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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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CONSEJERA PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
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Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 25000-23-37-000-2020-00504-01 (29081)

Demandante DDS COLOMBIA LTDA.

Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN

Temas Reiteracion jurisprudencial. Tributos aduaneros. Ajuste del valor
en aduana. Tarifa de comercializacion internacional. Regalias.
Caducidad de la facultad sancionatoria.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide los recursos de apelacion interpuestos por ambas partes contra la
sentencia del 14 de junio de 2024, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Subseccion A, que resolvié lo siguiente:

“PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de Revision de Valor n°.
1-03-241-201-640-0-006133 del 03 de diciembre de 2019 y proferida por la Division de Gestion
de Liquidacién de la Direccidon Seccional de Aduanas de Bogota, por medio de la cual se
modificé (sic) las 28 declaraciones de importacion presentadas por la sociedad demandante,
por el mes de octubre del afio 2016, y la Resolucion No. 3065 del 2 de junio de 2020, proferida
por la Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de
la Direccién de Impuestos y aduanas (sic) Nacionales — DIAN, mediante la cual se confirmé la
liquidacién anterior, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR ala DIAN a titulo de restablecimiento del derecho, realizar una nueva
liquidacion oficial de revision de valor que reliquide el arancel e IVA a cargo de la demandante
por las declaraciones de importacion a las que se refieren los actos acusados, sin adicionar al
valor en aduana lo pagado por concepto de tarifa de comercializacién internacional, por lo que
solo se adicionara al precio realmente pagado o por pagar de las mercancias el valor de las
regalias. De igual forma, debera excluirse de la liquidacidon el monto de la sancion impuesta,
debido a que opero la caducidad, acorde a lo expuesto en la parte considerativa de esta
providencia.

TERCERO: No se condena en costas, por las razones expuestas en la parte considerativa de
esta providencia
(...)"%. (Negrilla del original)

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

DDS Colombia Ltda. celebré con su empresa matriz en el extranjero el contrato de
licencia con DDS AG. En la clausula 5 pactaron el pago de una tarifa de
comercializacién internacional y en la clausula 8 el pago de regalias por el uso de
la marca «DDS». Ademas, en la clausula 9 acordaron que el pago de dichos
conceptos no es condicion de la venta ni de la reventa de productos con la marca,
pero en la clausula 10 sefialaron que su no pago por mas de 10 dias da lugar a la
terminacion unilateral del contrato.

1 Samai del Tribunal, indice 25, paginas 62 y 63. Si bien en la Liquidacion Oficial de Revision se sefiala que la declaracion
de importacién con Autoadhesivo Nro. 07500271365612, fue presentada el 29 de noviembre de 2016, las partes a lo largo
de la actuacién administrativa y judicial han sefialado que las 28 declaraciones fueron presentadas en el afio 2016.
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La empresa colombiana presentd, ante la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales (en adelante DIAN), 28 declaraciones de importacion? en el cuarto trimestre
de 2016, con las que introdujo al territorio aduanero nacional mercancia comprada
a DDS Latin América y a DDS International Trading BV, empresas que también
estan vinculadas a DDS AG.

La DIAN profirio la Liquidacion Oficial de Revision Nro. 1-03-241-201-640-0-006133
del 3 de diciembre de 2019, en la que realiz6 el ajuste del valor en aduanas de la
mercancia, al considerar que no fue incluido el valor pagado a DDS AG por
concepto de tarifa de comercializacion internacional ni por concepto de regalias e
impuso sancion.

Esta decision fue recurrida por la parte actora, pero la autoridad aduanera la
confirmd por medio de la Resolucion Nro.3065 del 2 de junio de 2020.

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto
en el articulo 138 del Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (Ley 1437 de 2011), la parte demandante formuld las siguientes
pretensiones?®:

“A. A TITULO DE NULIDAD.

Respetuosamente solicito a los Honorables Magistrados que, como consecuencia de
estar plenamente probada la ilegalidad de los Actos Administrativos demandados, se
sirva declarar la Nulidad Absoluta de: (i) la Liquidacién Oficial de Revision de Valor
No. 1-03-241-201-640-0-006133 del 03 de diciembre de 2019, proferida por la Division
de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de Aduanas de Bogot4; y de (i) la
Resolucién No. 3065 del 02 de junio de 2020, proferida por la Subdirectora de Gestion
de Recursos Juridicos de la Direccién de Gestidn Juridica de la Direccion de Impuestos
y aduanas (sic) Nacionales — DIAN, actos administrativos mediante los cuales se
determind indebidamente un ajuste de valor en aduanas sobre las declaraciones de
importacion presentadas por mi representada durante el mes de octubre de 2016.

En caso de que se acepten parcialmente los argumentos expuestos por DDS (sic)
durante este proceso, ya sea en lo que se refiere a lo correspondiente a la controversia
de las regalias, o que corresponda al ajuste por el IMF “International Marketing Fee”,
también denominado en espafiol “Tarifa de Mercado Internacional”, solicito
respetuosamente a su Honorable Despacho se declare la Nulidad Parcial de los Actos
Administrativos antes mencionados, derivada de los fundamentos aceptados.

B. A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.

Solicito respetuosamente a su Honorable Despacho, se sirva declarar la firmeza de las
declaraciones de importacion presentadas por la Compafiia durante el mes de octubre
del afio 2016 (Anexo 12), especificamente entre el 04 y el 29 de octubre de 2016, y que
como consecuencia de ello se archive el proceso definitivamente, en razén a que la
Compafiia obré conforme con la normativa aduanera aplicable, motivo por el cual no
debe suma alguna por concepto de aranceles, IVA, sanciones, e intereses en relacion
con las declaraciones de importacion anteriormente sefaladas.

2 Las declaraciones de importacién estan relacionadas en la Resolucion Liquidacion Oficial de Revision Nro. RV 1-03-241-
201-640-0-006133 del 3 de diciembre de 2019. Cfr. Samai Tribunal, indice 8, carpeta de antecedentes administrativos,
PDF “RV201620192303 DDS TOMO 4”, paginas 59y 117.

3 Samai Tribunal 1, “15_REPARTOYRADICACION_DEMANDAY_ONEDRIVE_202000504(.zip) NroActua 1" PDF de la
demanda, paginas 5y 6.
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En caso de que se acepten parcialmente los argumentos expuestos por DDS (sic)
durante este proceso, solicito respetuosamente se determine el importe relacionado con
las modificaciones consideradas por su Honorable Despacho.

C. COSTAS DEL PROCESO Y AGENCIAS EN DERECHO.

Respetuosamente solicito a los Honorables Magistrados que, teniendo en cuenta que
los Actos Administrativos Demandados contradicen el ordenamiento juridico en forma
flagrante, se condene en costas a la parte demandada, como consecuencia de la
declaratoria de Nulidad Absoluta o Parcial de los Actos Administrativos demandados.

Las costas y agencias en derecho se solicitan de conformidad con el contenido
normativo determinado en los articulos 361, 363, 364, 365, y 366 del Cédigo General
del Proceso, y en concordancia con el Acuerdo No. PSAA16-10554 del 05 de agosto de
2016 del Consejo Superior de la Judicatura.”

Para los anteriores efectos, invocé como normas violadas los articulos 6, 29 y 83 de
la Constitucion; los articulos 131, 478, 499, 507, 509, 512 y 519 del Decreto 2685

de 1999; los articulos 3, 40, 42 y 52 de la Ley 1437 de 2011; el articulo 197 de la
Ley 1607 de 2012; el articulo 173 de la Resolucion Nro. 4240 del 2000 de la DIAN;
los articulos 1, 8.1.c y 8.1.d del Acuerdo sobre Valoracion de la Organizacion
Mundial del Comercio (en adelante OMC); los articulos 18, 26 y 31 de la Resolucion

Nro.

846 de 2004 de la Comunidad Andina de Naciones (en adelante CAN); y en

general las reglas de interpretacion de los contratos.

El concepto de la violacion de esas disposiciones se resume a continuacion.

1.

Este

1.1

1.2.

Falsa motivacién: no procede el ajuste del valor en aduana de la
mercancia por la adicion de la tarifa de comercializaciéon internacional

cargo fue sustentado en diez argumentos, que se exponen a continuacion:

En la clausula 5 del Contrato de Licencia celebrado entre DDS Colombia
Ltda. y DDS AG, empresa matriz, se pactd el pago de la tarifa de
comercializacion internacional con el fin de remunerar la publicidad realizada
a nivel mundial.

Por lo que el numeral 5.2 de la clausula expresamente sefiala que DDS AG
se encargara, entre otros, de celebrar contratos publicitarios con atletas y
equipos deportivos, de promover eventos y ferias comerciales internacionales,
crear conceptos y esléganes y crear un portal de internet.

La DIAN desconocié este pacto contractual porque considerd errbneamente
que el pago de la tarifa de comercializacién internacional consiste en un valor
que se revierte al vendedor por la reventa de la mercancia en el territorio
colombiano.

Aunque la clausula 5 del contrato indica que la tarifa corresponde al 4% del
valor de las ventas netas de los productos licenciados, esto no significa que se
trate de la reversion de un pago por la reventa de los productos importados,
pues también debe realizarse dicho pago por el derecho a fabricar bienes
dentro del territorio colombiano.

Los actos acusados sefialaron que la tarifa de comercializacién internacional
debe asimilarse al pago de regalias a pesar de que son conceptos que fueron
pactados de forma distinta. En efecto, las regalias fueron reguladas en la
clausula 8 del Contrato de Licencia, donde se pactd el pago del 6% de las
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ventas netas de la mercancia licenciada con el fin de retribuir el uso de
intangibles como el uso de la marcay el know how, asi como los derechos para
distribuir calcetines en Colombia y Venezuela, para celebrar contratos de
mercadeo en eventos deportivos y para manufacturar productos en el territorio
colombiano.

Por lo anterior es que el estudio técnico elaborado por Daniel Zolezzi indicé
gue no existe ninguna conexién entre el uso de las marcas, las patentes y los
derechos de autor con los gastos publicitarios, de tal forma que la inclusién de
la tarifa de comercializacion internacional para el reajuste del valor en aduana
de la mercancia importada es arbitraria.

Los actos acusados sefialaron que el Contrato de Licencia definié el Know How
incluyendo los planes de mercadeo nacional e internacional, por lo que dicho
concepto no puede separarse de la tarifa pactada.

Pero en el caso bajo examen no existe un plan de mercadeo, entendido como
un documento escrito donde se definen los objetivos comerciales y se incluye
un trazo de la publicidad y promocion que realizara la empresa. Es mas, no es
obligatorio que exista un documento similar para manufacturar o distribuir un
producto, por lo que el mismo Contrato de Licencia sefiala que las actividades
descritas son realizadas a discrecion del licenciante, por lo que el licenciatario
no tiene derecho a obtener detalles de los gastos actuales y planeados por su
desarrollo.

Ademas, la autoridad aduanera no tuvo en cuenta que la Association des
Bueraux Pour la Protection de la Propriété Industrielle (ANBPI), la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), y la USLEGAL definen el Know How
como el conocimiento de un experto que no es de dominio publico, pero la
publicidad no es ni puede ser secreta ya que su propésito es que sea conocida
por todos, por lo que son conceptos completamente diferentes.

El articulo 8.1.d del Acuerdo sobre Valoracién de la OMC y el articulo 18 de la
Resolucion Nro. 846 de 2004 de la CAN sefialan que el valor de transaccion
debe reajustarse con el producto de la reventa solo cuando se revierta directa
o0 indirectamente al vendedor.

Con base en esta norma, el Comité Técnico de Valoracion en Aduana de la
Organizacion Mundial de Aduanas (en adelante OMA) sefialé en el Estudio de
Caso 2.1 que para reajustar el valor en aduana con el valor de la reventa
revertido debe existir una interdependencia entre el beneficio neto y el valor
de transaccion, para lo cual se debe utilizar una formula que fue omitida por la
DIAN.

Adicionalmente, la venta de la mercancia es realizada por DDS Latin
América con domicilio en Panama, mientras que la licenciante es DDS AG
con domicilio en Alemania, por lo que el pago de la tarifa a esta no revierte en
el valor de reventa al vendedor.

Lo expuesto demuestra que la DIAN incurrié en una contradiccion porque, por
un lado, asegura que la tarifa de comercializacion internacional debe incluirse
en el concepto de regalias con base en el articulo 8.1.c del Acuerdo sobre
Valoracion de la OMC, y por el otro, sostiene que se trata de una reversion del
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valor de reventa al vendedor por lo que debe adicionarse al valor de
transaccion por el articulo 8.1.d del mismo Acuerdo.

Sin embargo, un mismo pago no puede ser objeto de ajuste por dos conceptos
distintos porque el importador debe tener certeza sobre el valor objeto de
fiscalizacion por la autoridad aduanera para poder ejercer su derecho de
defensa, por lo que en el caso bajo examen fue vulnerado el derecho al debido
proceso de DDS Colombia Ltda.

Indic6 que los actos acusados consideraron que cualquier producto de una
reventa, cesion o utilizacion posterior de las mercancias importadas, sin
excepcion alguna, debia ser adicionado al valor en aduana. Sin embargo, esta
aseveracion corresponde a la aplicacion equivocada de la situacion 1 del
Estudio de Caso 2.2 y la pretermision de las situaciones 2 y 3.

Explicé que la situacion 1 indica que cuando se pacta ademas del precio de la
compra de la mercancia entre filiales, al final del afio se pagara un porcentaje
anual de las reventas al fabricante, dicho importe debe ser adicionado al valor
en aduanas por revertir directamente al vendedor.

Empero, en la situacién 2 se admite excluir el importe cuando se acredita que
el pago no esta relacionado con la reventa, cesion o utilizacién ulterior de la
mercancia, sino a una norma de la casa matriz por los servicios de préstamos
a intereses bajos, pues dicho pago no tiene relacion alguna con las mercancias
importadas. Ademas, la situacion 3 también admite la exclusion cuando el
pago al final del afio corresponde a dividendos.

Para este caso, destacd que la tarifa de comercializacion internacional es
pagada a DDS AG por sus servicios de publicidad, por lo que no constituye
una reversion de la reventa, en especial al realizarse a una empresa diferente
a las vendedoras DDS Latin América y a DDS International Trading BV, por
lo que el pago no tiene relacion alguna con la mercancia importada.

La Seccién Cuarta del Consejo de Estado, con base en los articulos 1y 8 del
Acuerdo sobre Valoracion y sus notas interpretativas, sefialo en la sentencia
del 11 de julio de 2013 que el pago de regalias Unicamente debe incluirse al
valor en aduana cuando se refiera al pago por el uso de marcas, patentes y
derechos de autor. Asi las cosas, en el presente caso no procede el ajuste de
la mercancia con base en la tarifa de comercializacion internacional.

En el Comentario 16.1 del Comité Técnico de Valoracion en Aduana de la OMA
sefiala que, en la practica comercial, la publicidad corresponde a las
actividades realizadas para promover la venta y distribucion de mercancias en
el pais de importacion y concluye que el costo de la campafia publicitaria no
hace parte del valor en aduana porque no esta relacionada con la
comercializacién de mercancias importadas.

Ademas, el articulo 33 de la Resolucién 1684 de 2014 sefial6 expresamente
qgue no hara parte del valor en aduana la actividad de publicidad que realice el
comprador en el territorio aduanero comunitario, aunque se considere que
ellas beneficien al vendedor.
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La DIAN desconocio las reglas de interpretacion de los contratos porque
excedio el alcance de lo pactado en el Contrato de Licencia al considerar que
la tarifa de comercializacion internacional hace parte del concepto de regalias.

El articulo 173 de la Resolucién Nro. 4240 del 2000 ordena realizar un estudio
de valor de la mercancia de forma previa a la formulacién del requerimiento
especial aduanero, requisito que no fue cumplido por la autoridad aduanera en
el caso bajo examen.

La DIAN sefialé que no puede hacerse un analisis integral del Contrato de
Licencia debido a la vinculacion entre las partes. Sin embargo, si esto fuera
cierto, no debié determinar el valor en aduana con el método valor de
transaccion porque se afecto el precio realmente pagado o por pagar, sino que
debi6 acudir a los demés métodos de valoracion previstos por el Acuerdo de
la OMC.

Consideré que la DIAN desconocio el principio de congruencia porque el acto
que decidio el recurso de reconsideracion invoco el articulo 8.1.c del Acuerdo
sobre Valoracion, lo cual modificé los argumentos propuestos previamente en
la liquidacién oficial de revision de valor, que se fundament6 en el 8.1.d.

Falsa motivacién: no procede el ajuste del valor en aduana de la
mercancia por la adicion de las regalias.

En este punto se propusieron ocho argumentos, que se resumen asf:

2.1

El articulo 8.1.c del Acuerdo sobre Valoracion y el articulo 26 de la Resolucion
Nro. 846 de 2004 sefialan que los canones y derechos de licencia Unicamente
pueden adicionarse al valor de transaccion cuando i) estan relacionados con
la mercancia valorada, ii) constituye una condicion de la venta, iii) se basa en
datos objetivos y cuantificables y iv) no estan incluidos en el precio realmente
pagado o por pagar.

El pago de las regalias no tiene relacion con la mercancia importada porque
se debe pagar por todos los productos licenciados, lo que incluye a los bienes
importados en otros periodos de tiempo y los manufacturados en Colombia.
En efecto, la clausula 8 expresamente sefialé que se retribuye i) el uso de las
marcas en el territorio colombiano, ii) el uso del Know How en el territorio
colombiano, iii) el derecho de distribucién exclusiva de calcetines en Colombia
y no exclusiva en Venezuela, iv) el derecho de celebrar contratos de mercadeo
en eventos deportivos en territorio colombiano y v) el derecho no exclusivo a
manufacturar productos de la marca DDS en Colombia.

El Comentario 25.1 del Comité Técnico de Valoracion en Aduana de la OMA
sefiala que se considera que existe una condicibn de venta cuando el
vendedor se niega a realizar la operacion sin el pago de los canones o
derechos de licencia.

En el caso bajo examen, aunque existe una vinculacion empresarial, el
vendedor y el licenciante son sujetos distintos, por lo que la clausula 9 del
Contrato de Licencia sefiala que el retraso en el pago de las regalias causa
intereses de mora, pero no impide la celebracién de contratos de compra y
venta con otras empresas, vinculadas o no, ni el uso de la marca, de tal modo
que no es condicion de la venta en los términos del Comentario 25.1.
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Ademas, DDS AG no puede imponer ninguna condicion para la venta porque
no es la vendedora, sino DDS Latin América, que en la certificacién expedida
por ella dejé constancia de que las ventas realizadas a DDS Colombia Ltda.
no estan sujetas a ninguna condicion.

La DIAN realiz6 el ajuste tomando como base el total de las regalias pagadas
en el periodo de las importaciones, pero esto supone que no uso datos
objetivos y cuantificables por tres motivos. El primero es que no identifico cual
porcentaje de lo pagado correspondia a la mercancia importada en ese
periodo y cual a los productos importados en otros periodos de tiempo y
manufacturados en el territorio colombiano. El segundo es que no tuvo en
cuenta que no toda la mercancia fue objeto de reventa, pues algunos
productos fueron entregados de forma gratuita en diferentes patrocinios, como
en la Media Maraton de Bogota. Y el tercero consiste en que la DIAN no valoré
que Kuehne Nagel S.A.S. certificO que una parte de la mercancia importada
en el cuarto trimestre de 2016 fue almacenada en sus instalaciones durante
meses.

Por lo anterior, la DIAN no acreditd el cumplimiento de los requisitos para
reajustar el valor en aduana de la mercancia importada con base en las
regalias pagadas por DDS Colombia Ltda. a DDS AG.

2.2 No hubo un pago directo porque las regalias fueron pagadas a DDS AG, no a
DDS Latin América, segun consta en los formularios cambiarios respectivos.
Y tampoco existid un pago indirecto porque el pago de regalias a la empresa
alemana no beneficia de ninguna manera a la vendedora en Panama.

2.3 La autoridad aduanera valord indebidamente las pruebas, en especial el
Contrato de Licencia, los formularios cambiarios, el certificado del revisor fiscal
y las declaraciones de retencion en la fuente.

3. Infraccién de las normas superiores: no procede la imposicion de la
sancion prevista en el numeral tercero del articulo 499 del Decreto 2685
de 1999.

El articulo 478 del Estatuto Aduanero establece que la facultad sancionatoria de la
autoridad aduanera caduca transcurridos 3 afilos contados desde la realizacion del
hecho o de la omisién infractora.

En el caso bajo examen, las 28 declaraciones de importacion objeto de fiscalizacion
fueron presentadas entre el 4 y el 29 de octubre de 2016, mientras que la liquidacion
oficial fue notificada el 9 de diciembre de 2019. Esto significa que la facultad
sancionatoria de la DIAN caducé respecto de todas las declaraciones presentadas.

La notificacion del requerimiento especial aduanero no interrumpe el término de
caducidad porque con €l solo se propone la sancion, por lo que la facultad
sancionatoria Unicamente se ejerce con la expedicion de la liquidacion oficial, segun
lo reconocio la DIAN en el Concepto 41678 de 2014 y la Seccién Cuarta del Consejo
de Estado en la sentencia del 29 de septiembre de 2011.

Ademas, en la Sentencia de Unificacién del 29 de septiembre de 2009, la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo determiné que la sancidén Unicamente se impone
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de forma oportuna cuando se notifica el acto administrativo sancionatorio inicial, no
el que resuelve los recursos en via gubernativa, pues solo de esta manera se
garantiza que el afectado pueda ejercer su derecho de defensa.

De otro lado, la Corte Constitucional y el Consejo de Estado sefialaron que en
Colombia no procede la responsabilidad objetiva, por lo que la sancién impuesta por
la DIAN desconocio los principios de buena fe y presuncion de inocencia en la
medida que la conducta de DDS Colombia Ltda. no fue antijuridica porque no
existio una conducta que afectara el recaudo nacional.

Por este motivo es que el articulo 197 de la Ley 1607 de 2012 exige que las
sanciones aduaneras sean impuestas en cumplimiento del principio de lesividad. No
obstante, en el caso bajo examen, la DIAN no acredité que DDS Colombia Ltda.
tuviera la intencién de incumplir sus obligaciones aduaneras de forma evidente o
manifiesta.

Oposicion ala demanda

La DIAN controvirtid las pretensiones de la demanda de conformidad con los
siguientes planteamientos:

1. Sobre la adicién al valor en aduana de la tarifa de comercializacion
internacional

Indic6é que, de conformidad con el articulo 8.1.d del Acuerdo sobre Valoracion, lo
pagado por tarifa de comercializacion internacional se ajusta perfectamente a los
gastos que se deben afiadir al precio realmente pagado o por pagar por las
mercancias, al estar incluido en el porcentaje del 4% del valor de la reventa.

Por otro lado, sefialé que las situaciones 2 y 3 del Estudio de Caso 2.2 no resultan
aplicables al caso bajo analisis, debido a que se refieren a préstamos de bajo interés
y a un pago por dividendos.

Aseguro que es injustificada la acusacion de violacion de las disposiciones del
Caddigo Civil que regulan el contrato debido a que, si bien es cierto que éstos
constituyen ley para las partes, también lo es que dicha prevision legal es valida,
siempre y cuando, no se incluyan clausulas que incumplan la ley.

Sostuvo que la demandante tuvo todas las oportunidades legales a su alcance para
expresar sus opiniones, y contradecir el proceder de la Administracion. De igual
forma, precisé que la sancion y la liquidacion oficial de revision de valor se sustentan
en hechos que aparecen plenamente demostrados.

Frente a los cargos relacionados con el debido proceso y derecho de contradiccion,
sefalé que la demandante no explica con precisién cuales fueron los fundamentos
juridicos desarrollados y acreditados en el recurso de reconsideracion que no fueron
resueltos Administracion.

2. Sobrelaadicion del valor pagado por concepto de regalias.

Manifesto que resulta inconsistente la violacion de articulos que integran el Estatuto
Tributario considerando que, como lo establece el articulo 260-2, los precios de
transferencia producen efectos en la determinacién del impuesto sobre la renta y
complementarios y no en los tributos aduaneros. Ademas, indicod que las pruebas
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gue obran en el expediente fueron debidamente valoradas bajo las reglas de la sana
critica.

3. Sobre la caducidad de la accidn sancionatoria

Sefial6 que en el momento en el cual se presentaron las declaraciones de
importacion el articulo 478 del Decreto 2685 de 1999 contemplaba como término de
caducidad de la accion 3 afios a partir de la comisién del hecho, al respecto las
declaraciones fueron presentadas en el mes de octubre de 2016, por lo cual debian
adquirir firmeza en octubre de 2019. Sin embargo, dicha firmeza se interrumpié con
la notificacion del requerimiento especial aduanero, el 3 de octubre de 2019.

Puso de presente que el “30 de marzo de 2016™fue presentada la Gltima declaracion
sobre la cual recae la liquidacion Oficial, por lo cual, para el momento en el cual se
notificod la resolucion el “10 de marzo de 2019’ no habia ocurrido la caducidad de la
accion.

Indicdé que la disminucion en el recaudo no es la Unica forma de demostrar la
lesividad de una conducta, como ocurre en este caso, puede alterar las estadisticas
o impedir que la autoridad aduanera cumpla a cabalidad con sus obligaciones de
elaborar las estadisticas sobre las operaciones de comercio internacional.
Igualmente sefialé que para los tributos aduaneros y sus sanciones no se requiere
probar mas alla que el simple incumplimiento de las normas que lo rigen.

4. Sobre los cargos relacionados con la falsa motivacién de los actos
administrativos

Sefialé que por medio del contrato de licencia que fue celebrado con DDS AG se
pacté un pago del 4% resultado de la reventa de los productos, tarifa que
denominaron las partes, tarifa de comercializacion internacional.

De conformidad con el articulo 8 del Acuerdo sobre Valoracion de la OMC, se indico
que: i) de acuerdo con el contrato la obligacién de pagar los derechos de licencia
que estan referidos a los productos y productos bajo licencia, ii) se basa en datos
objetivos de conformidad con las declaraciones de cambio presentadas, iii) El valor
no se incluye en el precio pagado o por pagar considerando que los importes se
deben girar al exterior de conformidad con las ventas netas, iv) el pago del canon o
el derecho de licencia constituye una condicion de la venta de las mercancias,
debido a que ante el incumplimiento se da por terminado.

Indicé que en el presenta caso el ajuste en el valor en aduanas de las mercancias
importadas de acuerdo con las regalias a cancelar por la importacién, se sustent6
en el valor que por concepto de remuneracion por la utilizacion de los derechos ya
determinados por el mismo importador.

Respecto de la opinién consultiva 4.5 no es aplicable al presente caso considerando
que regula los eventos en los cuales el importador fabrica y vende bajo una marca
comercial un determinado producto adquiriendo los insumos en el pais de
importacion.

4 Samai del Tribunal. indice 8. PDF de oposicién a la demanda. Pagina 18.
°  Ibidem.
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Aclaré que los cambios en la operacién logistica no desvirtian los presupuestos
establecidos en el numeral 2 de la Nota Interpretativa al articulo 8.1 c y en el numeral
2 del articulo 20 de la Resolucién 1684 de 2014.

Sostuvo que el numeral 2 del articulo 20 de la Resolucién CAN 1684 de 2014
presume que por el simple hecho de existir una vinculacion se debe entender
cumplido el requisito de condicién de venta.

Indicé que el articulo 10 del Contrato de Licencia establece que el Licenciante podra
dar por terminada el contrato, con efecto inmediato, mediante notificacion por escrito
al Licenciatario, si se presentare entre otros eventos, el hecho de que no se
efectuare algun pago por parte del Licenciatario.

Ahora bien, respecto de la determinacion de los pagos por regalias sefialé que
independientemente de los porcentajes que correspondan al pago de regalias, los
derechos que se ceden todos dan lugar al ajuste, por lo que es indiferente
determinar el porcentaje de cada uno de los mismos, siempre va a ser por la
totalidad del porcentaje.

De conformidad con la Opinion Consultiva 4.11 concluy6 que, un contrato de venta
pactado entre dos compafiias vinculadas, de mercancias objeto de una marca, en
el cual se estipula el pago de un canon, y pese a no constar condicién alguna para
dicho pago, la compra de las mercancias constituye una condicién de la venta.

Indicd que, si bien no existe un contrato entre la demandante y los proveedores en
el exterior, también lo es, que existen elementos de hecho que permiten demostrar
gue existe una vinculacion entre el vendedor de las mercancias y la persona que
exige al comprador que efectle el pago.

Manifestd que se deben considerar como precedente la sentencia del Consejo de
Estado, Seccion Cuarta, del 20 de junio de 2019, Exp. 22610 y del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, del 20 de mayo de 2020,
Radicado Nro. 250002337000-2017-00555-00. Solicité que se lleve a cabo la
condena en costas a la demandante.

Sentencia apelada

El Tribunal declaré la nulidad parcial de los actos acusados y condené en costas a
la parte demandada, por las siguientes consideraciones:

1. Sobre la violacién del derecho al debido proceso y el principio de
correspondencia

Sostuvo que, revisada la actuacion administrativa, se advierte que los actos
acusados indicaron las normas que sirvieron de fundamento al ajuste por concepto
de tarifa de comercializacion internacional, explicando de forma clara y concreta el
valor probatorio de la documentacion allegada, desarrollando todos los puntos
propuestos en el recurso de reconsideracion.

De igual forma, indicé que por medio de la resolucién que resolvié el recurso de
reconsideracién se explic6 que las pruebas aportadas no eran idéneas para
demostrar que la tarifa de comercializacion internacional debia excluirse del valor
de la mercancia en aduanas.
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Afirmé que, contrario a lo sefialado por la demandante, los actos administrativos se
refirieron a la reversion del valor pagado por dicho concepto al vendedor de la
mercancia importada, en aplicacién del articulo 8.1.d del Acuerdo sobre Valor de la
OMC, por lo que el contenido de los tres actos administrativos permite determinar
con claridad la circunstancia que originé el proceso de fiscalizacién aduanero en su
contra en relacion con dicho concepto, por lo cual no se advierte una vulneracion al
derecho de defensa ni del principio de congruencia.

2. Sobre la falsa motivacion, vulneracién al debido proceso e indebida
valoracién probatoria, al incluir los gastos de publicidad internacional.

Aclaré que, contrario a lo manifestado por la sociedad demandante, previo a la
expedicion del requerimiento especial aduanero, la autoridad aduanera efectué un
estudio técnico de valor basado en los soportes de las declaraciones de importacion
que ampararon la mercancia importada, en el cual se sefial6 que el importador
debia ajustar el valor en aduanas incluyendo al monto pagado o por pagar los
conceptos de tarifa de comercializacién internacional y regalias.

Refirié que, conforme con el articulo 8.1.d del Acuerdo sobre Valoracion de la OMC,
es procedente incluir para el célculo del valor en aduana el monto pagado por la
reventa del producto, cesion o utilizacién posterior de las mercancias importadas,
que revierta directa o indirectamente al vendedor.

Precisé que las sociedades DDS Colombia Ltda, DDS Latin America S.A. y DDS
International Trading BV son vinculadas a DDS Group, por lo cual, la vinculacion
no influyé en la operacion de compra y resultaba procedente aplicar el método de
valor de transaccion.

Refirio que DDS AG realiza una gestién de publicidad internacional, por lo cual su
remuneracion no debe ser adicionada al valor en aduanas de las mercancias
importadas, pues la tarifa de comercializacion internacional no constituye una
reventa que revierta en el vendedor.

3. Sobre la falsa motivacién por la adicion de las regalias al valor de
aduanas

Explicé que el pago por regalias cumple los requisitos del Acuerdo sobre Valoracion
para su adicion al valor en aduanas porque: i) esta relacionado con la mercancia, lo
cual ocurre en este caso independientemente de que la exigibilidad de la regalia
sea al momento de la venta; ii) constituye una condicion de venta de la mercancia,
condicion que se cumple dado que el uso de la marca es exclusivo de los productos,
importados, pues el contrato prevé su terminacion ante el incumplimiento de las
obligaciones adquiridas, en especifico el pago; iii) se basa en datos objetivos y
cuantificables, debido a que se liquida con el precio de venta de los productos, de
suerte que, una vez conocida la cifra total por ventas en el territorio colombiano, se
aplica el porcentaje previsto en el contrato de licencia; y iv) no esta incluido en el
precio realmente pagado o por pagar, hecho reconocido por la demandante.

De conformidad con lo planteado, concluyd que procedia el ajuste del valor de las
mercancias importadas durante el mes de octubre de 2016, por concepto de
regalias, en virtud del contrato de licencia suscrito. Precisé que el mayor valor en
aduanas que pueden generar las regalias no afecta el margen de utilidad de las
operaciones.
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4. Sobrelacaducidad de la facultad sancionatoria

Explicé que el término de caducidad de la acciéon sancionatoria se interrumpe con
la notificacién de la liquidacion oficial y no con el requerimiento especial. Por lo cual
relaté que las declaraciones al haber sido presentadas del 4 al 29 de octubre de
2016, el término de caducidad operé entre el 4 al 29 de octubre de 2019. Empero,
la liquidacién oficial de revision de valor objeto de controversia fue notificada el 9 de
diciembre de 2019, por lo cual, declaré la nulidad parcial de la liquidacion, por el
monto de la sancién impuesta.

Recursos de apelacién
1. Parte demandante

Sefiald que de acuerdo con el articulo 8° del Acuerdo sobre Valoracion, la nota
interpretativa del parrafo 1 c y el numeral 2° del articulo 26 de la Resolucién No. 846
de 2004, los canones o derechos de licencia se afiadiran al precio pagado o por
pagar de la mercancia importada siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

o Relacién con la mercancia que se valora. Frente a ese aspecto la demandante
considera que el a quo establecié que existe una relacién debido a que desconocio
los elementos contractuales que integran las regalias, pues este rubro se paga tanto
por la mercancia importada como por los productos fabricados en el pais, conforme
la Nota Consultiva Nro. 4.5.

o Constituirse como una condiciéon de venta. Afirmd que la sentencia de primera
instancia se fundamenté en inferencias no probadas, debido a que por la vinculacién
de las sociedades concluyé que existia una condicion de venta. Refirié que solamente
el proveedor de los bienes puede imponer una condicidn de venta, sin embargo, esto
fue negado por los proveedores. Ademas, la clausula 9 del contrato con DDS AG
indica expresamente que el retraso en el pago de las regalias no impide seguir
comprando productos a las demas empresas vinculadas.

o Basarse en datos objetivos y cuantificables. Sefialé que el hecho de que a las cifras
de los pagos por concepto de regalias se le pueden aplicar calculos aritméticos, no
es suficiente para demostrar que se trata de datos objetivos y cuantificables. Precis6
que no toda la mercancia importada se vende, y respecto de aquellas que en efecto
se venden, la demandada no determind el momento de venta si fue el de importacion
0 posterior. Concluy6 que, contrario a lo aducido en la sentencia impugnada, los datos
relacionados por el pago de las regalias no son objetivos ni cuantificables ni la
demandada ni el a quo identificaron qué porcentaje del 6% que se gird por regalia se
pago por la mercancia importada.

o No estar incluido en el precio realmente pagado o por pagar. Adujo que al no cumplir
con los requisitos exigidos en el articulo 8.1.c del Acuerdo sobre Valoracion no se
debia incluir el valor de regalias a la valoracion aduanera.

Sostuvo que la sentencia recurrida consider6 que el pago de las regalias constituia
un pago indirecto, pero no tuvo en cuenta que se prob6é que no constituye un
beneficio para el vendedor, que DDS AG no traslada recursos a las vinculadas, y
gue no existe elemento que acredite que los proveedores exigen el pago de las
regalias a algun tercero.

2. Parte demandada

Indicd que el fallo no contempl6é que el concepto de publicidad internacional se
ajusta a los gastos que se deben afiadir al precio de las mercancias importadas, de
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conformidad con articulo 8.1.d del Acuerdo sobre Valoracién, pues la mera
existencia del producto de la reventa implica un ajuste del valor en aduanas, sin que
se requiera que exista condicién de venta.

Explicé que, de acuerdo con el articulo 8.3 del Acuerdo sobre Valoracion, las
adiciones al precio sOlo podran hacerse sobre la base de datos objetivos y
cuantificables, lo que no significa que no sea posible determinarlo por el valor de la
transaccion.

Aclar6é que, aunque la decision del Tribunal parece favorable, es contradictoria al
negar el ajuste considerando que el pago producto de la reventa no se hace al
proveedor de la mercancia.

Precis6 que las sociedades DDS Colombia Limitada, DDS Latin Ameérica S.A. y
DDS International Trading BV se encuentran vinculadas a DDS AG como matriz del
grupo, por lo cual se cumple con lo previsto en el articulo 15 numeral 4 literal b del
Acuerdo sobre Valoracion de la OMC.

Concluy6 que el ajuste referido no procede en si por la publicidad internacional, sino
por estar incluido en el porcentaje del 4% del valor de la reventa.

Anoto que, para llevar a cabo la modificacion de la tarifa, la Administracion realizo
un estudio técnico del valor en aduanas, el cual obra en el expediente.

Insistié que la tarifa de comercializacion internacional debe incluirse en el valor de
aduana de la mercancia importada, considerando que se remuneran las actividades
estipuladas en la clausula 5 del contrato de licencia y no por concepto de publicidad
internacional®.

Respecto de la caducidad de la accién sancionatoria reiteré los argumentos
planteados en la contestacion de la demanda 'y preciso que el caso sujeto a analisis
corresponde a una infraccion continuada, debido a que existe una conducta
reiterada en el tiempo, por lo cual el término para contabilizar la caducidad se debe
computar desde el 29 de octubre de 2016, fecha en la cual ocurrié el ultimo hecho
que da lugar a la infraccion.

Oposicion al recurso
Las partes guardaron silencio.
Concepto del Ministerio Publico

El agente del Ministerio Publico no rindié concepto.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Previo a resolver el asunto de fondo, la Sala debe pronunciarse sobre el
impedimento para conocer el proceso manifestado por el Consejero Luis Antonio

& Al respecto cit las sentencias del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, del 17 de agosto de 2017,
Exp: 250002337000 2015 — 00388. Postura reiterada en la sentencia del 20 de mayo de 2020, Exp. 250002337000-2017-
00555-00 y el salvamento de voto de la sentencia del Consejo de Estado, Seccién Cuarta, del 01 de junio de 2023. Exp.
26991.
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Rodriguez Montafio’, con fundamento en el numeral 2 del articulo 141 del Cédigo
General del Proceso®.

La Seccion considera que el impedimento manifestado es procedente, con la sola
operancia de la causal del numeral 2 ibidem, esto es, que el Consejero fue
sustanciador del mismo en la instancia anterior y ponente de la providencia recurrida
en su calidad de magistrado de la Seccion Cuarta - Subseccion “A” del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, por lo que se le separara del conocimiento del
presente asunto. Con todo, existe quorum para decidir, razon por la cual, la Sala se
pronunciara sobre el litigio planteado por las partes.

Corresponde a la Sala decidir sobre la legalidad de la Liquidacién Oficial de Revision
de Valor Nro. 1-03-241-201-640-0-006133 del 3 de diciembre de 2019 y la
Resolucion No. 3065 del 2 de junio de 2020, actos administrativos expedidos por la
DIAN, que modificaron las declaraciones de importacion presentadas por la actora
en el cuarto trimestre del afio 2016, segun los cargos propuestos en los recursos de
apelacion presentados por ambas partes.

Se precisa que no seran analizados los cargos de nulidad relacionados con la
violacion al debido proceso, los cuales fueron negados por el Tribunal y no se
propuso ningun motivo de inconformidad por la parte actora, en virtud del principio
de congruencia, regulado por los articulos 320 y 328 del Cédigo General del
Proceso.

1. Sobrelaadicion delatarifa de comercializacidn internacional al valor en
aduana

La DIAN, en el recurso, afirmé que el Tribunal no tuvo en cuenta que esta probado
que la tarifa de comercializacién internacional es un pago que revierte al vendedor,
teniendo en cuenta que DDS AG, DDS Latin América y DDS Colombia Ltda. estan
vinculadas entre ellas, tal como se expuso en el estudio técnico de valor.

Para decidir estos motivos de inconformidad, es util tener presente que el articulo
8.1.d del Acuerdo sobre Valoracion de la OMC indica que al valor de transaccién
(que corresponde al realmente pagado o por pagar) debe adicionarse el valor de cualquier
parte del «producto» de la reventa que revierta directa o indirectamente en el
vendedor.

El articulo 12 del Anexo de la Resolucion Nro. 846 de 2004 de la CAN, vigente para
el momento de los hechos de la demanda, desarroll6 esta norma para los paises
miembros y aclaré que el «producto» se refiere a la utilidad o ganancia obtenida por
la reventa posterior a la importacion, que los casos mas representativos son
aquellos en los que se pacta un reparto de un porcentaje de los beneficios entre el
vendedor y el comprador, que no opera por el reparto de dividendos y que, si no
puede hacerse el ajuste, no puede utilizarse el método de valor de transaccién para
determinar el valor en aduana del bien.

En concordancia, el articulo 182 de la Resolucién Nro. 4240 del 2000 proferida por
la DIAN sefala que las reversiones del articulo 8.1.d del Acuerdo deben adicionarse

7 Samai, indice 13.

8 “Articulo 141. Causales de Recusacion. Son causales de recusacion las siguientes: (...)
2. Haber conocido del proceso o realizado cualquier actuacién en instancia anterior, el juez, su conyuge,
comparfiero permanente o algunos de sus parientes indicados en el numeral precedente”.
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al valor de transaccion cuando se pacte alguna forma de reparto de beneficios entre
el comprador y el vendedor o cuando se da un giro de utilidades por la reventa de
la mercancia.

Ademas, el articulo 8 del anexo de la norma comunitaria sefiala que los pagos
indirectos son los realizados a un tercero en beneficio del vendedor o para satisfacer
una obligacion de éste como condicidn impuesta en la negociacion y que son
determinantes del precio total de las mercancias.

En el Estudio del Caso 2.2 del Comité Técnico de Valoracion en Aduana de la OMA?®
(invocado por DDS Colombia Ltda. en la apelacion) sefiala que el articulo 8.1.d del Acuerdo
no exige que el pago de la reversion sea condicion para la venta, por lo que la mera
existencia del producto da lugar a su inclusion para determinar el valor de
transaccion.

Aunque el Acuerdo sobre Valoracién de la OMC no dispone condiciones del ajuste,
el articulo 8 ibidem sefiala que Unicamente procede la inclusién del producto basado
en datos objetivos y cuantificables, por lo que si no es posible determinar su valor
al momento de la importacion es necesario aplazar su determinacién durante un
término razonable para la obtencién de la informacién requerida.

En concordancia con esta precision, el articulo 27 de la Resolucién Nro. 846 de la
CAN sefiala que cuando no se conozca el valor exacto de las reversiones al
momento de la importacion por consistir en un porcentaje del valor de la reventa de
la mercancia, se podra hacer una estimacion provisional en la declaracién andina
del valor advirtiendo esta circunstancia.

Al examinar las pruebas que obran en el expediente, se observa que el articulo 5
del contrato de licencia establece lo siguiente:

“ARTICULO 5
TARIFA DE MERCADO INTERNACIONAL

5.1. EL LICENCIATARIO le pagara al LICENCIANTE como remuneracion por los beneficios
de la comercializacién obtenidos en virtud del presente CONTRATO, una tarifa de
mercadeo internacional (IMF por su acrénimo en inglés) equivalente al cuatro por ciento
(4%) de las VENTAS NETAS de los PRODUCTOS y PRODUCTOS AUTORIZADOS.

5.2 Las siguientes actividades por parte del LICENCIANTE estan cubiertas por la IMF:

a. Lacelebraciony gestidn de contratos con atletas, equipos y federaciones deportivas
de renombre a nivel regional y mundial, y cuya reputacion pueda explotarse de
manera favorable en el TERRITORIO para promocionar las ventas y distribuciones
locales; y la provision de materiales (por ejemplo, publicidad) y oportunidades (por
ejemplo, exhibiciones y eventos) por medio de presentaciones de atletas, equipos y
federaciones para promocién y venta de los productos;

b. Lacelebraciéony gestién de contratos para patrocinar eventos (incluidos, entre otros,
los Juegos Olimpicos, la Copa Mundial de Futbol, Ligas Europeas y demas
competencias regionales, la Liga de campeones de Europa (Champions League) o
cualquier evento de mercadeo de valor similar, segun lo considere el LICENCIANTE
cuya reputacion pueda explotarse de manera favorable en el TERRITORIO, y la
provisién de materiales y oportunidades (por ejemplo, “DDS, el patrocinador o

9 Las opiniones consultivas, los comentarios, las notas explicativas, los estudios de casos y los estudios del Comité Técnico
de Valoracién de la OMA que fueron incluidos en el anexo de la Resolucién Nro. 846 de la CAN forman parte integral del
reglamento comunitario. Entre estas se encuentra el Caso 2.2. referido, el cual puede ser consultado en el siguiente
enlace: http://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/Gace1103.pdf.
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socio oficial de ...”) por medio de presentaciones de eventos para la promocién y
venta de los PRODUCTOS;

c. Lacreacién de conceptos para campafias de publicitarias y frases publicitarias en el
ambito regional e internacional, y la promocion de materiales asociados y cualquier
otro tipo de apoyo para la publicidad de los PRODUCTOS en el TERRITORIO;

d. Lacreaciony mantenimiento de un sitio web de DDS, al cual se podra acceder en el
TERRITORIO y que apoye y fortalezca la capacidad del LICENCIATARIO de
promocionar y vender los PRODUCTOS en el TERRITORIO;

e. Beneficiarse de la organizacion y/o participaciéon del LICENCIANTE en ferias
internacionales y reuniones de mercadeo™O,

Adicionalmente, en el numeral 1.15 de la clausula 1 del mismo contrato se define la

expresion «VENTAS NETAS» COMO «los ingresos brutos provenientes de todas las ventas de los
PRODUCTOS y PRODUCTOS AUTORIZADOS recibidos por el LICENCIATARIO o las subsidiarias
del mismo a clientes independientes, menos impuestos sobre ventas, declaraciones, reembolsos,
descuentos, descuentos comerciales permitidos y utilizados, transporte y seguros, si son facturados

de forma separada o son excluidos especificamente de los precios de ventas™1,

De acuerdo con lo anterior, esta probado que la sociedad actora paga el 4% de sus
ventas netas de los productos licenciados en favor de DDS AG por concepto de
tarifa de mercadeo internacional, con lo cual retribuye la actividad de publicidad
internacional o regional realizadas por la licenciante a nivel global, tales como i) la
firma y manejo de contratos y patrocinio de eventos con atletas, equipos y
federaciones deportivas de importancia regional o global, ii) la creacion de
conceptos para campafas de publicidad globales, iii) el patrocinio de reconocidos
deportistas y equipos deportivos internacionales, iv) la asistencia a eventos
deportivos globales como los Juegos Olimpicos o la Liga de Campeones, y V)
campafnas de publicidad globales y la creacion de la pagina web que permite el
acceso en el territorio.

Ahora, en ocasiones anteriores'?, esta Seccion decidié casos idénticos entre las
mismas partes, en los que se examind la legalidad de la liquidacién oficial de
revision de valor respecto a otras declaraciones de importacion.

En providencia del 27 de octubre de 20223, reiterada en las demas providencias
referidas, la Sala analiz6 un contrato de licencia con los mismos elementos y

obligaciones y concluyd que “Resulta claro que el objeto de dichos pagos se diferencia del de
las regalias o canones que también debe pagar la demandante de conformidad con el mismo
contrato, pues estas Ultimas remuneran a la sociedad licenciante por el derecho otorgado para la
explotacion de propiedad intelectual. Segun el articulo 8, las regalias corresponden a la
contraprestacion a favor de la sociedad licenciante por el derecho a usar las marcas de su propiedad
y su know-how en Colombia, cuestién diferente e independiente de la remuneracion derivada de la
actividad de publicidad internacional que desarrolla la licenciante”.

De igual forma, en dicha providencia se expuso que “La remuneracion por concepto de
publicidad no se encuentra incluida en el articulo 8 de del Acuerdo de Valor de la OMC como un
rubro susceptible de afadirse al valor en aduana, por lo que las erogaciones que tienen por objeto
cubrir tales gastos no podrian afiadirse al valor en aduana. El hecho de que la tarifa de

10 samai Tribunal, indice 8, carpeta de antecedentes administrativos, PDF “RV201620192303 DDS TOMO 1”, paginas 59 y
60.

1 Ibidem, pagina 53.

12 Sentencias del Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. del 27 de octubre de 2022,
Exp. 25552, CP: Milton Chaves Garcia y Consejo de Estado, del 27 de octubre de 2022, Exp. 25565, CP: Myriam Stella
Gutiérrez Arguello, Sentencia del 1 de junio de 2023, Exp. 27005 CP: Myriam Stella Gutiérrez Argiello, y del 4 de julio de
2024, Exp. 28489 C.P. Wilson Ramos Giron.

3 Sentencia del Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. del 27 de octubre de 2022,
Exp. 25565, CP: Myriam Stella Gutiérrez Argiello.
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comercializacién internacional se liquide con base en un porcentaje de las ventas efectuadas por la
demandante no supone una reversion en si misma, pues el contrato de licencia acude a esa formula
para efectos de calcular su valor, mas no como una participacién en las ventas de las mercancias
importadas efectuadas por la demandante”.

Estas conclusiones son aplicables a este caso, de tal forma que no procede la
adicion de lo pagado por concepto de tarifa de mercadeo internacional al valor en
aduana de la mercancia importada.

Por otro lado, se advierte que la DIAN, en la apelacion, solicitd que se reitere la
postura asumida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en sentencias del
17 de agosto de 2017 y del 20 de mayo de 2020. Sin embargo, dichas providencias
no constituyen precedente vinculante para el Consejo de Estado porque fueron
proferidas por autoridades judiciales que son de inferior jerarquia. Por el contrario,
las sentencias antes referidas del 27 de octubre de 2022 proferidas por esta Seccion
si constituyen un precedente horizontal y vinculante que debe ser acatado para este
caso, en aplicacion del principio de igualdad.

Por lo expuesto, la apelacion de la DIAN no prospera.

2. Sobrelaadicién de las regalias

La demandante afirmd que el pago de las regalias pactadas en la clausula 8 del
contrato de licencia no cumple los requisitos para su adicion al valor en aduanas.

Antes de analizar los motivos de inconformidad concretos propuesto por la actora,
debe tenerse presente que el articulo 26 de la Resolucion Nro. 846 de la CAN, en
concordancia con el articulo 8.1.c del Acuerdo sobre Valoracién, sefiala que los
canones y derechos de licencia consisten en el pago de los derechos de propiedad
intelectual necesarios, entre otros, para vender los productos importados con el uso
de marcas, de patentes y de cualquier otro derecho previsto en la Decision 486 de
la CAN.

Ahora, el pago debe cumplir los siguientes requisitos para que este concepto sea
adicionado al precio de transferencia: i) estar relacionado con la mercancia
valorada, ii) constituir condicion para la venta, iii) estar basado en datos objetivos y
cuantificables y iv) no estar incluido en el precio realmente pagado o por pagar.

La Opinion Consultiva 4.10 del Comité Técnico de Valoracion en Aduana de la
OMA # sefial6 que el pago de un derecho de licencia por revender prendas
importadas con la marca constituye condicion de venta porque no es posible realizar
la compra de los productos sin dicha marca. Ademas, la Opinién Consultiva 4.11 del
mismo Comité indicé que cuando el pago de la licencia no sea exigido por el
vendedor, sino por su matriz, se considerard relacionado con la mercancia
importada porgue sin su pago no puede utilizarse la marca.

En concordancia, el articulo 26 de la Resolucién Nro. 846 de la CAN sefiala que los
requisitos consistentes en que el canon o derecho de licencia esté relacionado con
la mercancia y que sea condicion para la venta se consideran cumplidos por el pago
a un tercero, siempre y cuando dicho tercero se encuentre vinculado al vendedor,

14 Las opiniones consultivas, los comentarios, las notas explicativas, los estudios de casos y los estudios del Comité Técnico
de Valoracién de la OMA que fueron incluidos en el anexo de la Resolucién Nro. 846 de la CAN forman parte integral del
reglamento comunitario. Todas las opiniones consultivas que seran analizadas en este proyecto pueden ser consultadas
en el siguiente enlace:
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/Gace1103.pdf
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caso en el que no es necesario que el contrato establezca de forma expresa que el
pago del canon es condicién para la venta. También indica que cuando el canon o
derecho de licencia se determine con base en un porcentaje sobre la reventa de la
mercancia, evento en el que no se conoce su valor al momento de la importacion,
se puede realizar la anotacién expresa en la declaracién andina del valor para
ajustar el importe de forma provisional.

Con base en lo anterior, la Sala analizara el cumplimiento de los cuatro requisitos
previstos en el articulo 8.1.c del Acuerdo sobre Valoracion de la OMC, conforme
con los argumentos concretos propuestos por la apelante, atendiendo el precedente
de esta Seccidon en casos idénticos y entre las mismas partes'®.

Sobre los primeros dos requisitos, consistentes en que el canon o derecho de
licencia esté relacionado con la mercancia y que sea condicion para la venta, la
apelante sostuvo que el pago de las regalias no solo retribuye el uso de la marca
por la mercancia importada, sino también por la mercancia manufacturada en
Colombia, segun se pactd en el contrato de licencia. En este sentido, a su juicio,
debe aplicarse la Opinion Consultiva 4.5 del Comité Técnico de Valoracion de la
OMA, gque indic6 que el canon no constituye condicidon de la venta cuando se paga
por el uso de la marca, sin que sea relevante si los productos son importados u
obtenidos de proveedores locales. Ademas, la actora sostuvo que el pago de
regalias no revierte a la vendedora porque no obtiene ningun beneficio ni algin
reparto de utilidades por parte de DDS AG.

Al respecto, el numeral 8.2 de la clausula 8 del contrato de licencia sefiala que el
pago de las regalias cubre los siguientes derechos: i) utilizar la marca dentro del
territorio colombiano, ii) utilizar los conocimiento técnicos dentro del territorio
colombiano, iii) la distribucién exclusiva en el territorio colombiano y la distribucién
no exclusiva de medias en el territorio venezolano, iv) celebrar acuerdos de
mercadeo deportivo en el territorio colombiano y v) la fabricacion no exclusiva en el
territorio colombiano, conforme con la clausula 2. Asi las cosas, es cierto que el
contrato de licencia sefala que la tarifa debe ser pagada por la venta de cualquier
producto que utilice la marca licenciada, sea importado o manufacturado en
Colombia.

No obstante, esta clausula no demuestra que DDS Colombia Ltda. haya
manufacturado mercancia en el territorio nacional. El hecho de que el contrato de
licencia habilite a la sociedad colombiana para manufacturar mercancia en el pais,
no es prueba de que asi se haya hecho, ni de que los pagos que fueron adicionados
al valor en aduana por la DIAN incluyeron los pagos por la mercancia que no fue
importada.

Se destaca que la carga de probar este aspecto le corresponde a DDS Colombia
Ltda., no solo porque los actos acusados se presumen legales, sino porque la
afirmacion realizada no es indefinida y, por lo tanto, debe ser probada, segun lo
sefala el articulo 167 del Codigo General del Proceso. Ademas, es esa sociedad la
que la que tiene en su poder la informacion necesaria para discriminar por cuales
productos fueron pagadas las regalias en el cuarto trimestre de 2016.

15 Sentencias del Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. del 27 de octubre de 2022,
Exp. 25552, CP: Milton Chaves Garcia y Consejo de Estado, del 27 de octubre de 2022, Exp. 25565, CP: Myriam Stella
Gutiérrez Arguello, Sentencia del 1 de junio de 2023, Exp. 27005 CP: Myriam Stella Gutiérrez Argiello, y del 4 de julio de
2024, Exp. 28489 C.P. Wilson Ramos Girén.
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Precisamente por esto es que el articulo 26 de la Resolucion Nro. 846 de la CAN
sefiala que el importador podré estimar provisionalmente el valor de los canones o
derechos de licencia al momento de presentar la declaracion, permitiendo que luego
de realizar la reventa determine de forma definitiva el valor correcto. Pese a esto,
no hay prueba de que DDS Colombia Ltda. haya estimado provisionalmente el
valor de las regalias y haya ajustado posteriormente el valor de la mercancia en
aduana a la realidad.

Ahora, la Opinién Consultiva 4.5, el Comité Técnico de Valoracion de la OMA sefial6
lo siguiente:

“OPINION CONSULTIVA 4.5
CANONES Y DERECHOS DE LICENCIA SEGUN EL ARTICULO 8.1 c) DEL ACUERDO

1. El fabricante extranjero M es propietario de una marca comercial protegida en el pais de
importacion. El importador | fabrica y vende bajo la marca comercial de M seis tipos de
cosmeéticos. | debe pagar a M un canon que representa un 5% de su volumen de venta
anual bruto de cosméticos con la marca comercial de M. Todos los cosméticos se fabrican
segun la férmula de M a base de ingredientes obtenidos en el pais de importacion, salvo
uno para el cual M vende, normalmente, los ingredientes esenciales. ¢Qué trato ha de
aplicarse al canon, habida cuenta de los ingredientes importados?

2. El Comité Técnico de Valoracion en Aduana expreso la opinidn siguiente:

El canon debe pagarse a M tanto si | utiliza los ingredientes de M como si utiliza los
suministrados por proveedores locales; por lo tanto, el canon no constituye una condicién
de venta de las mercancias y, a efectos de valoracién, no puede afadirse de conformidad
con el articulo 8.1 c¢) al precio realmente pagado o por pagar”

Esta opinidén consultiva analiza si procede la adicién de lo pagado por concepto de
canones al valor en aduana de un ingrediente importado y utilizado en la produccion
del bien final en el pais importador, ante lo que concluy6 que esto no procede si el
pago de las regalias debe hacerse también en el evento de que el ingrediente sea
obtenido de proveedores locales.

Empero, este no es el caso objeto de esta providencia, puesto que no esta en
discusion el valor en aduanas de ingredientes importados, sino de bienes finales,
sobre los cuales DDS Colombia Ltda. no tiene derecho exclusivo de fabricacion,
segun la clausula 8 del contrato de licencia. Ademas, se reitera que no esta probado
gue la demandante efectivamente haya fabricado mercancia en Colombia y que el
pago realizado por concepto de regalias corresponde a la venta de esos productos.

De otro lado, DDS Colombia Ltda. afirmé que el pago de regalias no es condicion
para la venta porque la clausula 9 del contrato de licencia prevé que el
incumplimiento solo tiene como consecuencia el reconocimiento y pago de
intereses. En concordancia, sefialé que el contrato de compraventa internacional no
prevé que el pago de regalias a la sociedad matriz es condicion para la venta y que
la misma vendedora certificé que el pago de regalias no constituye una condicion
para la venta.

Para resolver estos puntos, se pone de presente que en el expediente no obra copia
del contrato de compraventa de la mercancia importada, por lo que no puede
verificarse su contenido.

Ahora, DDS Colombia Ltda. y DDS Latin América estan vinculadas a la sociedad
matriz, DDS AG, segun consta en la documentacion de precios de
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transferencia de DDS Colombia Ltda'®. Entonces, aunque DDS Latin América
certifico que las ventas realizadas a DDS Colombia Ltda. no existid ninguna
condicion para la vental’, en virtud de lo dispuesto en el articulo 26 de la Resolucion
Nro. 846 y la Opinién Consultiva 4.11 del Comité Técnico de Valoracion en Aduana,
esto no es cierto, pues el pago de las regalias se hace a una empresa vinculada a
la vendedora con el fin de poder utilizar la marca, aun cuando dicha condicién no
esté expresa en ningun contrato.

Esta conclusion se refuerza en que, si bien es cierto que el numeral 9.2 de la
clausula 9 del contrato de licencia estipula que el retraso del vendedor no afecta las
compras o ventas a empresas vinculadas o no vinculadas'®, también lo es que el
numeral 10.3 de la clausula 10 sefiala que el incumplimiento en el pago superior a
10 dias da lugar a la terminaciéon unilateral del contrato por DDS AG y que, en
consecuencia, se revertiran los derechos de licencia al licenciante, lo que impide el
uso de la marca®®.

En el concepto técnico rendido por Daniel Zolezzi se afirm6 que el pago de las
regalias pactadas en el contrato de licencia no constituye una condicion para la
venta porque se debe pagar, aunque no se importen productos, sino también
cuando los productos son manufacturados en el territorio nacional®. Sin embargo,
como lo indicé el Comité Técnico de Valoracion en Aduana en la Opinion Consultiva
4.11, el pago de canones o derechos de licencia por revender prendas importadas
con la marca constituye condicién de venta porque no es posible realizar la compra
de los productos sin dicha marca. En consecuencia, contrario a lo dicho por el
concepto técnico, las circunstancias propias de este caso permiten afirmar que el
pago de regalias por parte de DDS Colombia Ltda. es una condicién para la venta
porque no es posible utilizar la marca que se encuentra en las prendas importadas
en caso de incumplimiento del pago. Ademas, se reitera que no esta probado que
la demandante efectivamente haya fabricado mercancia en Colombia y que el pago
realizado por concepto de regalias corresponde a la venta de esos productos.

En cuanto al tercer requisito para la adicion de los canones o derechos de licencia
al valor en aduanas, que consiste en que se utilicen datos objetivos y cuantificables,
la apelante afirmé que la DIAN no pudo desagregar lo pagado por regalias de la
mercancia importada de lo pagado por la mercancia manufacturada en Colombia.
Ademas, indicé que la autoridad aduanera no pudo verificar cual fue el destino de
la mercancia importada en el periodo fiscalizado, lo cual es relevante porque una
parte fue utilizada para patrocinios en el pais, de tal forma que esos productos no
fueron vendidos.

La apelante también afirm6 que el operador logistico certific6 que la mercancia
importada en el periodo fiscalizado permaneci6 en bodega y no fue vendida en ese
mismo lapso, de tal modo que el valor utilizado por la DIAN, no corresponde a las
mercancias importadas en ese mismo periodo.

16 samai Tribunal, indice 8, carpeta de antecedentes administrativos, PDF “RV201620192303 DDS TOMO 17, paginas 107
a 108.

17 Samai Tribunal, indice 8, carpeta de antecedentes administrativos, PDF “RV2071620192303 DDS TOMO 3”, pagina 282.

18 samai Tribunal, indice 8, carpeta de antecedentes administrativos, PDF “RV201620192303 DDS TOMO 17, paginas 64 y
65.

19 Ibidem, pagina 66.

20 samai Tribunal, indice 8, carpeta de antecedentes administrativos, PDF “RV2016207192303 DDS TOMO 4, paginas 19 a
23.
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Sobre estos argumentos, se reitera que DDS Colombia Ltda. no cumplié su carga
de la prueba por cuanto no demostré que las regalias pagadas en el cuarto trimestre
de 2016 corresponden a la reventa de mercancias diferentes a las importadas en el
periodo fiscalizado, a pesar de que ella es la que tiene la informacion para
determinarlo, por lo que el articulo 26 de la Resolucidén Nro. 846 de la CAN le ordena
hacer una estimacién provisional al momento de la presentacion de la declaracion.

De igual forma, en el expediente no existe alguna prueba que permita determinar si
algunos productos importados en ese periodo fueron entregados gratuitamente por
la realizacion de patrocinios.

En cuanto al certificado expedido por la empresa de logistica, ella no da certeza
sobre las afirmaciones de la demandante porque expresamente sefiala que tomd
como muestra el 100% de la mercancia depositada durante todo el afio 2016, lo que

significa que incluye periodos diferentes al fiscalizado, y se limita a afirmar que “si
bien se presentaron casos donde la mercancia fue despachada a los pocos dias de haber ingresado
a la bodega, en otros casos, los productos no fueron despachados sino hasta [7] meses después de
Su registro de ingreso tal y como se puede apreciar en los soportes que se adjuntan en esta

validacion bajo el Anexo No. 421, A pesar de que dicha certificacion sefiala que se adjunta
el Anexo Nro. 4, ese documento no fue aportado con la demanda y tampoco obra
en el expediente administrativo.

Ahora bien, al certificado analizado se anex6 al documento denominado Anexo Nro.
1, en el cual consta que en el afio 2016 DDS Colombia Ltda. vendio el 76,64% de la
mercancia almacenada, que el 23,83% de los productos se vendieron luego de
transcurridos 7 meses contados desde su depdsito y que el 23,35 % de los bienes
no fueron vendidos??.

Empero, al igual que el texto del certificado, este documento hace referencia a los
productos almacenados que fueron vendidos durante todo el 2016, sin que permita
determinar los bienes que fueron importados y vendidos en el cuarto trimestre de
dicho afio, que corresponde al periodo fiscalizado en los actos acusados.

Frente al cumplimiento del cuarto requisito del articulo 8.1.c del Acuerdo sobre
Valoracion de la OMC, el recurso de apelacion no formul6 ningdn motivo de
inconformidad concreto, sino que se limité a reiterar que no procede el ajuste del
valor en aduana, por lo que se tiene por cumplido.

Por lo expuesto, este cargo de la apelacion de DDS Colombia Ltda. no prospera.
3. Sobrelacaducidad de la facultad sancionatoria de la administracion.

El articulo 478 del Estatuto Aduanero establece que la facultad sancionatoria de la
autoridad aduanera caduca en el término de 3 afios contados a partir de la comision
del hecho u omisién que constituye infraccién, pero si la conducta es de ejecucion
sucesiva 0 permanente, el término se contabilizara desde la ocurrencia del ultimo
hecho u omisién. Ademas, indica que cuando no sea posible determinar la fecha de
ocurrencia de los hechos, el término de caducidad de la facultad sancionatoria se
contabiliza desde que la administracion aduanera tuvo conocimiento de la
infraccion.

2L |bidem, paginas 49 a 51.
22 |bidem, pagina 53.
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Dicha norma no establece qué evento interrumpe el término de caducidad de la
facultad sancionatoria de la autoridad aduanera, por lo que son aplicables las reglas
generales del procedimiento administrativo sancionatorio de la Ley 1437 de 2011,
que en el articulo 52 dispone que dentro del término de caducidad debe expedirse
y notificarse el acto administrativo.

Esta interpretacion es acorde con la jurisprudencia de esta Seccion aun en vigencia
del Codigo Contencioso Administrativo. En efecto, en sentencia del 29 de
septiembre de 201123, se afirmé que, si bien es cierto que el requerimiento especial
aduanero anuncia las posibles sanciones, también lo es que con la notificacion de
la liquidacién oficial se ejerce la facultad sancionadora de la autoridad aduanera, de
tal modo que esta impide que opere la caducidad.

De forma posterior a esta providencia, la Seccién modifico su postura y considero
que, si la potestad administrativa sancionatoria de la DIAN se ejerce dentro de un
proceso de determinacion oficial de valor de las mercancias importadas, el limite
temporal para el ejercicio de esa potestad estaba dado por el término de firmeza de
las declaraciones de importacion modificadas?*.

No obstante, la postura de la sentencia del 29 de septiembre de 2011 fue retomada
recientemente, en sentencia del 27 de octubre de 202224, en la que se indico que:

“la Sala procede a rectificar su posicién anterior, para retomar la tesis segun la cual el término
de caducidad de tres afios con que cuenta la administracién para imponer sanciones en
materia aduanera bajo el régimen dispuesto en el Decreto 2685 de 1999 corre de manera
independiente al término de firmeza de las declaraciones aduaneras. En todo caso, se tiene
que la potestad sancionatoria solo se entiende plenamente ejercida por la administracién con
el acto oficial que la impone, por lo que el término de caducidad para su imposicion corre a
partir del momento de la comisidn del hecho, y se interrumpe con la notificacion de la
liquidacién oficial de revisién de valor, cuando se impone en ese acto”

Asi las cosas, contrario a lo dicho por la DIAN en la oposicién a la demanda, el
término de caducidad de la facultad sancionatoria de la autoridad aduanera no se
interrumpe con la notificacion del requerimiento especial aduanero, sino solo con la
notificacion de la liquidacion oficial.

Hecha la anterior precision, se observa que, segun la liquidacién oficial de revision
de valor, las declaraciones fiscalizadas fueron presentadas por la demandante entre
el 4 al 29 de octubre de 20162% de tal modo que el término de caducidad de la
facultad sancionadora frente a cada una de ellas operé entre el 4 el 29 de octubre
de 20109.

Por su parte, la liquidacion oficial de revision de valor indicé que la notificacion se
surtiria por correo, segun lo previsto en el articulo 664 del Decreto 390 de 2016, el
cual dispone que la notificacion se entendera surtida en la fecha de recibo del acto
administrativo por el interesado, de acuerdo con la certificacién expedida por parte

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Proceso: 25000-23-27-000-2008-01 (17970).
Sentencia del 29 de septiembre de 2011. C.P.: Martha Teresa Bricefio de Valencia.

24 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Proceso: 22059. Sentencia del 22 de octubre
de 2020. CP: Milton Chaves Garcia.

25 samai Tribunal, indice 8, carpeta de antecedentes administrativos, PDF “RV201620192303 DDS TOMO 4”, pagina
115. Se precisa que la liquidacion oficial de revisién de valor sefiala que la declaracion de importacion con Sticker Nro.
07500271365612 fue presentada el “29/109/2017”. Se evidencia que, ademas del error de transcripcion del mes, también
existe un error del afio, comoquiera que los actos administrativos acusados y todos los documentos obrantes en los
antecedentes administrativos, expedidos tanto por la DIAN como por la demandante, destacan que las declaraciones
fiscalizadas fueron presentadas en su totalidad en el cuarto trimestre de 2016.
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de la entidad designada para tal fin.

Teniendo esto presente, se advierte que la liquidacién oficial de revisién de valor
fue notificada mediante correo entregado a la demandante el 9 de diciembre de
2019, segun lo acreditd la empresa de correos?®. Con base en lo expuesto, la Sala
concluye que la facultad sancionadora de la DIAN operé frente a las 28
declaraciones de importacion.

Por lo expuesto, este cargo de la apelacién de la demandada y se confirma la
sentencia de primera instancia.

4. Sobre la condena en costas.

No se impondra condena en costas porque no fue demostrada su causacion, tal
como lo exige el articulo 365 del Codigo General del Proceso, aplicable en virtud
del articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

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

FALLA

1. Declarar fundado el impedimento manifestado por el consejero Luis Antonio
Rodriguez Montafio. En consecuencia, se le separa del conocimiento del
presente asunto.

2. Confirmar la sentencia del 14 de junio de 2024, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion A por lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

3. Sin condena en costas en esta instancia.

Copiese, notifiguese, comuniquese y devuélvase el expediente al tribunal de
origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprobo6 en la sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamente), (Firmado electrénicamente)
WILSON RAMOS GIRON MILTON CHAVES GARCIA
Presidente
Aclara Voto

(Firmado electronicamente)

MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO

Sefior ciudadano este documento fue firmado electrénicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer a
través de la siguiente direccion electrénica:https://samai.consejodeestado.gov.co/Vistas/documentos/evalidador

% Samai Tribunal 8, “RV201620192303 DDS TOMO 4", pagina 125.
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