transformacion, transporte o refinacion de

productos de la industria del carbén y de los hidrocarburos.

En el caso concreto no se cumplen los requisitos para ser beneficiario de las
exenciones arancelarias. Ello, porque la mercancia importada se clasifica en
la subpartida arancelaria 73.04.23.00.00, que no se encuentra en el listado
de las partidas beneficiarias de la exencion, pues en materia de beneficios
tributarios, la interpretacion de la ley es restrictiva, lo que impide extender el
beneficio a la totalidad de los bienes que no se encuentran en los anexos

sefalados en las normas citadas.

Ademas, del objeto social de la actora se advierte que su actividad principal
es ‘proporcionar servicios especiales y equipos para las industrias de
produccion y explotacion de petrdleo y gas, y cualquier otra actividad
requerida o incidental a lo anterior,”. En consecuencia, no realiza de manera
directa las actividades de exploracidn, explotacion, beneficio, transformacion,
transporte o refinacion de productos de la industria del carbén y de los

hidrocarburos.



Se reitera el criterio del Tribunal, fijado en sentencia de 25 de septiembre de
2013%,

No es procedente la aplicacion aislada del Decreto 4743 de 2005, toda vez
que si bien en la parte dispositiva de la norma no se establece que la
importadora deba acreditar alguna calidad o condicién especial respecto a la
actividad que realiza, en sus considerandos se advierte que la exencion se
consagré en atencion a la autorizacidon efectuada por la CAN en la
Resolucion 969 de 2005.

Falta de competencia de la Administracion para determinar la exencion

arancelaria aplicable

De acuerdo con los articulos 469 y 470 del Decreto 2685 de 1999 (Estatuto
Aduanero), en ejercicio de sus facultades de fiscalizacion y control, la DIAN
es la entidad competente para verificar el cumplimiento de las obligaciones

aduaneras, tributarias y cambiarias.

En virtud de esta facultad, la autoridad aduanera determinGé que la
demandante no acredité los requisitos exigidos para acceder a la exencién
arancelaria establecida en el Decreto 4743 de 2005 y de esta forma liquidar
un arancel del 0%. Por esa razén expidio la liquidacion oficial de correccion
de conformidad con los articulos 507 a 519 del Estatuto Aduanero.

15 Exp. 2012-00330, M.P. Maria Marcela del Socorro Cadavid Bringe.



Nulidad por desconocimiento del principio de confianza legitima y por
indebida o falsa motivacion de los actos acusados

La actora alega que, conforme con el articulo 264 de la Ley 223 de 1995, se
encontraba amparada por los Conceptos 52696 de 2007, 32660 de 2008 y

16330 de 2010 de la DIAN, que avalan el derecho a la exencién arancelaria.

Si bien los conceptos de la DIAN son herramientas importantes para la
interpretacion de las normas tributarias y aduaneras, las actuaciones de los

administrados deben fundamentarse primordialmente en lo dispuesto en la

ley.

Del analisis de las Resoluciones 880 de 2004 y 969 de 2005, proferidas por
la Comunidad Andina y el Decreto 4743 de 2005, que reglamentan la
exencidén arancelaria, para la procedencia de este beneficio se requiere el
cumplimiento de unos requisitos que, en este caso, no fueron acreditados por

la actora.

No se viola el principio de confianza legitima, pues independientemente de
que en la licencia de importacion el Ministerio de Minas y Energia,
reconociera la exencion a favor del importador, en ejercicio de sus facultades
de fiscalizacién y control la DIAN puede revisar el pago de tributos y

derechos aduaneros de las mercancias importadas, sin que se trate de una



interpretacion contraria a lo expresado en los conceptos. Asi, se precisoé en la

sentencia del Tribunal de 25 de septiembre de 201316,

No se evidencia una indebida o falsa motivacion de los actos demandados,
ya que los requisitos exigidos por la Administracion para la procedencia de la
exencion se encuentran en las Resoluciones 880 de 2004 y 969 de 2005, asi
como en el Decreto 4743 de 2005 y tales requisitos no fueron acreditados por

la demandante, motivo por el cual no tenia derecho al beneficio tributario.

No hay lugar a condena en costas porque se estudia un asunto de interés
publico, en la medida en que los tributos son necesarios para el

funcionamiento del Estado y el cumplimiento de los fines esenciales de este.

RECURSO DE APELACION

La demandante fundamenté el recurso de apelacion asi'’:

Contrario a lo afirmado por el a quo, es irrelevante si la subpartida empleada
por la actora en la declaracion de importacion que origina la controversia,
estaba incluida en aquellas beneficiarias de la exencion que prevé el articulo

1 del Decreto 4743 de 2005, por las siguientes razones:

16 Exp. 2012-00330, M.P. Maria Marcela del Socorro Cadavid Bringe.
17 Folios 290 a 295 c.p.



La subpartida 73.04.21.00.00, que es la que se encuentra listada en el
Decreto 4743 de 2005, no existe desde el afio 2007, toda vez que el Decreto

4589 del 2006 la sustituyo por las siguientes:

73.04.22.00 Tubos de perforacibn de acero
inoxidable
73.04.23.00 Los demas tubos de perforacion

La subpartida 73.04.23.00.00, utilizada por la demandante, si esté incluida en
las beneficiadas con la exencion, pues asi lo establecio la DIAN en la Circular
0003 de 5 de enero de 2007, en la que se determinaron las tablas
correlativas entre las subpartidas que figuran en el Decreto 4341 de 2004 y
las modificadas por el Decreto 4589 de 2006. En esas tablas se reconoce
expresamente que la subpartida 73.04.21.00.00, vigente para el afio 2006,
pasé a identificarse con las subpartidas 73.04.22.00.00 y 73.04.23.00.00, a
partir del afio 2007.

Lo que se importd fueron tubos de perforacion, aspecto que no se discute.
Tampoco se discute que estos tubos fueron destinados a la industria de

hidrocarburos.

Dividir en dos la subpartida 73.04.21.00.00, prevista en el Decreto 4743 de
2005, no modifica la circunstancia de que la exencién de ese Decreto, al

amparo del cual se realizé la importacion, se referia a todos los tubos de




perforacion. Por ello, aun con la nueva nomenclatura arancelaria se mantuvo

el derecho a la exencion, pues se importaron tubos de perforacion.

Establecer que no procede la exencion arancelaria por la importacion de
tubos de perforacion porque estos no se clasifican dentro de la subpartida
listada en el Decreto 4743 de 2005 implica desconocer, desde el afio 2007,
una exencidén arancelaria reconocida mediante decreto expedido por el

Gobhierno Nacional.

Las exenciones arancelarias no se otorgan por la nomenclatura per se, sino
por el tipo de bien. Asi, cuando cambia la denominacion arancelaria de un
bien se debe buscar su equivalente para otorgar la respectiva exencion, pues

esta no puede desaparecer de la vida juridica.

De otra parte, como lo aceptd el Tribunal, para que proceda la exencion
arancelaria, el Decreto 4347 de 2005 solo exige que se trate de la
importacion de maquinaria, equipos y repuestos y que estén destinados a ser
empleados en la actividad minera o de hidrocarburos, en cualquiera de sus
fases. Ademas, exigir el requisito del ejercicio directo de la actividad conduce
a una aplicacion inocua del Decreto 4347 de 2005 porque las compafiias que
importan maquinaria para la exploracion y explotacion de hidrocarburos no

son las mismas que ejercen la actividad.

En el caso concreto, la importacion objeto de exencion correspondié a

maquinaria y equipos de la subpartida 73.04.23.00.00, que se refiere a tubos



de entubacion (casting) o de produccion (tubing) y tubos de perforacion,
bienes que fueron destinados Unica y exclusivamente a la industria de

hidrocarburos.

De otra parte, en esta oportunidad opero el silencio administrativo positivo,
toda vez que esta demostrado que el 28 de marzo se presentd en debida
forma el recurso de reconsideracion. Sin embargo, hasta el 3 de julio de 2012
se notificé el acto mediante el cual se resolvié el recurso, es decir, en forma
extemporanea, pues de acuerdo con el articulo 515 del Estatuto Aduanero, la
Administracion tenia 3 meses, a partir de la interposicion del recurso, para

decidir y notificar la decision a los interesados.

El a quo desconoce lo previsto en el articulo 264 de la Ley 223 de 1995, que
dispone que los conceptos de la DIAN son obligatorios para sus funcionarios
y los contribuyentes pueden justificar en estos sus actuaciones.

La sentencia de primera instancia viol6 el debido proceso de la actora porque
no estudio el argumento relacionado con el desdoblamiento de la subpartida
incluida en el listado del Decreto 4743 de 2005. Ademas, fue falsamente
motivada, pues no tuvo en cuenta las normas vigentes sobre la clasificaciéon
arancelaria de la mercancia importada y la obligatoriedad de los conceptos
de la DIAN.

Por ultimo, y solo ante la eventualidad de que no sean plenamente aceptados

los argumentos expuestos, de manera subsidiaria debe darse aplicacion al



principio de favorabilidad, previsto en el articulo 520 del Estatuto Aduanero,
pues para la época en que se profirieron los actos acusados, la norma
vigente era el Decreto 4927 de 2011, que establecia un arancel del 5% para
los tubos de algunas subpartidas, entre ellas, la 73.04.23.00.00, que fue la

que utilizé la demandante.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiter6 los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion®®. Asimismo, insisti6 que en caso de que no sean aceptados los
argumentos expuestos, se aplique de forma subsidiaria el principio de
favorabilidad de que trata el articulo 520 del Estatuto Aduanero.

La demandada insisti6 en los planteamientos de la contestacién de la

demanda??.

El Ministerio Publico no emitié concepto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

18 Folios 334 a 335 c.p.
19 Folios 308 a 317 c.p.



En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la actora, la Sala
precisa si se configur6 el silencio administrativo positivo para decidir el
recurso de reconsideracion contra la liquidacion oficial de correccion
aduanera. En caso negativo, precisa (i) si para acceder a la exencidn
arancelaria el importador estaba obligado a realizar directamente las
actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos; ii) si la subpartida
empleada por la actora en la declaracion de importacion que origina la
controversia, esta incluida en aquellas beneficiarias de la exencién; iii) si la
DIAN desconocié los conceptos que supuestamente favorecian al
demandante y si procede la aplicacion del principio de favorabilidad.

Silencio administrativo positivo

Segun la demandante, con base en los articulos 515 y 519 del Decreto 2685
de 1999 (Estatuto Aduanero) se produjo el silencio administrativo positivo
frente a la decision del recurso de reconsideracion. Lo anterior, por cuanto la
notificacién del acto que decidié el recurso se produjo por fuera del término
legal, por lo cual debe entenderse resuelto a su favor, pues interpuso el
recurso el 28 de marzo de 2012 y la DIAN lo decidi6 el 29 de junio del mismo

ano.

En cuanto al término que tiene la Administracion Aduanera para resolver el
recurso de reconsideracion, el articulo 515 del Estatuto Aduanero, modificado
por el articulo 50 del Decreto 1232 de 2001, dispone lo siguiente:



“ARTICULO 515. Modificado por el art 50 del Decreto 1232 de 2001
RECURSO DE RECONSIDERACION. Contra el acto administrativo que
decida de fondo procede el Recurso de Reconsideracion, el cual debera
interponerse dentro de los quince (15) dias siguientes a su notificacion. El
término para resolver el Recurso de Reconsideracién sera de tres (3)
meses contados a partir de la fecha de su interposicion.

PARAGRAFO. El término para resolver el Recurso de Reconsideracion se
suspenderd por el término que dure el periodo probatorio cuando a ello
hubiere lugar”.

Por su parte, el articulo 519 del Estatuto Aduanero dispone que “transcurrido
el plazo para resolver el recurso de reconsideracion sin que se haya notificado
decision expresa, se entendera fallado a favor del recurrente en los términos
previstos en los incisos anteriores, en cuyo caso la autoridad competente de oficio o

a peticién de parte asi lo declarard.”.

En consecuencia, para que el recurso de reconsideracion se entienda
resuelto oportunamente es necesario que dentro del término legal, que es de
tres meses, se notifique el acto que lo decide, pues solo asi si el

contribuyente tiene conocimiento de la decision administrativa.

Ademas, el término de tres meses para resolver el recurso es perentorio,
porque el articulo 519 del mismo ordenamiento establece que ante su
incumplimiento se configura el silencio administrativo positivo. En
consecuencia, si vence ese plazo sin que se resuelva el recurso, se entiende
que la Administracion pierde competencia para manifestar su voluntad y, en

ese orden de ideas, el acto es nulo®.

El articulo 516 Estatuto Aduanero, modificado por el articulo 2 del Decreto

3329 de 2009, prevé que el recurso puede presentarse personalmente tanto

20 Sentencia del 21 de octubre de 2010, Exp. 17142, C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas
Barcenas.



ante la autoridad aduanera como ante juez o notario y que si se presenta
ante estos funcionarios debe allegarse a la autoridad aduanera o remitirse
por correo a la DIAN, dentro de los 15 dias que tiene el interesado para
recurrir. En este caso, la autoridad aduanera debe remitir el recurso a la
dependencia competente para fallarlo dentro de los 5 dias siguientes a su
recibo.

Ademas, la norma concluye de manera categdrica que “En todo caso, los
términos para decidir el recurso por parte de la dependencia competente

comenzaran a correr a partir del dia siguiente a la fecha de su recibo".

Asi, los tres meses que tiene la DIAN, a través de su dependencia
competente, para resolver el recurso de reconsideracion contra un
administrativo de fondo de caracter aduanero se cuentan siempre a partir del
dia siguiente a la fecha de recibo del recurso por parte de la dependencia

competente.

En el caso en estudio, el 28 de marzo de 2012 la demandante interpuso
recurso de reconsideraciéon contra la liquidacién oficial de correccién
aduanera. El recurso fue presentado ante la Direccion Seccional de Aduanas

Bogota?!.

Con planilla 311 de 29 de marzo de 2012, la Administracién Especial de
Aduanas de Bogota remitio el recurso de reconsideracion a la Subdireccion de

Recursos Juridicos del Nivel Central de la DIAN, por ser la dependencia

21 Folios 163 a 187 c.a.



competente para resolverlo, competencia que no se cuestiona en este

asunto?2.

El 3 de abril de 2012, la Subdireccion de Recursos Juridicos recibio el escrito

contentivo del recurso de reconsideracion, segun radicacién 2012ER2857423,

Por Resolucién 1-00-223-10105 de 29 de junio de 2012, la Subdirectora de
Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN,
resolvié el recurso de reconsideracion y confirmé la decision?*. La resolucion

se notificé a la actora el 3 de julio de 20122>,

Comogquiera que la dependencia competente, esto es la Subdireccién de
Recursos Juridicos del Nivel Central de la DIAN, recibié el recurso el 3 de
abril de 2008, los tres meses para decidirlo vencian el 4 de julio de 2008,
motivo por el cual fue oportuna la decision del recurso de reconsideracion

interpuesto por la demandante. No prospera el cargo.

Exencién de gravamenes arancelarios a la importacion de maquinaria,
equipos técnicos, sus accesorios, materiales y repuestos destinados a

la exploracion de minas o a la exploracion de petroleo

22 Folio 193 c.a.
23 Folio 194 c.a.

24 Folios 196 a 202 c.a.
25 Folio 203 anv.



El 10 de marzo de 2009, el declarante autorizado AGENCIA DE ADUANA
AVIATUR S.A. NIVEL 1 present6 a nombre de la actora la declaracion de
importacion tipo modificacion  “FINALIZACION DE REGIMEN DE
IMPORTACION TEMPORAL A CORTO PLAZO ART 156”, que ampara
mercancia clasificada en la subpartida arancelaria 73.04.23.00.00%. En la

citada declaracion se fij6 un arancel de cero y un IVA de $73.760.000.

El articulo 3 literal c) del Decreto 2184 de 1990 exceptud de la derogatoria
de las exenciones de gravamenes arancelarios y, por ende, continuaban
exentas, las importaciones que realicen la Nacion, los departamentos, las
intendencias, las comisarias, los municipios, el Distrito Especial de Bogota y
las entidades descentralizadas de los Ordenes nacional, departamental,
intendencial, comisarial, municipal y distrital (articulo 2 de dicho decreto) que

se dediguen a la mineria o a los hidrocarburos o a la prestacion de servicios

de salud publica o educacion o comercializacion de alimentos.

Mediante Decision 282 de 1991 del Acuerdo de Cartagena, sobre
armonizacion de franquicias arancelarias, se dispuso la eliminacion de las
franquicias arancelarias vigentes a la fecha de dicha norma, que vulneren los
compromisos arancelarios subregionales, salvo las otorgadas al amparo del

articulo 68 del Acuerdo de Cartagena y lo dispuesto en esa misma Decision.

26 La Jefe de Division de Gestién de la Operacién Aduanera profirié el pronunciamiento
técnico 11-03-201-245-201A del 19 de octubre de 2011 (folios 105 a 108 c.a.) segun el
cual:”... la mercancia amparada en la declaracién de importacion No. 07817310003238 del
10 de marzo del 2009 correspondiente tubos de perforacion de pozos petroleros, sin costura
con las siguientes caracteristicas técnicas: DRILL COLLAR SPIRAL W/ NC38 (3 %" if)
COECTION (4 7/8” X 2 4”) DE 4-7/8” de diametro externo, 2-1/4” de diametro interno, y
DRILL COLLAR SPIRAL W/ NC34 de 4 %;” de didmetro externo, 2-1/4” de diametro interno.”



De conformidad con el articulo 1° de la referida Decision, se entiende por
franquicias arancelarias, “los distintos regimenes que permiten el despacho a
consumo con la exencion, rebaja o devolucibn de los gravamenes
arancelarios respectivos”. Y por despacho de consumo “el régimen aduanero
en virtud del cual las mercancias importadas pueden permanecer

definitivamente dentro del territorio aduanero”.

En virtud del Decreto 255 de 1992%’, Colombia adopt6é el arancel externo
comun, y recogié y depur6 las exenciones que estaban en contra de la
Decision 282 del Acuerdo de Cartagena, con lo cual inici6 el proceso gradual

para cumplir con lo acordado en esa norma supranacional.

Fue asi como en los articulos 8° y 9° del Decreto 255 de 1992 previd lo

siguiente:

“Articulo 8° Salvo lo dispuesto en tratados y convenios
internacionales, deréganse las exenciones de gravamenes
arancelarios otorgadas a las importaciones que realicen las
personas naturales o juridicas de derecho privado.

Articulo 9° Exceptuanse de lo dispuesto en el articulo anterior y
por consiguiente continuaran exentas de gravamenes arancelarios,
en los términos sefalados en las normas legales que consagran y
regulan estas exenciones las siguientes importaciones:

27 “Por el cual se introducen algunas modificaciones en el Arancel de Aduanas”



“

h) La magquinaria, equipos técnicos, sus accesorios, materiales y
repuestos destinados a la exploracion de minas o a la exploracion

“

de petréleo. {(Subraya la Sala).

Asi, el literal h) del articulo 9 del Decreto 255 de 1992 mantuvo la exencion
de gravamenes arancelarios otorgada a las importaciones de maquinaria,
equipos técnicos, sus accesorios, materiales y repuestos destinados a la
exploracion de minas o a la exploracion de petroleo, que realicen las

personas naturales o juridicas de derecho privado.

Los articulos 1 y 2 de la Resolucién 880 del 2 de diciembre de 2004,
proferida por la Secretaria General de la Comunidad Andina, por medio de la
cual se autorizé al Gobierno de Colombia el otorgamiento de franquicias

arancelarias para el sector hidrocarburos, disponen lo siguiente:

“Articulo 1.- Autorizar al Gobierno de Colombia el otorgamiento de
franquicias arancelarias a la importacion de los bienes
comprendidos en las subpartidas listadas en el anexo a la presente
Resolucion.

El Gobierno de Colombia podra otorgar las franquicias arancelarias
autorizadas en el parrafo anterior previa constatacion del
agotamiento de los medios de abastecimiento subregionales y solo
a las importaciones que sean efectuadas por entidades
gubernamentales o empresas gue realizan de manera directa




actividades de exploracion, explotacion, beneficio, transformacion,
transporte o refinacion de productos de la industria del carbén y de
los hidrocarburos.

Articulo 2.- La autorizacion a que se refiere el articulo anterior
tendra una vigencia de cinco afios a partir de la entrada en
vigencia de la presente Resolucion”.

Por su parte, el Decreto 260 de 2005 adicioné el Decreto 255 de 1992 con el

articulo 9-1 asi:

Articulo 1°. Adicibnase el Decreto 255 de 1992 con el siguiente
articulo:

"Articulo 9-1. Las exenciones arancelarias de que trata el literal h)
del articulo 9° del presente decreto, seran aplicables a las
importaciones de maquinaria, equipos y repuestos destinados a la
explotacion, beneficio, transformacion y transporte de la actividad
minera y a la explotacién, transporte por ductos y refinacion de
hidrocarburos".

Articulo 2°. La exencién de gravamenes arancelarios para las
actividades del sector minero y de hidrocarburos fijados en el
presente decreto, serd aplicable a las importaciones de las
subpartidas arancelarias relacionadas a continuacion, hasta el 31
de diciembre de 2005.



Articulo 4°. La exencibn de los gravamenes arancelarios
considerados en el presente Decreto procedera siempre y cuando
no_exista produccioén _en los Paises Miembros de la Comunidad
Andina.

Articulo 5°. El presente decreto rige a partir de su publicacion en el
Diario Oficial y tendr& vigencia hasta el 31 de diciembre de 2005”.

El articulo 1 del Decreto 4743 de 2005% derog6 el Decreto 260 de 7 de
febrero de 2005 y adicion6 el Decreto 255 de 1992 con el articulo 9.1,
conforme con el cual las exenciones arancelarias de que trata el literal h) del
articulo 9 de ese decreto, seran aplicables a las importaciones de
maquinaria, equipos y repuestos destinados a la explotacion, beneficio,
transformacion y transporte de la actividad minera y a la explotacion,
transporte por ductos y refinacién de hidrocarburos.

El articulo 2 del Decreto 4743 de 2005 relacioné las subpartidas
arancelarias cuyas importaciones estan exentas de gravamenes arancelarios

para efectos del articulo 9.1 del Decreto 255 de 1992. La exencidén se fijé por

cinco afos pero no incluy6 la subpartida 73.04.23.00.00. Y el articulo 4 del

Decreto 4743 de 2005 dispuso que dicho decreto rige a partir de su
publicacion en el Diario Oficial hasta el 19 de octubre de 2010 y deroga el
Decreto 260 del 7 de febrero de 2005.

28 “Por medio del cual se adiciona el Decreto 255 del 11 de febrero de 1992 y se dictan otras
disposiciones”



Por su parte, el Decreto 4589 del 27 de diciembre de 2006 “Por el cual se
adopta el Arancel de Aduanas y otras disposiciones” gravo los tubos de

perforacion de la subpartida 73.04.23.00.00 en la siguiente forma:

“Capitulo 73
Manufacturas de fundicion, hierro o acero

Notas.

1. En este Capitulo, se entiende por fundicion el producto obtenido
por moldeo que no responda a la composicion quimica del acero
definido en la Nota 1 d) del Capitulo 72, en el que el hierro
predomine en peso sobre cada uno de los demas elementos.

2. En este Capitulo, el término alambre se refiere a los productos
obtenidos en caliente o en frio cuya seccion

transversal, cualquiera que fuese su forma, sea inferior o igual a 16
mm en su mayor dimension.

“

Designacion de la

. Grv(%
Mercancia (%)

Codigo

7304.23.00.00 Los demas tubos

- 15
de perforacién




Asi pues, a partir del Decreto 4589 de 2006, que entrd a regir el 1 de enero
de 2007, los tubos de perforacién de la subpartida 7304.23.00.00 quedaron

gravados con un arancel del 15%.

El articulo 89 del Estatuto Aduanero, modificado por el Decreto 4136 de
2004, dispone que los tributos aduaneros que se deben liquidar por la
importacion son los vigentes al momento de la presentacion de la declaracion

de importacion.

Es de anotar que el Decreto 4114 de 2010 ‘por el cual se modifica
parcialmente el Arancel de Aduanas” redujo del 15% al 5% el gravamen
arancelario de la subpartida 7304.23.00.00, entre otras subpartidas

arancelarias.

El caso concreto

Obligacién de acreditar que el importador realiza directamente las
actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos, para efectos

de la exencién arancelaria

En la Liguidacién Oficial de Correccién Aduanera 03-241-201-639-1 del 7 de

marzo de 2012, la DIAN sefial6 lo siguiente?®:

29 Folios 42 a 49 c.p.



“Con oficio no. 01-03-201-245-0534 del 20 de octubre de 2011, la
Division de Gestidbn de Operacion Aduanera mediante Apoyo
Técnico No. 1-03-201-245-201-A del 19 de octubre de 2011
determiné que la mercancia amparada en la declaracion de
importacion  (tipo  legalizacibn) con  autoadhesivo  No.
07817310003238 del 10 de marzo de 2009, se clasifica en la
subpartida 73.04.23.00.00 del Arancel de Aduanas.

[.]

La mercancia descrita fue declarada bajo la modalidad C350:
importacion de mercancias con franquicia del gravamen
arancelario precedida de importacion temporal a corto plazo y
clasificada por el declarante autorizado por la subpartida
73.04.23.00.00, liguidando como tributos un arancel del 0% y por
concepto de IVA 16%.

[..]

1..] el Despacho determina que la mercancia importada,
clasificada por la subpartida 73.04.23.00.00, no es posible aplicarle
el tratamiento arancelario del 0% establecido en la norma que
invocd el importador en la declaracion de importacion y en la
licencia de importacion soporte de la declaracion de importacion
gue es objeto de liquidacion oficial de correccién, como lo es el
literal h) del articulo 9 del Decreto 255 de 1992, habida cuenta que
al ser clasificada arancelariamente por la subpartida 73.04.00.00 y
no estar ésta incluida en la lista de la que gozarian de dicho
mecanismo, establecida en el articulo 2° del Decreto 4743 de
2005, ni en los anexos de la Resolucion 880 de 2004ni de la
Resolucion 969 de 2005, mal haria el Despacho extralimitdndose
en sus funciones al darle aplicacion ilegal a la pretendida exencion
arancelaria, y por tanto le corresponde cancelar la tarifa plena del



15% de gravamen arancelario e IVA del 16%, tal como lo sefiala el
arancel historico de acuerdo con lo establecido en el articulo 89 del
Decreto 2685 de 1999.

Para que una empresa sea beneficiaria de la exencion arancelaria
prevista en el literal h) del articulo 9 del Decreto 255 de 1992
modificado por el articulo 1 del Decreto 4743 de 2005 es
indispensable que se trate de importaciones que sean efectuadas
por entidades gubernamentales o empresas que realizan de
manera directa actividades de exploracion, explotacion, beneficio,
transformacion, transporte o refinacién de productos de la industria
del carbdn y de los hidrocarburos, tal como lo exige la Resolucién
880 del 2 de diciembre de 2004 de la Secretaria General de la
Comunidad Andina con la cual se autoriz6 al Gobierno de
Colombia para el otorgamiento de franquicias arancelarias para el
sector Hidrocarburos.

[..]

Por lo que se concluye que las exenciones arancelarias para el
sector de hidrocarburos y de mineria se encuentran circunstancias
tal y como lo sefala la norma Unica y exclusivamente a las
importaciones realizadas por empresas que de manera directa
realicen las actividades de exploracion, beneficio, transformacion,
transporte o refinacion de productos de la industria del carbén y de
los hidrocarburos. Es decir, que tal beneficio comporta la
obligacion de quien efectud la importacion de los bienes enlistados
en el Decreto 255 de 1992 (Modificado por el Decreto 4743 de
2005); asi como lo expresa la Jefe de Division de Normativa y
Doctrina Aduanera en el Oficio No. 136 de 2007.

[..]



De lo anterior, podemos observar que el importador SUPERIOR
ENERGY SERVICES COLOMBIA LLC SUCRUSAL COLOMBIA
con NIT 900.123.314 NO tiene como objeto social realizar
directamente actividades de exploracion, explotacién, beneficio,
transformacion, transporte o refinacién de productos de la industria
del carbén y de los hidrocarburos, por el contrario, su actividad va
encaminada a prestar _servicios _entre otros de diagndstico,
mantenimiento y reparacion de tuberia de perforacién, asi_como
proporcionar equipos para la industria de produccion y explotacion
de petréleo y gas, conforme su objeto social y la actividad
economica registrada en el Registro Unico Tributario, por lo que no
se podria beneficiar de la exencion arancelaria prevista en el literal
h del articulo 9 del Decreto 255 de 1992 y articulo 9.1 del mismo,
adicionado por el articulo 1° del Decreto 4743 de 2005”.

Segun el demandante, si en gracia de discusidn se aceptara que la
autorizacion dada por la Comunidad Andina en la Resolucion No. 880 de
2004 exigia que el beneficio solo cobijara a las empresas que realicen de
manera directa ciertas actividades, lo cierto es que, al desarrollar dicha

autorizacion, el gobierno colombiano guardé silencio sobre ese requisito.

Ademas, el articulo 1 del Decreto 4743 de 2005 solo condiciona la
procedencia de la exencién a que los bienes importados se destinen a la
actividad minera o de hidrocarburos, por lo que pretender que se acredite
una calidad especial en cabeza del importador es exigir un requisito

adicional que no ha sido previsto en la ley.



Toda vez que, de conformidad con el Acuerdo de Cartagena, Colombia es un
pais miembro de la Comunidad Andina, solicitd autorizacion para el

otorgamiento de franquicias arancelarias para el sector de hidrocarburos.

La Resoluciéon 880 de 2004, proferida por la Secretaria General de la

Comunidad Andina, dispuso lo siguiente:

“Articulo 1.- Autorizar al Gobierno de Colombia el otorgamiento de
franquicias arancelarias a la importacion de los bienes
comprendidos en las subpartidas listadas en el anexo a la presente
Resolucion.

El Gobierno de Colombia podra otorgar las franquicias
arancelarias autorizadas en el parrafo anterior previa constatacion
del agotamiento de los medios de abastecimiento subregionales y
s6lo a las importaciones que sean efectuadas por entidades
gubernamentales 0 _empresas gque realizan de manera directa
actividades de exploracidn, explotacién, beneficio, transformacion,
transporte o refinacién de productos de la industria del carbén vy de
los hidrocarburos.

Articulo 2.- La autorizacion a que se refiere el articulo anterior
tendrd una vigencia de cinco afios a partir de la entrada en
vigencia de la presente Resolucion.

Articulo 3.- ElI Gobierno de Colombia notificard a la Secretaria
General las disposiciones nacionales mediante las cuales aplicara
la presente Resolucion. Asimismo, debera notificar
semestralmente a la Secretaria General la informacion relativa a
los sectores beneficiarios de la franquicia, adjuntando la relacion
de empresas importadoras, la relacion de paises exportadores de



los bienes importados, el monto de importacion y la relacion de
empresas destinatarias de dichas importaciones. Esta informacion
serd puesta en conocimiento de los demas Paises Miembros.

Articulo 4.- Si la Secretaria General verifica, de oficio 0 a peticion
de algun Pais Miembro, que se modificaron o cesaron las causas
gue motivaron la presente Resolucion o gue se estan presentando
casos de distorsiones al comercio al interior de la Comunidad
Andina, dejara sin efecto parcial o totalmente la autorizacién
conferida por medio de la presente Resolucién.

Articulo 5.- En cumplimiento del articulo 17 del Reglamento de
Procedimientos Administrativos de la Secretaria General®,
comuniquese a los Paises Miembros la presente Resolucion®?.

Dada en la ciudad de Lima, Perd, a los dos dias del mes de
diciembre del afio dos mil cuatro”

Asi, la mencionada resolucion de la CAN otorg6 autorizacion al Gobierno de
Colombia para el otorgamiento de franquicias arancelarias para el sector de
hidrocarburos, condicionada a que las mercancias sean importadas por una
entidad gubernamental o por empresas que realizaran, en forma directa,

las actividades alli previstas.

80 Articulo 17.- La Secretaria General notificara a los Paises Miembros, a través de sus
respectivos organismos nacionales de integracion, todas las Resoluciones, dentro de las 24
horas siguientes a su adopcién y podra ademas enviar copia de ellas a las dependencias
correspondientes. La Secretaria General notificard ademas a los Paises Miembros, los
demas actos que puedan afectarlos en sus intereses.

81 Articulo 15.- Las Resoluciones de la Secretaria General entraran en vigencia y produciran
sus efectos a partir de la fecha de su publicacién en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena, salvo que la propia Resolucién sefiale una fecha distinta.




De la misma forma, advirti6 que si la Secretaria General de la CAN verifica,
de oficio o0 a peticidbn de algun pais miembro, que se modificaron o cesaron
las causas que motivaron la expedicion de dicha resolucién o que se estan
presentando casos de distorsiones al comercio al interior de la Comunidad

Andina, dejaré sin efecto parcial o totalmente la autorizacién conferida.

Se debe tener en cuenta que los acuerdos, decisiones, resoluciones y demas
documentos que sean expedidos por los 6rganos competentes de la
organizacion supranacional tienen caracter vinculante para los paises

signatarios.

De otra parte, es importante anotar que cuando el articulo 3 de la Resolucion
880 de 2004 dispone que “El Gobierno de Colombia notificard a la Secretaria

General las disposiciones nacionales mediante las cuales aplicara la presente

Resolucién”, no esta condicionando la aplicabilidad de la resolucién a la
legislacién interna. Por el contrario, sobre la base de que la resolucion es
aplicable directamente, fija, como mecanismo de control, la obligacion, a
cargo de los paises miembros, de informar a la Secretaria General de la CAN
las normas internas que se han expedido para dar cumplimiento a esa

resolucion.

Por medio de la Ley 457 de 1998 se aprobd el protocolo modificatorio del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena. El

articulo primero dispuso que las resoluciones de la Secretaria General hacen

parte del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina. Y el articulo 3,

previd gue tales resoluciones son directamente aplicables en los Paises




Miembros a partir de la fecha de su publicacion en la Gaceta Oficial del

Acuerdo, a menos que sefialen una fecha posterior. Al efecto, las referidas

normas disponen lo siguiente:

LEY 457 DE 1998

(4 DE AGOSTO)

“Por medio de la cual se aprueba el ‘Protocolo modificatorio
del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo
de Cartagena”, suscrito en la ciudad de Cochabamba (Bolivia)
a los veintiocho (28) dias del mes de mayo de mil novecientos
noventay seis (1996)"

EL CONGRESO DE COLOMBIA

Visto el texto del "PROTOCOLO MODIFICATORIO DEL
TRATADO DE CREACION DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DEL
ACUERDO DE CARTAGENA”, suscrito en la ciudad de
Cochabamba (Bolivia) a los veintiocho (28) dias del mes de
mayo de mil novecientos noventay seis (1996)

PROTOCOLO MODIFICATORIO DEL TRATADO DE CREACION
DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DEL ACUERDO DE CARTAGENA



Los Gobiernos de Bolivia, Colombia, Ecuador, Pert y Venezuela,
teniendo en cuenta las modificaciones introducidas por el
Protocolo Modificatorio del Acuerdo de Integracion Subregional
Andino (Acuerdo de Cartagena), aprobado en Trujillo, Pera el 10
de marzo de 1996.

CONVIENEN, en celebrar el siguiente Protocolo Modificatorio del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena:

PRIMERO.- Modifiquese el Tratado de Creacion del Tribunal de
Justicia del Acuerdo de Cartagena, de acuerdo con el siguiente
texto:

“TRATADO DE CREACION DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE
LA COMUNIDAD ANDINA

CAPITULO |
DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

DE LA COMUNIDAD ANDINA

Articulo 1.- El ordenamiento juridico de la Comunidad Andina
Comprende:

a) El acuerdo de Cartagena, sus Protocolos e Instrumentos
adicionales;

b) El presente Tratado y sus Protocolos Modificatorios;



c) Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores y la Comisién de la Comunidad Andina;

d) Las Resoluciones de la Secretaria General de la Comunidad
Andina; vy,

e) Los Convenios de Complementacion Industrial y otros que
adopten los Paises Miembros entre si y en el marco del proceso
de la integracion subregional andina.

Articulo 2.- Las Decisiones obligan a los Paises Miembros desde
la fecha en que sean aprobadas por el Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores o por la Comisién de la
Comunidad Andina.

Articulo 3.- Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores o de la Comisién y las Resoluciones de la
Secretaria_General seran directamente aplicables en los Paises
Miembros a partir de la fecha de su publicacion en la Gaceta
Oficial del Acuerdo, a menos gue las mismas sefialen una fecha

osterior.

Cuando su texto asi lo disponga, las Decisiones requerirdn de
incorporacioén al derecho interno, mediante acto expreso en el cual
se indicara la fecha de su entrada en vigor en cada Pais Miembro.

Articulo 4.- Los Paises Miembros estan obligados a adoptar las
medidas que sean necesarias para asegurar_el cumplimiento de
las normas que conforman el ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina.

Se comprometen, asimismo, a no adoptar ni_emplear medida
alguna que sea contraria a dichas normas o que de algun modo
obstaculice su aplicacion.




En consecuencia, las resoluciones de la Secretaria General de la CAN son

directamente aplicables en los paises miembros, a partir de la fecha de su

publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que estas sefialen una
fecha posterior. Adicionalmente, la autorizacion conferida en la Resolucion
880 de 2004 de la CAN, se otorg6 con la advertencia de que si se verifica
qgue se modificaron las causas que motivaron la resolucion o que se
presentan casos de distorsiones al comercio al interior de la Comunidad

Andina, se dejara sin efecto la autorizacién conferida.

Igualmente, toda vez que se trata del otorgamiento de franquicias
arancelarias, el gobierno colombiano debe ser estricto en el cumplimiento de
los requisitos establecidos en la Resolucién 880 de 2004 de la CAN. Por
ende, no puede aducirse, como lo hace la demandante, que si al desarrollar
dicha autorizacion el gobierno colombiano guardo silencio sobre el requisito

que el organismo multilateral exigié, debe entenderse que este desaparecio.

Ademas, en la parte considerativa del Decreto 4743 del 30 de diciembre de
2005 este requisito fue tenido en cuenta y si bien no fue incluido en el articulo
1° del citado decreto, se reitera que las resoluciones de la Secretaria General

de la CAN son directamente aplicables en los paises miembros a partir de la

fecha de su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo. En consecuencia,

son de obligatorio cumplimiento.



En efecto, el Decreto 4743 del 30 de diciembre de 2005 dispuso lo

siguiente:

Decreto 4743

30/12/2005

“Por medio del cual se adiciona el Decreto 255 del 11 de febrero
de 1992 y se dictan otras disposiciones”.

CONSIDERANDO

Que la Secretaria General de la Comunidad Andina mediante
Resolucion 880 del 2 de diciembre de 2004, autorizé al Gobierno
de Colombia el otorgamiento de franquicias arancelarias a la
importacion de los bienes comprendidos en las subpartidas
listadas en el anexo de la citada resolucién, por el término de cinco
(5) afios, a partir de su publicaciéon en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena.

Que en la misma resolucion la Secretaria General determiné que
las importaciones deben ser efectuadas por entidades
gubernamentales o por empresas que realice de manera directa
actividades de exploracion, explotacion, beneficio, transformacion,
transporte o refinacion de productos de la industria minera y de
hidrocarburos.




DECRETA

Articulo 1°. Adicionase el Decreto 255 de 1992 con el siguiente
articulo:

“Articulo 9.1 Las exenciones arancelarias de que trata el literal h)
del articulo 9 del presente decreto seran aplicables a las
importaciones de maquinaria, equipos y repuestos destinados a la
explotacion, beneficio, transformacién y transporte de la actividad
minera y a la explotacion, transporte por ductos y refinaciéon de
hidrocarburos.

Articulo 2. Para efectos de lo previsto en el articulo 9.1 del Decreto
255 de 1992, la exencién de gravamenes arancelarios para las
actividades del sector minero y de hidrocarburos fijados en el
presente decreto, sera aplicable a las importaciones de las
subpartidas arancelarias relacionadas a continuaciéon, por un
término de cinco arios”.

Toda vez que, como quedod anotado, el beneficio arancelario opera para las
importaciones efectuadas por entidades gubernamentales o por empresas

gue realicen de manera directa actividades de exploracion, explotacion,

beneficio, transformacion, transporte o refinacion de productos de la industria
minera y de hidrocarburos, debe dilucidarse si la demandante cumple tal

requisito.



Segun el certificado de existencia y representacion legal expedido por la
Cémara de Comercio de Bogotd, el objeto social de la actora es el

siguiente32:

“OBJETO SOCIAL: EL OBJETIVO CORPORATIVO DE LA
SUCURSAL, ESTABLECIDA EN COLOMBIA INCLUYE LO
SIGUIENTE: 1. PROPORCIONAR SERVICIOS ESPECIALES Y
EQUIPOS PARA LAS INDUSTRIAS DE PRODUCCION Y
EXPLOTACION DE PETROLEQY GAS, Y CUALQUIER OTRA
ACTIVIDAD REQUERIDA O INCIDENTAL A LO ANTERIOR. 2.
PRESTAR SERVICIOS DE DIAGNOSTICO, INSPECCION,
MANTENIMIENTO Y REPARACION DE EQUIPOS E
EXPLORACION DE PETROLEO Y GAS, PRODUCCION, Y
EQUIPOS RELACIONADOS. 3. PRESTAR SERVICIOS DE
DIAGNOSTICO, INSPECCION, MANTENIMIENTO Y
REPARACION DE TUBERIA DE PERFORACION, CUBIERTA,
PRODUCCION, TUBERIA DE CONDUCCION Y OTRAS
HERRAMIENTAS Y EQUIPOS UTILIZADOS EN LA
EXPLORACION O PRODUCCION DE PETROLEO Y GAS. 4.
REALIZAR  TAREAS  MECANICAS INDUSTRIALES Y
SOLDADURA ESPECIAL EN TUBERIA, Y OTRAS
HERRAMIENTAS Y EQUIPOS UTILIZADOS EN LA
EXPLORACION Y PRODUCCION DE PETROLEO Y GAS. 5.
IMPORTAR, EXPORTAR, VENDER, ALQUILAR Y
TRANSPORTAR TODA CLASE DE EQUIPOS Y PARTES PARA
LA INDUSTRIA DEL PETROLEO DEL GAS’. (Se subraya)

Asi, el objeto social de la actora es prestar servicios especiales y equipos
a las empresas que se dedican a las industrias de produccion y explotacion
de petréleo y gas, lo que pone en evidencia que no desarrolla directamente
las actividades de exploraciéon, explotacion, beneficio, transformacién,

transporte o refinacion de productos de la industria minera y de

32 Folio 25 a 27 c.p.



hidrocarburos, como lo exige la Resolucién 880 del 2 de diciembre de 2004
de la CAN, para acceder a la franquicia arancelaria cuestionada.

En consecuencia, la actora no tiene derecho a la exencion del arancel, como

lo determin6 la DIAN.

Comoquiera que la demandante no tiene derecho a gozar del beneficio
arancelario por la importacion de los bienes de que da cuenta la declaracion
presentada el 10 de marzo de 2009, no es procedente analizar si la
subpartida arancelaria en la que clasificé los bienes importados esta exenta o

no.

Desconocimiento de los Conceptos 52696 de 2007 y 32660 de 2008 y
16330 de 9 de marzo de 2010 de la Oficina Juridica de la DIAN

Segun el apelante, la DIAN desconocié los Conceptos 52696 de 2007 y
32660 de 2008, referentes a la facultad que tienen los Ministerios de
Comercio, Industria y Turismo y de Minas y Energia para reconocer la
exencién arancelaria de que trata el Decreto 4743 de 2005, mediante el

otorgamiento de licencias de importacion.



De acuerdo con el articulo 3° del Decreto 3803 de 200633, se encuentran
sometidas al régimen de licencia previa, las importaciones en las que se
solicite exencion de gravdmenes arancelarios y corresponde al Comité de

Importaciones del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, expedirlas.

Asi, cuando en la declaracion de importacion se solicite la exencién de
gravdmenes arancelarios, como en este caso, corresponde al Comité de
Importaciones de ese Ministerio expedir la licencia previa. Para el efecto,
deben obtenerse las autorizaciones o vistos buenos de las entidades

correspondientes.

En el caso concreto, por tratarse de bienes relacionados con el sector de
hidrocarburos, correspondia al Ministerio de Minas y Energia emitir dicho

visto bueno, como en efecto lo hizo.

3 ARTICULO 3°. La licencia previa seré obligatoria para los bienes incluidos en las
listas correspondientes a dicho régimen por las entidades competentes, asi como
respecto de aquellos bienes objeto de licencia de importacion no reembolsable en
las condiciones establecidas en el presente decreto; aguellas en gue se solicite
exencion _de gravamenes_arancelarios; las legalizaciones de acuerdo con las
normas vigentes aduaneras; las que amparen mercancia usada, imperfecta,
reparada, reconstruida, restaurada (refurbished), . subestandar, remanufacturada,
saldos de inventario; las que utilicen el sistema de licencia anual; las presentadas
por las entidades oficiales con excepcion de la gasolina, urea y demas
combustibles. Las solicitudes de licencia previa de los bienes sefialados en el
paragrafo del articulo anterior, deberan cumplir ademas con el requisito, permiso o
autorizacion establecido por la autoridad competente.




Sin embargo, debe tenerse en cuenta que el andlisis efectuado tanto por el
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, como por el Ministerio de Minas
y Energia, parten de la informacién suministrada por el declarante y, en todo
caso, el hecho de que el gobierno otorgue una licencia previa con los vistos
buenos correspondientes, no significa que se garantice que la declaracion de
importacion es correcta 0 que el gobierno concedio la exencién tributaria,
pues la exencion proviene de la norma aduanera, no de la licencia de

importacion previa.

Ademas, debe tenerse en cuenta que los articulos 469 y 470 del Decreto

2685 de 1999 senalan lo siguiente:

“ARTICULO 469. FISCALIZACION ADUANERA.

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales tendra
competencia para adelantar las investigaciones y desarrollar los
controles necesarios para asegurar el efectivo cumplimiento de las
normas aduaneras, simultaneamente al desarrollo de las
operaciones de comercio exterior, 0 mediante la fiscalizacion
posterior que se podra llevar a cabo para verificar el cumplimiento
de las obligaciones aduaneras, o integralmente, para verificar
también el cumplimiento de las obligaciones tributarias vy
cambiarias de competencia de la entidad.

“

ARTICULO 470. FACULTADES DE FISCALIZACION Y
CONTROL.

Dentro de las facultades de fiscalizacion y control con que cuenta
la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales podra:

“

c) Verificar la exactitud de las declaraciones, documentos soporte
u otros informes, cuando lo considere necesario para establecer la



ocurrencia de hechos que impliqguen un_menor _monto de la
obligacién tributaria aduanera o la inobservancia de los
procedimientos aduaneros”,

Asi pues, a quien corresponde verificar la exactitud de la declaracion de
importacion y la correcta determinacion de los tributos aduaneros es a la
DIAN, para lo cual debe sujetarse a las normas que regulan, entre otros
aspectos, los beneficios o tratamientos preferenciales.

En ese orden de ideas, si bien el Ministerio de Minas y Energia tiene la
potestad para emitir el visto bueno y expedir la licencia previa, en relacion
con una exencion aduanera, por tratarse de bienes relacionados con el
sector de hidrocarburos, la DIAN es quien tiene la competencia de fiscalizar
las declaraciones en las que los importadores soliciten una exencion
aduanera, con el fin de verificar el correcto cumplimiento de las obligaciones

aduaneras a su cargo.

Asi pues, la DIAN no desconoci6 los Conceptos 52696 de 2007 y 35660 de
2008 pues una cosa es el otorgamiento de las licencias de importacién, que
no implica el otorgamiento de exenciones, pues estas provienen de la ley, y
otra, la fiscalizacion de las declaraciones de importacion en las que se
reconozcan beneficios arancelarios, competencia que tiene la DIAN para
verificar la correcta determinacién de los tributos aduaneros. No prospera el

cargo.



Las razones anteriores corroboran que no prosperan las pretensiones de la
demanda. No obstante, la Sala analiza si debe aplicarse el principio de
favorabilidad, en materia aduanera, de que trata el articulo 520 del Estatuto

Aduanero.

Lo anterior, porque, como concluye mas adelante, este principio se aplica,
aun de oficio, tanto por la Administracion como por la Jurisdiccién. En
consecuencia, es irrelevante que la apelante hubiera pedido la aplicacién de

este principio solo con ocasioén del recurso de apelacion.

Aplicacion del principio de favorabilidad en materia aduanera

Comoquiera que no procede la exencién arancelaria alegada, conforme con
el articulo 89 del Decreto 2685 de 1999 y el Decreto 4589 del 27 de
diciembre de 2006%*, la DIAN precis6 que el bien importado por la

demandante estéa gravado con un arancel del 15%.

Pues bien, los articulos 512, 513 y 520 del Decreto 2685 de 1999 sefialan lo

siguiente:

“ARTICULO 512. ACTO ADMINISTRATIVO QUE DECIDE DE
FONDQO. Vencido el término previsto en el inciso primero del
articulo 505-1 del presente decreto o el término previsto en el

34 “Por el cual se adopta el Arancel de Aduanas y otras disposiciones”



inciso segundo del articulo 510 sin que se hubiere presentado el
documento de objecion a la aprehension o la respuesta al
requerimiento especial aduanero, la autoridad aduanera dispondra
de quince (15) dias para decidir de fondo sobre la situacion juridica
de la mercancia aprehendida, mediante resolucién motivada y de
treinta (30) dias para expedir el acto administrativo que decida de
fondo sobre la imposicion de la sancién, la_formulacién de la
liquidacién oficial o el archivo del expediente, si a ello hubiere
lugar.

“ARTICULO 513. LIQUIDACION OFICIAL DE CORRECCION. La
autoridad aduanera podra expedir liguidacién oficial de correccion
cuando se presenten los siguientes errores en las declaraciones
de importacion: subpartida arancelaria, tarifas, tasa de cambio,
sanciones, operacion aritmética, modalidad o tratamientos
preferenciales.

Igualmente se podra formular liquidacion oficial de correccion
cuando se presente diferencia en el valor aduanero de la
mercancia, por averias reconocidas en la inspeccién aduanera’.

“ARTICULO 520. DISPOSICION MAS FAVORABLE. Si antes de
gue la autoridad aduanera emita el acto administrativo gue decide
de fondo, se expide una norma gue favorezca al interesado, la
autoridad aduanera debera aplicarla obligatoriamente, aunque no
se haya mencionado en la respuesta al Requerimiento Especial
Aduanero”.

Asi, el Estatuto Aduanero reconoce expresamente la aplicacion del principio
de favorabilidad cuando se expida una norma que favorezca al interesado,
antes de que la autoridad aduanera expida el acto administrativo que
decide de fondo, como la liquidacion oficial de correcciéon, aunque el

contribuyente no invoque la aplicacién de dicha norma.



La aplicacion del principio de favorabilidad constituye una manifestacion del
derecho al debido proceso a que tiene derecho cualquier persona y que por
mandato constitucional se aplica a toda clase de actuaciones administrativas

y judiciales (articulo 29 [1] de la Constitucion Politica).

Este principio es aplicable, de oficio, tanto por la Administracién como por la
Jurisdiccion, pues esta debe garantizar el debido proceso y el derecho de
defensa. Y en este caso, el derecho al debido proceso de la demandante
implica la aplicacion de la norma mas favorable, con fundamento en el

articulo 520 del Estatuto Aduanero, como pasa a explicarse.

En el caso concreto, segun los articulos 507, 512 y 513 del Decreto 2685 de
1999 la liquidacién oficial de correccién constituye el acto que, previa
formulacién de requerimiento especial aduanero, dentro de una investigacion

por error en la liquidacién de tributos aduaneros, decide de fondo el asunto.

Al momento de la expedicion de la liquidaciéon oficial de correccién (7 de
marzo de 2012), estaba vigente el Decreto 4114 de 2010, que redujo al 5% el
arancel para los bienes de la subpartida 73.04.23.00.00, que, como se
precisd, habia sido determinado por la DIAN en  $69.150.000, que
corresponde al 15% de la base para liquidar el arancel ($460.999.649).



En aplicacion del principio de favorabilidad, procede la liquidacion del arancel
a cargo de la actora en el 5% de la base para liquidarlo, ya precisada, lo que
arroja una suma de $23.050.000.

Es de anotar que el articulo 4 [paragrafo 4] de la Ley 1609 de 20133° dispuso
que “Para efectos del principio de favorabilidad la autoridad aduanera en el

proceso sancionatorio y de decomiso _de mercancias, aplicara oficiosamente las

normas que favorezcan al interesado aun cuando no hayan sido solicitadas o

alegadas. Se_excepciona de este tratamiento lo relativo a los aranceles y tributos

aduaneros” (Subraya la Sala).

Asi pues, a partir de la entrada en vigencia de la citada ley*® no se aplica el
principio de favorabilidad en la determinacion oficial de aranceles y tributos

aduaneros y solo se aplica a las sanciones en materia aduanera.

Por lo anterior, se revoca la sentencia apelada en cuanto negé las
pretensiones de la demanda (numeral 1 de la parte resolutiva). En su lugar,
se anulan parcialmente los actos demandados y con fundamento en el
articulo 170 del C. C.A, en la prevalencia del derecho sustancial sobre las
formas y en la pretension de la actora en el sentido de que se declare que no
debe suma alguna por tributos ni sanciones, a titulo de restablecimiento del

derecho practica nueva liquidacion de tributos aduaneros.

35 “Por la cual se dictan normas generales a las cuales debe sujetarse el Gobierno para
modificar los aranceles, tarifas y demas disposiciones concernientes al régimen de aduanas”
36 Diario Oficial 48661 de 2 de enero de 2013



Tal liquidacion procede porque la reliquidacion del arancel afecta la
liquidacién del IVA3’ y estos valores afectan la sancién por errores en la

declaracion®. La liquidacion que practica la Sala es la siguiente:

DECLARACION DE IMPORTACION No. 07817310003238 del 10/03/2009

CONCEPTO VALOR VALOR VALOR DIFEREN
LIQ.
% | LIQ. PRIVADA |% | LIQ.OFICIAL |% |LIQ. PRIVADA
CONSEJO DE | |q.
ESTADO CONSEJC
DE ESTAI
SUB. 73.04.23.00.00 73.04.23.00.00 73.04.23.00.00
ARANCELARIA
VALOR FOB 174.150,00 174.150,00 174.150,00
FLETE 6.276.86 6.276,86 6276.86
SEGUROS Y
GASTOS USD
VALOR 180.426.86 180.426.86 180.426.86
ADUANA USD
TASA DE 2.555,05 2.555,05 2.555,05
CAMBIO

87 “Articulo 459 del Estatuto Tributario. Modificado Ley 633 de 2000, art 126. Base
gravable en las importaciones La base gravable, sobre la cual se liquida el impuesto sobre
las ventas en el caso de las mercancias importadas, sera la misma que se tiene en cuenta
para liquidar los derechos de aduana, adicionados con el valor de este gravamen.

L.T

38 Articulo 482 del Estatuto Aduanero INFRACCIONES ADUANERAS DE LOS
DECLARANTES EN EL REGIMEN DE IMPORTACION Y SANCIONES APLICABLES. Las
infracciones aduaneras en que pueden incurrir los declarantes del régimen de importacion y
las sanciones asociadas a su comision son las siguientes:

L.

2.2 Incurrir en inexactitud o error en los datos consignados en las Declaraciones de
Importacién, cuando tales inexactitudes o errores conlleven un menor pago de los tributos
aduaneros legalmente exigibles. La sancion aplicable serd de multa equivalente al diez por
ciento (10%) del valor de los tributos dejados de cancelar.



BASE PARA 460.999.649,00 460.999.649,00 460.999.649,00
LIQUIDAR
ARANCEL
TOTAL 0% | 0,00 15% | 69.150.000,00 | 5% | 23.050.000,00 | 23.050.00
ARANCEL
BASE PARA 460.999.649,00 530.149.649,00 484.049.649,00
LIQUIDAR IVA
TOTAL IVA 16% | 73.760.000,00 | 16% | 84.824.000,00 | 16% | 77.448.000,00 | 3.688.000
VALOR
TRIBUTOS
ADUANEROS

73.760.000,00 153.974.000,00 100.498.000,00 | 26.738.00
SANCION 10% | 0% | 0,00 10% | 8.021.000,00 10% | 2.674.000,00 2.674.000
VALOR
TRIBUTOS Y
SANCION

73.760.000,00 161.995.000,00 103.172.000,00 | 29.412.00
En suma, se anulan parcialmente los actos demandados y como

restablecimiento del derecho se fija como mayor valor a cargo de la actora

por concepto de tributos aduaneros y sanciones, la suma de $29.412.000. En

lo demas, se confirma la sentencia apelada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA



REVOCASE el numeral primero de la sentencia apelada. En su lugar,

dispone

PRIMERO: DECLARASE la nulidad parcial de la Liquidacién Oficial de
Correccion 03-241-201-639-1-0530 de 7 marzo de 2012 y de la Resolucion
1-00-223-10105 de 29 de junio de 2012.

A titulo de restablecimiento del derecho, FIJASE como mayor valor a cargo
de la actora la suma de $29.412.000, por concepto de tributos aduaneros y

sanciones, segun la liquidacién practicada por la Sala.

En lo deméas, CONFIRMASE la sentencia apelada.

RECONOCESE personeria a Efrain Leiva Gutiérrez como apoderado de la

DIAN, de acuerdo con el poder del folio 318 del cuaderno principal.

Coépiese, notifiqguese, comuniquese. Devuélvase el expediente al Tribunal de

origen. Cumplase.

Se deja constancia de que la anterior providencia se estudié y aprobd en

sesion de la fecha.
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