Radicacién: 25000-23-37-000-2017-00207-01 (25552)
Demandante: Adidas Colombia Ltda.

FALLO
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERO PONENTE: MILTON CHAVES GARCIA
Bogot4a, D.C., veintisiete (27) de octubre de dos mil veintidds (2022)
Asunto: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 25000-23-37-000-2017-00207-01 (25552)
Demandante: ADIDAS COLOMBIA LTDA.
Demandado: U.A.E.- DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES- DIAN.

Tema: Asuntos aduaneros. Caducidad de la potestad sancionatoria

aduanera. Ajuste al valor.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia del 19 de junio de 2020, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccidon Cuarta Subseccion B, que accedio a las pretensiones de la
demanda.

ANTECEDENTES

El 1.° de enero del 2009, Adidas Colombia Ltda. suscribié un contrato de licencia con
Adidas AG, sociedad domiciliada en la Republica Federal de Alemania. En dicho
contrato la demandante se obligd a pagar una suma equivalente al 4% de las ventas
netas a favor de Adidas AG, como Tarifa de Comercializacion Internacional (“TCI”), por
concepto de firma y manejo de contratos y patrocinio de eventos con atletas, equipos
y federaciones deportivas de importancia regional o global y cuya reputacion pudiera
ser aprovechada en Colombia, creacion de conceptos y esléganes para campafias de
publicidad globales, y publicidad de los productos licenciados en Colombia?.

En el mismo contrato se pacto el pago de una regalia equivalente al 2% de las ventas
netas de los productos por el uso de las marcas y know-how de Adidas en Colombia,
el derecho exclusivo para distribuir los productos en Colombia, y el derecho de celebrar
contratos de mercadeo en eventos deportivos en Colombia?.

El 21 de enero del 2016, la Division de Gestion de Fiscalizacion de la DIAN propuso
modificar las declaraciones de importacion presentadas por la demandante durante el

1 Contrato de licencia, folio 245 c.p. 1.
2 Contrato de licencia, folio 250 c.p. 1.
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primer trimestre del afio 2013 por medio del Requerimiento Especial Aduanero nro.1-
03-238-419-435-5-0000222, en el sentido de incluir el valor de la tarifa de
comercializacion internacional y de las regalias en el valor de importacion. En dicho
acto se propuso una liquidacion oficial de revisiéon de valor por $2.469.138.000,
equivalentes a la suma del mayor arancel a pagar determinado por $577.273.000,
$572.273.000 como mayor IVA a cargo, y $1.499.829.000 a titulo de sancién?.

Previa respuesta al requerimiento especial aduanero, la DIAN expidio la Liquidacion
Oficial de Revision de Valor nro. 1-03-241-201-640-0-0521 del 20 de abril del 2016,
notificada el dia 27 del mismo mes, en la cual confirmd el contenido del requerimiento
especial aduanero mencionado®.

Eldia 19 de mayo del 2016, la demandante presento recurso de reconsideracion contra
la Liquidacion Oficial de Revisiéon de Valor nro. 1-03-241-201-640-0-0521 del 20 de
abril del 2016, en el cual solicitd declarar la configuracién del silencio administrativo
positivo a favor de la demandante, y la revocatoria de la liquidacion oficial impugnada?®.
Este recurso fue resuelto mediante la Resolucion nro. 005981 del 17 de agosto del
2016, que nego la declaratoria del silencio administrativo positivo, y confirmé en todas
sus partes la resolucion recurrida®.

Posteriormente, el 5 de septiembre del 2016, la demandante interpuso recurso de
reposicién en contra de la negativa de la declaratoria de silencio administrativo positivo
contenida en la Resolucion nro. 005981 del 17 de agosto del 2016, el cual fue negado
por la demandada mediante la Resolucién nro. 008384 del 31 de octubre del 2016°.

DEMANDA
1. Pretensiones

En ejercicio del medio de control previsto en el articulo 138 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, la sociedad Adidas
Colombia Ltda. formulé mediante apoderado las siguientes pretensiones?®:

“A. A TITULO DE NULIDAD. i}

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 Liquidacion Oficial de Revision de Valor No.
1-03-241-201-640-0-0521 expedida el 20 de abril de 2016 por la Division de Gestion de
Liquidacion de la Direccion Seccional de Aduanas de Bogota, de (i) la Resolucién
005981 del 17 de agosto de 2016 proferida por la Subdirectora de Gestion de Recursos
Juridicos de la Direccién de Gestion juridica, pertenecientes ambas divisiones a la UAE
- Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN y de (iii) la Resolucion No.
008384 expedida el 31 de octubre de 2016 por la Subdireccion de Gestién de Recursos
juridicos de la Direccion de impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN las cuales fueron
proferidas incurriendo en un defecto de competencia temporal toda vez que la

3 Folios 169 a 200, c.a. 1.
4 Folios 335 a 381, c.a. 2.
5 Folios 387 a 444, c.a. 3.
6 Folios 550 a 567, c.a. 3.
7 Folios 573 a 579, c.a. 3.
8 Folios 413 a 414, c.p. 2.
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Liquidacion Oficial de Valor fue proferida con posterioridad de la concrecion del Silencio
Administrativo Positivo, y adicionalmente en éstas se determind indebidamente un ajuste
del valor en aduanas sobre las declaraciones de importacion del primer trimestre del afio

el

En caso de que se acepten parcialmente los argumentos expuestos por adidas durante
este proceso sea en lo que se refiere a lo correspondiente a regalias, sea lo que
corresponda a la IMF "International Marketing Fee" o también denominado en espafiol
"Tarifa de Mercado Internacional”, solicito respetuosamente se declare la Nulidad Parcial
de los Actos Administrativos antes mencionados, derivada de los fundamentos
aceptados. ise!

el

B. A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.

Solicito respetuosamente a su Despacho, se sirva declarar la firmeza de las
declaraciones de importacion presentadas por la Compafiia durante el primer trimestre
del afio 2013 (Anexo K) entre el 23 de enero de 2013 y el 27 de marzo del mismo afio, y
gue como consecuencia se archive el proceso definitivamente, en razén a que la
Compafiia obr6 conforme con la normativa aduanera aplicable, motivo por el cual no
debe suma alguna por concepto de aranceles, IVA, sanciones, e intereses en relacion

el

En caso que se acepten parcialmente los argumentos expuestos por adidas durante este
proceso, solicito respetuosamente se determine el importe relacionado con las
modificaciones consideradas por su Honorable Despacho.

H

\SEP;

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 iten 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.

“(...)" skl
2. Normas violadas y concepto de violacién

La demandante invocé como normas violadas los articulos 6, 13, 29 y 95 num. 9 de la
Constitucién Politica; 1602 y 1609 del Cédigo Civil; 77 de la Ley 388 de 1997; 3, 40,
42, 52, 72 y 137 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo; 742 del Estatuto Tributario; 164, 165, 167 y 176 del Cédigo General del
Proceso; 478, 499, 507, 509, 512 y 519 del Decreto 2685 de 1999 (Estatuto Aduanero);
18y 26 de la Resolucién CAN 846 del 2004; 1y 8 del Acuerdo de Valoracion Aduanera,
y 173 de la Resolucién 4240 del 2000.

El concepto de la violacién se sintetiza asi:
Configuracion del silencio administrativo positivo
En este caso, la DIAN desconoci6 la configuracion del silencio administrativo positivo,

toda vez que la liquidacion oficial de revision de valor demandada fue proferida y
notificada por fuera del término de 45 dias otorgado por la ley para ello.

La respuesta al requerimiento especial aduanero fue radicada ante la administracion
el 15 de febrero del 2016, por lo que la liquidacién oficial de valor debia expedirse y
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notificarse a mas tardar 45 dias después (el dia 20 de abril del 2016), de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 512 del Estatuto Aduanero. No obstante, la
administracion notifico la liquidacion oficial el dia 27 de abril del 2016 (50 dias después
contados desde la respuesta al requerimiento), por lo que se configurd el silencio
administrativo positivo, y por consiguiente, la administracién perdié competencia para
expedir el acto liquidatorio.

Falsa motivacion
a. Pagos por publicidad internacional

Los actos demandados adolecen de falsa motivacion, por considerar equivocadamente
qgue los pagos realizados por la demandante por concepto de publicidad internacional
corresponden a un pago indirecto por lareventa de bienes, y no a un pago encaminado
a sufragar las actividades de publicidad realizadas a nivel global por Adidas AG. La
DIAN pretende que la publicidad internacional sea tratada como un elemento
independiente de la publicidad globalmente realizada y de las demas actividades
relacionadas con el mercadeo, desconociendo que el contrato de licencia suscrito
entre Adidas Colombia Ltda. y Adidas AG determind expresamente que el pago por
publicidad internacional se dirige a la remuneracion de la publicidad mundial y de otras
actividades de mercadeo realizadas por Adidas AG.

Al considerar tales pagos como un pago indirecto por la reventa de productos, y no
como la remuneracion de actividades publicitarias, se desnaturaliza lo pactado en el
contrato de licencia y el objeto mismo de los pagos efectuados.

El hecho de que la base sobre la cual se calcula el valor del pago de la publicidad
internacional sea las ventas netas de la demandante no lleva a concluir que el pago
consiste en una erogacion derivada de la reventa de productos, pues es solo una
férmula para determinar el valor del pago relativo a los conceptos que se encuentran
determinados expresamente en el contrato. EI monto pagado por Adidas Colombia por
publicidad internacional es independiente de las importaciones, ya que debe pagarse
aun si no se importa producto. Ademas, segun las notas interpretativas al articulo 1.°
del Acuerdo de Valoracion Aduanera, ni la publicidad ni el mercadeo forman parte del
valor de transaccion.

El pago por publicidad internacional no hace parte del valor en aduanas puesto que no
es un concepto ajustable sustancialmente, ni es asimilable al pago de unaregalia. Los
pagos por publicidad no remuneran un plan de mercadeo, por lo que no son unaregalia
sujeta al ajuste de valor en aduanas: Mientras que los pagos por publicidad
internacional tienen por objeto remunerar la firma y manejo de contratos y patrocinio
de eventos con atletas, equipos y federaciones deportivas de importancia regional o
global aprovechable en Colombia, la creacién de conceptos y esléganes para
campafas de publicidad globales, y la publicidad de los productos licenciados en
Colombia; las regalias corresponden al pago por el uso de un intangible (la marca y
know-how) de propiedad del licenciante (Adidas AG).

Los pagos por concepto de publicidad internacional no pueden incluirse en el valor en
aduana de los productos importados, ya que no se cumplen los requisitos legales para
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ello, pues no son un pago por canones o derechos de licencia, ni revierten directa o
indirectamente al vendedor: los bienes importados son adquiridos a la sociedad Adidas
Latin América, ubicada en Panam4, mientras que los pagos por concepto de tarifa de
mercadeo internacional y regalias se realizan a la compaiiia licenciante (Adidas AG).
Ademas, este tipo de pagos fueron expresamente excluidos del valor en aduanas por
la Resolucion nro. 846 de 2004.

Ademaés, la administracion se contradice al calificar la naturaleza de los pagos por
publicidad internacional, al sefialar primero que tales pagos eran en realidad un pago
indirecto, susceptibles de ser ajustados segun el articulo 8.1 literal d) del Acuerdo de
Valoracién, para después afirmar que eran parte del concepto de know-how que
integra los planes de mercadeo, y sobre los que se pagan regalias. Esta incoherencia
supone vulnerar el derecho de defensa de la demandante, pues le impide conocer la
objecidn real de la administracion sobre este aspecto.

b. Pagos por regalias

Las regalias pagadas por la demandante no debian ser incluidas en el valor en
aduanas de las mercancias importadas, pues ese pago no cumple las condiciones
para ello sefaladas en el Acuerdo de Valoracién Aduanera y en la Resolucion CAN
846 de 2004. Las regalias pagadas no estan relacionadas con la mercancia que se
valora, y su pago no constituye una condicion de venta de la mercancia.

El simple hecho de la vinculacion econdémica entre la demandante y Adidas AG no
supone una condicion de venta, maxime cuando solo hay condicion de venta si la
regalia es exigida por el vendedor, y en este caso no se paga al vendedor, sino a la
sociedad licenciante. Las regalias pagadas no generan un beneficio directo ni indirecto
al vendedor, pues lo pagado no revierte ni es reembolsado a la sociedad de quien se
adquieren las mercancias importadas (Adidas Latin América).

El ajuste efectuado por la DIAN no se basa en datos objetivos o cuantificables, pues
no desagreg6 el 2% de la regalia que retribuye el uso de las marcas de Adidas en
Colombia, ni demostré que las cantidades vendidas sobre las cuales se calcularon las
regalias correspondian a la mercancia importada en el primer trimestre de 2013. Si las
regalias retribuyen varios conceptos, como consta en el contrato, no hay lugar a que
la autoridad realice un ajuste de valor equivalente al 2%, maxime teniendo en cuenta
gue no toda la mercancia que se importa se vende en el mismo periodo para el cual
se calculan las regalias.

Violacion al debido proceso

La administracion aduanera vulner6 el debido proceso, por cuanto esta legalmente
obligada a realizar un estudio técnico de valoracion de manera previa a la formulacion
de un requerimiento especial aduanero. En este caso no obra un estudio de valoracion
previo a la expedicién del requerimiento especial aduanero que permitiera determinar
la procedencia del ajuste del valor en aduana para las operaciones cuestionadas.
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También se viol6 el debido proceso porque la autoridad aduanera no resolvid la
totalidad de los argumentos planteados en el recurso de reconsideracion, relativos a
la improcedencia de afiadir al valor en aduanas los pagos por publicidad internacional,
la recaracterizacion de lo pactado en el contrato de licencia, la falta de pruebas, y la
inclusion como parte del ajuste del patrocinio deportivo internacional.

Desconocimiento de la obligatoriedad del contrato

Los actos demandados desconocen los términos del contrato de licencia suscrito por
la demandante y Adidas AG, en el cual se caracterizan los pagos que pretenden
incluirse en el valor en aduanas de las mercancias importadas. En la medida en que
ese contrato refleja la voluntad de las partes, no le es dable a la administracion
aduanera modificar su alcance, para darle a los pagos pactados una naturaleza ajena
a la pactada.

Falta de valoracion probatoria

Los actos demandados fueron expedidos sin valorar las pruebas remitidas por la
demandante conforme a la sana critica. De haberse examinado las pruebas aportadas
(el contrato de licencia, declaraciones de cambio, certificado de revisor fiscal,
declaraciones de retencion en la fuente, certificado del operador logistico, entre otras),
la administracion hubiera concluido que no habia lugar al ajuste de valor determinado,
por la naturaleza diferente de los pagos efectuados (publicidad y regalias), y por la
inexistencia de una condicion de venta que diera lugar al ajuste determinado.

Improcedencia de la sancion

No hay lugar a imponer una sancion aduanera en este caso, en la medida en que la
oportunidad para imponerla habia caducado, toda vez que transcurrieron mas de tres
afios entre el momento de la ocurrencia de los hechos (presentacion de las
declaraciones de importacién del primer trimestre de 2013), y la notificacion de la
Liquidacion Oficial de Revision de Valor (27 de abril de 2016). El término para la
configuracion de la caducidad debe contarse desde la comision del hecho, segun el
articulo 478 del Estatuto Aduanero, y no desde el momento en que la administracion
tuvo conocimiento del hecho.

Por dltimo, sefalé que la imposicion de la sancion desconoce los postulados
constitucionales de buena fe y presuncién de inocencia, en tanto se impone sancién
en ausencia de la comision de un ilicito, o de un perjuicio para la administracion.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda en los siguientes términos®:

9 Folios 573 a 595, c.p. 2.
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No se configurd el silencio administrativo positivo alegado por la demandante, en tanto
la liquidacion oficial de revision de valor se profirio en la oportunidad legal para ello, y
se notifico teniendo en cuenta el paragrafo del articulo 512 del Estatuto Aduanero
(Decreto 2685 de 1999), segun el cual los términos para decidir de fondo no incluyen
los términos para efectuar la notificacion. El articulo 512 mencionado fue modificado
por los decretos 4431 de 2004 y 2557 de 2007, este ultimo vigente para la época de
los hechos, norma que diferencia entre la expedicion del acto que decide de fondo, y
los términos para su notificacion.

No hay falsa motivacion en la inclusion de los pagos por “tarifa de mercadeo
internacional” en el valor en aduanas de las mercancias importadas, pues como se
desprende del contrato (clausula 5.2), su pago no obedece a publicidad internacional,
sino a un 4% sobre las ventas netas efectuadas por la demandante, o que demuestra
gue es realmente una compensacion o remuneracion por los beneficios de mercadeo
de los productos licenciados. No hay contradiccion o doble calificacién del pago por
parte de la administracion, pues se diferencia el pago por tarifa de comercializacion
internacional que es objeto de ajuste, del pago por el derecho a usar el know-how
dentro del territorio colombiano, establecido en el articulo 8 del contrato de licencia.

La administracion no modifica ni malinterpreta el contrato de licencia suscrito por la
demandante; sino que, a partir de un andlisis integral de su contenido, constata que se
pacté el pago de una remuneracion por los beneficios de comercializacién, que debe
ser objeto de ajuste en el valor en aduanas de las mercancias importadas.

Contrario a lo afirmado por la demandante, la administracion si realizé un estudio
técnico de valor de aduanas, por el cual resultaba procedente efectuar el ajuste de
valor segun el articulo 8.1 literal d) del Acuerdo sobre Valoracién de la OMC, mediante
adicién de los pagos estipulados en el articulo 5 del contrato de licencia.

Es claro que hay una diferencia entre la tarifa de mercadeo internacional, objeto de
ajuste segun el articulo 8.1 literal d) del Acuerdo sobre Valoracion, y las regalias, objeto
de ajuste segun el articulo 8.1 literal c) del mismo Acuerdo, en concordancia con el
numeral 1 c) del articulo 18 de la Resolucion 846 de 2004. No obstante, era procedente
el ajuste al valor efectuado por la administracion sobre ambos conceptos.

Ademas, la administracion hizo un analisis de todos los planteamientos de la
demandante en su recurso de reconsideracion, por lo que no se desconocio su derecho
al debido proceso y a la defensa, y analizé todos los medios de prueba allegados
conforme al principio de la sana critica y a las normas del debido proceso.

En cuanto al ajuste derivado del pago por regalias, se tiene que el mismo debia ser
incluido en el valor en aduanas, segun el articulo 8 literal ¢) del Acuerdo de Valoracion
Aduanera, y los articulos 18 y 26 de la Resolucion 846 de 2004, pues segun el contrato,
la demandante se obligd a pagar unos derechos por el uso de la marca Adidas,
propiedad de una sociedad extranjera. Los pagos se basan en datos objetivos y
cuantificables, como declaraciones de cambio y extractos bancarios, por lo que es
procedente el ajuste por conceptos de derechos de licencia, derechos que no fueron
incluidos en las declaraciones de importacion objeto de liquidacion oficial, por lo que
procede el ajuste por ese valor.
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Se cumplen los requisitos para efectuar el ajuste, en tanto que los pagos se hacen
como una condicion para la venta de las mercancias. Si bien no hay una clausula
expresa en la que los vendedores exijan al comprador el pago correspondiente a un
canon o regalia, es claro que en este caso, una empresa vinculada a la demandante
exige al comprador un pago por el derecho de distribucién o reventa de las mercancias
importadas, pago que esta relacionado con la mercancia que se valora, ya que las
marcas estan ligadas a los productos vendidos. El pago del canon o regalia es tanto
una condicién de venta, que ante el incumplimiento de los pagos, el licenciante tiene
derecho a dar por terminado el contrato, lo que muestra que el pago por el derecho de
distribucion figura de manera integral en las demas clausulas del contrato, como una
condicion de venta.

No se configurd la caducidad para el ejercicio de la potestad sancionatoria, pues el
término de firmeza de las declaraciones de importacion cuestionadas se interrumpio
con la notificacion del requerimiento especial aduanero expedido el 29 de septiembre
del 2015, y notificado al dia siguiente.

Ademas, segun la jurisprudencia del Consejo de Estado, el término de caducidad
comienza a contarse desde que las autoridades tienen conocimiento del hecho lesivo
al régimen de aduanas y constitutivo de sancion. En este caso, fue necesario adelantar
una serie de gestiones administrativas, y un estudio de valor, a partir del cual la
administracion tuvo pleno conocimiento de la infraccion aduanera en que incurrio la
demandante.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca accedi6 a las pretensiones de la
demanda®®.

Para el Tribunal, no se configura el silencio administrativo positivo, pues si bien el
articulo 512 del Estatuto Aduanero determina que una vez radicada la respuesta al
requerimiento especial aduanero por parte del contribuyente, la autoridad aduanera
dispone de 45 dias para expedir el acto administrativo que decida de fondo sobre la
formulacién de la liquidacion oficial, su paragrafo sefiala que dentro de los términos
para decidir de fondo no se incluyen los requeridos para efectuar la notificacion. En
este caso, la administracion tenia hasta el 20 de abril del 2016 para expedir la
liquidacion oficial de revisién de valor, y fue expedida en esa misma fecha, lo que
descarta el silencio administrativo alegado.

La accion administrativa sancionatoria caduca en el término de tres afios, contados a
partir de la comisién del hecho u omisién constitutivo de infraccién aduanera, momento
gue corresponderia en este caso a la presentacion de las declaraciones de importacion
del primer trimestre del afio 2013. Este término solo se interrumpe con la notificacion
de la liquidacion oficial de revision de valor, y no con el requerimiento especial.

10 Folios 318 a 332, c. p. 2.
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Dado que la sancion fue impuesta en la misma actuacion administrativa a través de la
cual se liquido oficialmente el valor en aduana de la mercancia importada por la
demandante en los meses de enero, febreroy marzo de 2013, y que las declaraciones
privadas fueron presentadas entre el 23 de enero y el 31 de marzo del 2013, la
administracion solo podia imponer sanciones por esos hechos hasta el 31 de marzo
del 2016. Como la notificacién de la liquidacion oficial solo se surtié el 27 de abril del
2016, la sancion fue impuesta fuera del término de tres afios que tenia la
administracion para tal efecto, lo que da lugar a declarar la nulidad de los actos
demandados, y la firmeza de las declaraciones cuestionadas.

RECURSO DE APELACION

La demandada apel6 la sentencia del Tribunal con base en los siguientes
argumentos?!:

La sentencia apelada no diferencio entre dos fendmenos juridicos disimiles, como son
la caducidad de la accion administrativa sancionatoria y la firmeza de la declaracion
de importacién. En este caso no hubo una actuacion administrativa sancionatoria
independiente, sino una actuacion encaminada a determinar unos tributos aduaneros
gue no fueron pagados, lo que condujo a adelantar el procedimiento establecido, y a
proferir Liquidacion Oficial de Revision del Valor en Aduanas.

No se configuré la caducidad de la potestad sancionatoria, pues si bien el punto de
partida para contabilizar el término de caducidad de la acciéon administrativa
sancionatoria es la comision del hecho u omisién constitutivo de la infraccion
administrativa aduanera como regla general, ello esta supeditado a que tal accion u
omision pueda determinarse de manera inmediata. ESo no ocurre en este caso, pues
se debi6 adelantar un estudio de valor para determinar si el valor declarado
corresponde o no con el que resulte de la investigacion.

En la medida en que la posible comisién de la infraccidén consistente en declarar una
base del valor en aduanas inferior al que corresponde solo puede determinarse con un
estudio de valor que demuestre la base inferior, la existencia de una infraccion solo se
conocera por la administracion una vez se realice el estudio de valor. Suponer que el
hecho sancionado se cometié antes de contar con dicho estudio haria imposible la
imposicioén de la sancion, por lo que debe entenderse que el término de caducidad solo
debe contarse a partir del momento en que la administracion cuenta con ese estudio.
No entenderlo asi haria nugatorias las facultades de investigacion y control de
fiscalizacion de la administracion.

Por otra parte, el Tribunal reconoce que la notificacion del requerimiento especial
aduanero interrumpe el término de firmeza de la declaracion de importacion, pero al
momento de decidir sobre la legalidad de los actos administrativos, los anula en su
totalidad, cuando a lo sumo debid declarar la nulidad parcial de los mismos en cuanto
a la imposicion de la sancién. La consecuencia de la ocurrencia de la caducidad de la
accion administrativa sancionatoria no es la firmeza de las declaraciones de
importacion, sino la imposibilidad para la DIAN de hacer efectiva la sancion.

11 Folios 342 a 351, c. p. 2.
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En el presente caso, el requerimiento especial aduanero fue notificado antes de que
hubiera transcurrido el término de tres afios sefialado en la ley. Por ello, el Tribunal
debia declarar la nulidad parcial de los actos demandados, lo cual llevaria a la
conclusion de que la DIAN no puede hacer efectivo el cobro del valor de la sancion,
pero si el monto resultante de la liquidacion oficial de revision de valor por los tributos
aduaneros dejados de pagar por la sociedad demandante.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandada reiter6, en términos generales, los argumentos expuestos en el
recurso de apelacion??,

Por su parte, la demandante insistio en lo dicho en la demanda®3.

MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Publico solicitd acoger las pretensiones de la demanda®*.

A su juicio, de conformidad con los materiales probatorios que figuran en el expediente
tales como el contrato de licencia, el certificado del revisor fiscal de Adidas AG, y el
dictamen técnico, se concluye que el pago por concepto de publicidad internacional es
diferente, separable y no asimilable al pago por regalias, como lo afirma la sociedad
demandante.

En cuanto a la caducidad, la demandante present6 ante la DIAN el 12 de febrero de
2016 la Respuesta al Requerimiento Especial Aduanero nro. 1-03-238-419-435-5-
0000222 del 21 de enero del 2016, y la DIAN notifico la Liquidacion Oficial de Valor el
27 de abril de 2016; esto es, pasados cincuenta dias a partir del dia siguiente a la
radicacion de la respuesta al requerimiento especial aduanero. Si bien la Liquidacion
Oficial de Revision de Valor debia ser notificada a mas tardar el 20 de abril del 2016,
independientemente de lo consagrado en el paragrafo del articulo 512 del Estatuto
Aduanero, esta notificacién se llevd a cabo el 27 de abril del mismo afio, cuando ya
habia caducado el término.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Problema juridico

En los términos del recurso de apelacién interpuesto por la demandada, la Sala debe
determinar (i) si la sentencia apelada adolece de incongruencia, al anular los actos
administrativos por agotamiento de la potestad sancionatoria, (ii), si habia operado la
caducidad para imponer sancion aduanera a cargo de la sociedad demandante en los
actos demandados vy (iii) si los pagos por tarifa de mercadeo internacional y regalias
pagados por la demandante a la sociedad Adidas AG debian incluirse en el valor de

12 Expediente electrénico en la plataforma SAMAI, documento nro. 32.
13 Expediente electrénico en la plataforma SAMAI, documento nro. 33.
14 Expediente electrénico en la plataforma SAMAI, documento nro. 34.
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aduana de las mercancias importadas, conforme lo sostenido por la administracion
aduanera en los actos demandados.

El principio de congruencia de la sentencia

En virtud del principio de congruencia, el juez debe resolver una controversia juridica
delimitada por las propias partes tanto en la demanda como en su contestacion, de tal
manera que no le es dable al juez pronunciarse sobre puntos o asuntos no discutidos
por las partes. Dijo esta Corporacion sobre el particular:

“Este principio de la congruencia de la sentencia, exige de una parte que exista
armonia entre la parte motiva y la parte resolutiva de la misma, lo que se denomina
congruencia interna, y de otra, que la decision que ella contenga, sea concordante
con lo pedido por las partes tanto en la demanda, como en el escrito de oposicion,
denominada congruencia externa, es decir, se tome la decisién conforme se ha
marcado la controversia en el proceso” °.

El principio de congruencia frente a las providencias judiciales busca la proteccion del
derecho de las partes a obtener una decision judicial certera sobre el asunto puesto a
consideracion del juez, en dos dimensiones: una externa; esto es, atendiendo a los
argumentos y hechos expuestos en la demanda y en la respuesta a la misma?®; y otra
interna, que exige correspondencia entre los razonamientos y las normas aplicadas
por el juez y la decision tomada frente a las pretensiones, de tal manera que pueda
determinarse si la decision tomada deriva del examen de los hechos y las pruebas
debatidos en el proceso, conforme a las normas que resultan aplicables.

En el caso concreto, en la parte motiva de la providencia apelada, el Tribunal analizé
en primer lugar la alegada pérdida de competencia de la administracion para proferir
los actos demandados como consecuencia de la configuracién del silencio
administrativo positivo regulado segun los articulos 512 y 519 del Decreto 2685 de
1999, para concluir que éste no se configuro, y por tanto, no habia lugar a declarar la
firmeza de las declaraciones de importacion cuestionadas por la DIAN. Dijo el
Tribunal®’:

“Notese que si bien el articulo 512 del Estatuto Aduanero determina que una vez
radicada la respuesta al requerimiento especial aduanero por parte del
contribuyente, la autoridad aduanera dispondra de 45 dias para expedir el acto
administrativo que decida de fondo sobre la formulacién de la liquidacion oficial, so
pena que opere el silencio administrativo positivo; lo cierto es que la propia
normativa en su paragrafo de manera expresa sefiala que dentro de los términos
para decidir de fondo no se incluyen los requeridos para efectuar la notificacion, de
modo que la institucién del silencio administrativo positivo en materia aduanera
solo se materializa si la Administracion dentro del plazo mencionado no dicta el
acto correspondiente. (...)

15 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencia de 16 de agosto de 2002, exp.
12668, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié, reiterada en sentencias de 21 de noviembre de 2007, exp. 15770, C.P. Maria Inés
Ortiz Barbosa, 6 de octubre de 2009, exp. 16533y de 22 de marzo de 2013, exp. 19192, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
16 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta. Sentencia del 3 de marzo de 2022, Exp.
25773, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, en la que se reitera las sentencias del 10 de junio de 2021, Exp. 24283, C.P. Stella
Jeannette Carvajal Basto y del 26 de julio de 2012, Exp. 2008-00228, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.

17 Fl. 29 de la sentencia de primera instancia, copiada en medio magnético (CD) a folio 745, c.p. 2.
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“De acuerdo con el tramite que se adelanté ante la entidad demandada, la Sala
advierte que el 12 de febrero de 2016, la sociedad ADIDAS COLOMBIA LTDA
contest6 el Requerimiento Especial Aduanero nro. 1-03-238-419-435-5-0000222
de 21 de enero de 2016, por lo que la Administracion tenia hasta el 20 de abril de
2016 para expedir la Liquidacion Oficial de Revision de Valor (45 dias). Observa la
Sala que el acto que decide de fondo, esto es, el liquidatorio se expidid el mismo
20 de abril de 2016, razén por la cual no se configur6 el silencio administrativo
positivo en cabeza de la sociedad demandante y tampoco oper6 la firmeza de las
declaraciones de importacién cuestionadas”.

Posteriormente, el a quo abordé el examen del ejercicio de la potestad sancionatoria

de la administracion, para concluir que esta habia caducado respecto de algunas

de las declaraciones de importacion cuestionadas?® :

“...teniendo en cuenta que la caducidad debe contarse desde la fecha en que se
cometié la infraccion y que cada declaracién de importacion es independiente e
instantanea, pues se perfecciona en un solo acto. En el sub examine, la sancion
contemplada en el numeral 30 del articulo 499 del Decreto 2685 de 1999 fue
impuesta en la misma actuacion administrativa a través de la cual se liquid6
oficialmente el valor en aduana de la mercancia importada por la demandante en
los meses de enero, febrero y marzo de 2013 contenido en la Resolucién No. 1-
03-241-201-640-0-0521 de 20 de abril de 2016 y habida cuenta que, las
declaraciones privadas fueron presentadas entre el 23 de enero de 2013 y el 31
de marzo de 2013 de manera discontinua, la Sala precisa que respecto de las
mentadas declaraciones, la Administracion ostentaba su facultad sancionadora
s6lo hasta el 31 de marzo de 2016 y como quiera que la notificacién de la
Liquidacion Oficial Valor solo se surtio el 27 de abril de 2016, esto es, casi un mes
después de finalizado el trimestre, resulta evidente que dicha sancién fue impuesta
fuera del término que tenia la Administracién para tal efecto.

En ese orden de ideas, ante la notificacion extemporanea de la Liquidacion Oficial
Valor No. 1-03-241-201-640-0-0521 de 20 de abril de 2016, pues, se reitera, la
misma se surtio el 27 de abril de 2016 segun obra en el folio 181 vuelto del
cuaderno principal, es decir, por fuera de los tres (3) afios siguientes al
acaecimiento del hecho sancionador, es claro que se configuro la caducidad de la
facultad sancionatoria de la Administracion y como consecuencia, hay lugar anular
los actos combatidos. (...)

En estas condiciones y como quiera que prospera el cargo por la caducidad de la
accion sancionatoria respecto del periodo objeto de litis, esto es, el primer trimestre
del afio 2013, la Sala declarara la nulidad de los actos acusados en virtud de la
caducidad de la accion aduaneray la firmeza de las declaraciones de importacion
presentadas durante los meses de enero, febrero y marzo de 2013 por las razones
antes anotadas”.

De acuerdo con el anterior andlisis, para el tribunal, si bien el término de firmeza de
las declaraciones de importacion difiere de aquel que tiene la DIAN para ejercer su
facultad sancionatoria, y esta regulado en normas diferentes, al analizarse el ejercicio
de la accion sancionatoria, se concluyo que esta habia caducado, y que ello daba lugar
a la firmeza de las declaraciones de importacion.

18 [pidem, pags. 33y 34.

12

Calle 12 No. 7-65 —Tel: (57) 601-350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
Wwww.consejodeestado.gov.co

Sefior ciudadano este documento fue firmado electronicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer a
través de la siguiente direccion electronica: http://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8081/Vistas/documentos/evalidador




Radicacién: 25000-23-37-000-2017-00207-01 (25552)
Demandante: Adidas Colombia Ltda.
FALLO

La Sala advierte que esta sustentacion carece de la congruencia interna que les exige
la ley a las providencias judiciales, en la medida en que la decision tomada relativa a
la firmeza de las declaraciones de importacion no deriva de la caducidad de las
sanciones impuestas, conforme al andlisis que llevé a cabo el Tribunal en la parte
motiva de la sentencia apelada. Y en tanto las sanciones impuestas serian objeto de
un juicio de legalidad diferente al de las liquidaciones oficiales de revision, tal diferencia
llevaria a declarar la nulidad parcial de los actos demandados, y no a su nulidad total.

Por ello, la Sala concluye que le asiste razon a la DIAN en cuanto a la existencia de
una falta de congruencia en la sentencia apelada, por lo que procede el cargo de
apelacion. Y dado que el Tribunal no se pronuncié sobre los demas cargos planteados
en la demanda, la Sala procede a su estudio.

La caducidad de la accion administrativa sancionatoria en materia aduanera

El Decreto 2685 de 1999 (Estatuto Aduanero vigente al momento de la expedicién de
los actos demandados) contemplaba en el inciso primero del articulo 478 una norma
especial sobre caducidad de la acciébn administrativa sancionatoria en materia
aduanera. Decia esta norma:

“Articulo 478. Caducidad de la accidon administrativa sancionatoria.

La accién administrativa sancionatoria prevista en este Decreto, caduca en el
término de tres (3) afios contados a partir de la comision del hecho u omision
constitutivo de infraccion administrativa aduanera.

Cuando no fuere posible determinar la fecha de ocurrencia del hecho, se tomara
como tal la fecha en que las autoridades aduaneras hubieren tenido conocimiento
del mismo. Cuando se trate de hechos de ejecucion sucesiva o permanente, el
término de caducidad se contar4 a partir de la ocurrencia del dltimo hecho u
omision”.

Las sanciones por infracciones al régimen aduanero podian imponerse mediante
resolucién independiente, o en el curso de un proceso de fiscalizacion a través de una
liquidacion oficial, como se deriva de la definicion de “liquidacion oficial” contenida en
el articulo 1°. del mismo Estatuto Aduanero, asi:

“‘LIQUIDACION OFICIAL: Es el acto mediante el cual la autoridad aduanera
determina el valor a pagar e impone las sanciones a gue hubiere lugar, cuando en
el proceso de importacion o en desarrollo de programas de fiscalizacion se detecte
gue la liquidacion de la Declaracibn no se ajusta a las exigencias legales
aduaneras. La liquidacién oficial también puede efectuarse para determinar un
menor valor a pagar en los casos establecidos en este Decreto’.

(Subraya la Sala)

En pronunciamientos anteriores, la Sala habia sostenido que si la potestad
administrativa sancionatoria de la DIAN se habia ejercido dentro de un proceso de
determinacion oficial de valor de las mercancias importadas, que suponia la
modificacion de las declaraciones de importacion mediante una liquidacion oficial, el
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limite temporal para el ejercicio de esa potestad estaba dado por el término de firmeza
de las declaraciones de importacién modificadas®®.

Conforme esta posicion, el articulo 478 del Decreto 2685 de 1999 establecia el término
de caducidad de la potestad sancionatoria, el cual se equiparaba al término de firmeza
de las declaraciones de importacion en las cuales se incluia la sancién impuesta, de
tal manera que no habia lugar a computar el término de caducidad para el ejercicio de
la potestad sancionatoria de manera independiente al término de firmeza de las
declaraciones de importacion objeto de cuestionamiento por parte de la autoridad
aduanera.

Con todo, encuentra la Sala que el término de caducidad para el ejercicio de la
potestad sancionatoria no se encontraba condicionado por el articulo 478 citado en el
supuesto de que la sancién fuese impuesta en el mismo acto que modifica los valores
de las obligaciones aduanera a cargo del importador, con lo cual debe diferenciarse el
acto sancionatorio en sentido estricto (y por lo tanto, el término legal para su ejercicio
oportuno), del acto modificatorio de las obligaciones aduaneras.

Asi lo habia considerado esta Corporacion en anteriores decisiones, en las que aclaro
gue la potestad sancionatoria en materia tributaria solo se ejerce con el acto que
impone la sancién y no con el requerimiento especial que la propone, por lo que en el
supuesto en que la sancién se imponga en una liquidacion oficial, el término de
caducidad solo se interrumpe con la notificacion de esta ultima, y no con la expedicion
del requerimiento. Dijo la Sala en sentencia del 29 de septiembre de 2011%:

“El requerimiento, es un acto de tramite que no obliga al importador o declarante,
y ante la negativa de aceptar las modificaciones y sancion propuestas por la
entidad, se dicta Liquidacion Oficial de Revision de Valor, que representa la
voluntad de la Administracién que modifica las declaraciones de importacion e
impone las sanciones del caso.

Por tanto, si bien en el requerimiento especial se anuncian sanciones aduaneras,
por ello, es que s6lo con la expedicion de la liquidacién oficial de revision de valor,
gue modifica el valor declarado en aduanas, y ademas, ordena una sancion, evento
este Ultimo que permite afirmar que se ha ejercido la facultad sancionatoria, por
cuanto se ha definido que la conducta del declarante o importador es contraria a
derecho, siendo el momento de notificacion de dicho acto, que se enerva la
caducidad de la accién administrativa sancionatoria, y no con la notificacion del
requerimiento especial que se insiste no fija o impone sanciones aduaneras.

La Sala precisa, que no puede incluirse para el conteo del término de los 3 afios
gue trata el articulo 478 del Decreto 2685 de 1999, el tiempo que la Administracién
tomo para resolver el recurso de reconsideracion. Ello, por cuanto el acto que
impone la sancién es el inicial (liquidacion oficial de revision de valor), y no el que
resuelve el recurso de reconsideracion, que por cierto se limitdé a reconfirmar la
voluntad de la Administracion contenida en el primer acto referido”.

19 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Cuarta. Sentencia del 22 de octubre de
2020, exp. 22059, M.P. Milton Chaves Garcia.

20 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencia del 29 de septiembre
de 2011, exp. 17970, M.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia. Citas omitidas.
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Por lo anterior, la Sala procede a rectificar su posicion anterior, para retomar la tesis
segun la cual el término de caducidad de tres afios con que cuenta la administraciéon
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 administracion con el acto oficial que la impone,
por lo que el término de caducidad para su imposicion corre a partir del momento de
la comision del hecho, y se interrumpe con la notificacion de la liquidacion oficial de
revision de valor, cuando se impone en ese acto.

Para el caso concreto, se tiene que las declaraciones de importacién que fueron objeto
de cuestionamiento por parte de la administracion fueron presentadas entre el 23 de
enero y el 31 de marzo del 2013 de manera discontinua, mientras que la DIAN expidi6
la Liquidacién Oficial de Revision de Valor nro. 1-03-241-201-640-0-0521 en la cual
impone la sancion anteriormente propuesta el dia 20 de abril del 2016, notificada el dia
27 del mismo mes vy afio?. Por ello, es menester concluir que la sancion impuesta en
los actos demandados fue impuesta cuando ya habia transcurrido el término de
caducidad de tres afios fijado en la ley entonces aplicable para ello, por lo que su
imposicion carecia de soporte juridico.

No prospera el cargo.

Ajuste al valor de la mercancia en aduana conforme al Acuerdo de Valoracion de
la OMC

La Decision 571 de la Comisién de la Comunidad Andina, vigente desde el 1.° de
enero de 2004, establece que los paises miembros realizaran la valoracion de
aduanas conforme con los articulos 1 a 7 del Acuerdo relativo a la Aplicacion del
Articulo VII del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 o
Acuerdo sobre Valoracion Aduanera de la OMC.

Segln este Acuerdo, la base para determinar el valor en aduana de los bienes
importados es el valor de la transaccion entre las partes, ajustado (si hay lugar a ello)
conforme lo dispuesto en el articulo 8 del mismo Acuerdo. Dice esta disposicion:

“Articulo 8.

1. Para determinar el valor en aduana de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1, se
afiadiran al precio realmente pagado o por pagar por las mercancias importadas:

a) los siguientes elementos, en la medida en que corran a cargo del comprador y no estén
incluidos en el precio realmente pagado o por pagar de las mercancias:

i) las comisiones y los gastos de corretaje, salvo las comisiones de compra;

ii) el costo de los envases o embalajes que, a efectos aduaneros, se consideren como
formando un todo con las mercancias de que se trate;

i) los gastos de embalaje, tanto por concepto de mano de obra como de materiales;

21 Folios 335 a 381, c.a. 2.
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b) el valor, debidamente repartido, de los siguientes bienes y servicios, (...)

c) los cdnones y derechos de licencia relacionados con las mercancias objeto de valoracion
gue el comprador tenga que pagar directa o indirectamente como condiciéon de venta de
dichas mercancias, en la medida en que los mencionados cadnones y derechos no estén
incluidos en el precio realmente pagado o por pagar;

d) el valor de cualquier parte del producto de la reventa, cesion o utilizacion posterior de
las mercancias importadas que revierta directa o indirectamente al vendedor.

.)

3. Las adiciones al precio realmente pagado o por pagar previstas en el presente articulo
s6lo podran hacerse sobre la base de datos objetivos y cuantificables.

4. Para la determinacion del valor en aduana, el precio realmente pagado o por pagar
Unicamente podra incrementarse de conformidad con lo dispuesto en el presente articulo”.

En el mismo sentido, el articulo 18 de la Resolucion CAN 846 de 2004 establece que
para determinar el valor en aduana por el método del valor de transaccion, deben
sumarse al precio efectivamente pagado o por pagar por las mercancias importadas,
Unicamente los elementos relacionados en el articulo 8 del Acuerdo sobre Valoracion
de la OMC.

En este caso, se discute si es procedente el ajuste de valor en aduanas de las
mercancias consignadas en las declaraciones de importacion presentadas por la
demandante durante el primer trimestre del afio 2013, en el sentido de incluir (i) el
valor de la “tarifa de comercializacion internacional” que la demandante debe pagar a
la sociedad alemana Adidas AG, segun el articulo 5 del contrato de licencia suscrito
entre ambas, y (ii) el valor de las regalias pagadas conforme lo dispuesto en el articulo
8 del mismo contrato, razon por la que se abordara el estudio de cada uno de los
conceptos por separado.

a. Ajuste al valor por concepto de Tarifa de Mercado o Comercializacion Internacional
(IMF o TCI)

El contrato de licencia suscrito el 1.° de enero entre la sociedad demandante y la
sociedad alemana Adidas AG estipula en su articulo 5.° el pago de una “tarifa de
comercializacion internacional” en los siguientes términos 22:

“Articulo 5

TARIFA DE MERCADO INTERNACIONAL

5.1. EL LICENCIATARIO [Adidas Colombia Ltda.] le pagara al LICENCIANTE [Adidas AG]
como remuneracién por los beneficios de la comercializacion obtenidos bajo este
CONTRATO, una tarifa de comercializacion intemacional (“TCI’) igual al cuatro por ciento
(4%) de las VENTAS NETAS de los PRODUCTOS y PRODUCTOS LICENCIADOS.

22 Folios 265 vto. y 266, c. a. 2.
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5.2 las siguientes actividades por parte del LICENCIANTE estan cubiertas por la TCI:

a. Firma y manejo de los contratos con los atletas, equipos y federaciones deportivas que
tengan significancia regional o global y cuya reputacion puede ser explotada
ventajosamente en el TERRITORIO en la promocion, venta y distribucién local y el
suministro de materiales (por ejemplo, apariciones/eventos) destacando los atletas,
equipos y federaciones en la promocién y venta de los PRODUCTOS;

b. Firma y manejo de los contratos para el patrocinio de eventos (incluyendo sin limitacion
los juegos olimpicos, la copa mundial de fatbol, el campeonato europeo y otros regionales,
la liga de campeones de futbol u otros activo de comercializaciéon que el LICENCIANTE
considere de valor similar) cuya reputacion pueda ser explotada ventajosamente en el
TERRITORIO, vy, suministrar materiales y oportunidades (por ejemplo, adidas -
patrocinador oficial/ socio de ...) destacando los eventos en promocién y venta de los
PRODUCTOS;

c. Creacion de conceptos y slogans para las campafias de publicidad globales y regionales
y suministro de materiales asociados y demas soporte para la publicidad de los
PRODUCTOS en el TERRITORIO;

d. Creacién y mantenimiento de un portal en internet de adidas al cual se puede acceder
en el TERRITORIO y que soporte y fortalezca la capacidad del LICENCIATARIO para la
promocién y venta de los PRODUCTOS en el TERRITORIO;

e. Beneficiarse de la organizacion del LICENCIANTE y/o la participacion en ferias
comerciales intemacionales y reuniones de mercadeo”.

Segun el numeral 1.15 del mismo contrato, la expresion “ventas netas” se refiere a “los
ingresos brutos de todas las ventas de los PRODUCTOS y PRODUCTOS LICENCIADOS
recibidos por el LICENCIATARIO o las sucursales del LICENCIATARIO a clientes
independientes, menos impuestos de venta, declaraciones de impuestos, rebajas, descuentos
en efectivo, descuentos comerciales otorgados y tomados, los fletes y seguros si se facturaron
por separado o excluidos especificamente del precio de venta”?.

De acuerdo con lo anterior, la sociedad demandante paga la tarifa de comercializaciéon
internacional a favor de Adidas AG, segun lo establecido en el contrato, la suma
equivalente al 4% de sus ventas netas por los beneficios en la comercializacion de los
productos que recibe el comprador en el territorio nacional, derivados de las
actividades de publicidad internacional o regional que son efectuadas 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, (i) la creacién de conceptos y esléganes 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) campafias de publicidad globales y la
creacion de la pagina web que permite el acceso en el territorio.

Resulta claro que el objeto de dichos pagos se diferencia del de las regalias o canones
gue también debe pagar la demandante de conformidad con el mismo contrato, pues

23 Folio 259, c. a. 2.
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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, cuestion diferente e independiente de
la remuneracion derivada de la actividad de publicidad internacional que desarrolla la
licenciante.

Para la DIAN, el ajuste al valor equivalente a las sumas pagadas por la demandante
como “tarifa de comercializacion internacional” es procedente, en la medida en que tal
pago corresponde realmente a los beneficios de comercializacion obtenidos por la
licenciante, derivados de la venta de las mercancias importadas, y porque tal
erogacion se calcula sobre las ventas netas realizadas por la demandante.

En efecto, en la liquidacion oficial de revisidon de valor consta que la DIAN sustent6 la
adicién de la tarifa de comercializacién internacional en el articulo 8.1.d del Acuerdo
sobre Valorizacién de la OMC, y no en el articulo 8.1.c (que corresponde a la adicion
de las regalias). En efecto, en dicho acto administrativo se lee:

“Precisar que la Divisién de Gestion de Fiscalizacion de ésta Direccion Seccional propuso
dos (2) ajustes de valor, con el Requerimiento Especial Aduanero No. 1-03-238-419-435-
50000222 del 21 de enero de 2016, el primero de ellos corresponde al literal d del numeral
1 del articulo 8 del Acuerdo de Valor en un porcentaje del 4% del valor de la reventa que
Adidas Colombia Ltda. paga al licenciatario Adidas AG, como remuneracidon por los
beneficios de la comercializacion de los productos y productos licenciados, tarifa esta que
denominaron las partes “Tarifa de Comercializacién Internacional (“TCI”)” (...)"%.

De conformidad con el literal d) del articulo 8.1 del Acuerdo de Valoracion de Aduanas
arriba transcrito, solo habra lugar al ajuste del valor en aduanas para anadir “el valor
de cualquier parte del producto de la reventa, cesion o utilizacion posterior de las mercancias
importadas que revierta directa o indirectamente al vendedor”.

Como se sefalé anteriormente, no toda contraprestacion o pago que realice el
comprador al vendedor o vinculado a este debe afadirse al precio realmente pagado
0 por pagar, pues como Yya se indico, solo los rubros que describe el articulo 8 del
Acuerdo de Valor, en concordancia con el numeral 1 del articulo 18 de la Resolucion
CAN 846 de 2004 deben formar o integrar el valor de la mercancia en aduana.

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 afiadirse al valor en
aduana, por lo que las erogaciones gue tienen por objeto cubrir tales gastos no podrian
afadirse al valor en aduana. El hecho de que la tarifa de comercializacion internacional
se liquide con base en un porcentaje de las ventas efectuadas por la demandante no
supone una reversiéon en si misma, pues el contrato de licencia acude a esa férmula
para efectos de calcular su valor, mas no como una participacion en las ventas de las
mercancias importadas efectuadas por la demandante.

En este orden de ideas, afadir el valor en aduanas de las sumas reconocidas a favor
de la licenciante por concepto de tarifa de comercializacién internacional implicaria la
adicién de un concepto extrafio a aquellos expresamente autorizados para tenerse en

24 Folio 348, c. a. 2.
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cuenta a efectos de estimar el valor en aduanas segun lo previsto en el articulo 8 del
Acuerdo de Valoracion de la OMC, y en el numeral 2 del articulo 18 de la Resolucion
CAN 846 de 2004, conforme con los cuales solo podra incrementarse al valor
realmente pagado o por pagar los conceptos enlistados de forma taxativa en dichas
normas.

En consecuencia, los pagos realizados por la sociedad demandante por el concepto
de tarifa de mercado o comercializacion internacional no forman parte del valor
realmente pagado o por pagar de las mercancias importadas, por lo que el rubro
adicionado por la administracion en los actos demandados por dicho concepto carece
de sustento juridico.

b. Ajuste al valor por concepto de regalias

El contrato de licencia suscrito por la demandante con Adidas AG establece la
obligacion de la primera a pagarle a la segunda un porcentaje sobre las ventas de los
productos licenciados?®:

“ARTICULO 8
REGALIAS

4.1. EL LICENCIATARIO le pagara al LICENCIANTE como remuneracion por los derechos
otorgados bajo este CONTRATO, una regalia estandar igual al seis por ciento (6%) de las
VENTAS NETAS de sus PRODUCTOS y PRODUCTOS LICENCIADOS. La regalia
estandar del 6% puede ser ajustada en linea con el desempefio financiero del
LICENCIATARIO. El desemperfio financiero del LICENCIATARIO se medira por medio del
INDICE BERRY PRESUPUESTADO. Cualquier ajuste a la tasa de regalias seguira las
reglas especificadas en el Apéndice C.

4.2. Los siguientes derechos estan cubiertos por las regalias declaradas anteriormente:

a. Derecho para usar las MARCAS dentro del TERRITORIO;

b. Derecho para usar el KNOW HOW dentro del TERRITORIO;

c. Derecho exclusivo para distribuir dentro del TERRITORIO y derecho no exclusivo para
distribuir calcetines dentro de Venezuela.

d. Derecho para celebrar contratos de mercado en eventos deportivos dentro TERRITORIO
sujeto a los términos del articulo 4.8;

e. Derecho no exclusivo para manufacturar dentro del TERRITORIO, sujeto a los términos
en el Articulo 2. [...]

En aplicacion del articulo 8.1 literal c) del Acuerdo de Valor Aduanero, y el articulo 26
de la Resolucion CAN 846 de 2004, para que el canon o regalia forme parte del valor
de la mercancia en aduanas, se requiere que: i) esté relacionado con la mercancia
gue se valora, ii) constituya una condicion de venta de dicha mercancia, iii) se base
en datos objetivos y cuantificables y iv) no esté incluido en el precio realmente pagado
0 por pagar. A continuacion, la Sala estudiara si los pagos por regalias pactados
cumplen o no con las condiciones para afiadirse al valor en aduanas en aplicacién de
las normas mencionadas.

i) El pago debe estar relacionado con la mercancia que se valora

25 Folio 271, c. a. 2.
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Para la demandante, las regalias no tienen relacion con la mercancia importada
porque el calculo que se hace para su pago puede incluir ventas de periodos y
productos distintos de los importados en el periodo fiscalizado, asi como ventas de
productos que no fueron importados, sino manufacturados en Colombia.

Si bien es cierto que la estimacion de las regalias pagadas por la demandante a favor
de la sociedad licenciante puede incluir mercancias que no fueron objeto de
importacion, ello no descarta la verificacion de este requisito, en tanto no se opone ni
contradice la posibilidad de liquidar regalias sobre las mercancias importadas.

No se cuestiona el hecho de que las mercancias incluidas en las declaraciones de
importacion del primer trimestre de 2013 corresponden a prendas de vestir, calzado,
accesorios de vestir y otros elementos de la marca Adidas, como tampoco el hecho
de que en virtud del contrato de licencia, la demandante esté autorizada para fabricar
productos de la misma marca en el pais. Pero que haya lugar a pagar regalias por los
productos manufacturados y vendidos en Colombia no se opone a que también deba
liquidarse esa obligacion teniendo en cuenta las mercancias importadas.

Es claro que hay una relacion entre la obligacion de pagar regalias a la licenciante, si
la mercancia que se vende en Colombia comprende o incluye la importada, aun si
también se venden bienes objeto de licencia que fueron manufacturados en Colombia,
al punto en que la venta de elementos importados se utiliza como base de calculo de
laregalia. Ademas, de acuerdo con el articulo segundo del contrato, la licencia que se
le concede a la demandante no solo abarca la manufactura de los productos en el
territorio, sino también la de distribuir, comercializar y vender los productos licenciados
en el pais.

De esta manera, contrario a lo alegado por la demandante, se concluye que el pago
de las regalias si esta relacionado con las importaciones, pues cobija no solo a los
productos manufacturados en el pais, sino también a aquellos importados que
comercialice y venda la demandante, que contengan la marca Adidas.

b) Que el pago constituya una condicién de venta de dicha mercancia

Frente a este punto, puede indicarse que el pago configura condicion de venta cuando
las ventas de las mercancias importadas determinan que el importador deba pagar el
canon, o cuando se presente la imposibilidad de separar el pago del canon del de la
venta de las mercancias importadas.

En un caso similar al que aqui se examina, la Seccion consider6?® que de acuerdo con
la opinion Consultiva 4.11., en la cual se estudian los canones o derechos de licencia
segun lo dispuesto en el literal ¢) del numeral 1 del articulo 8 del Acuerdo de Valor,
constituye una condicién de venta cuando el importador tiene que pagar el canon a la
casa matriz.

Al efecto, esta Sala manifest6 en relacion con la aplicacion de las opiniones consultivas
gue de acuerdo con la Resolucion nro. 1684 de 2014 proferida por la CAN “constituyen

26 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Sentencia del 19 de julio de 2017, Exp. 20435,
C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
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un instrumento interpretativo, cuya finalidad es absolver diferentes cuestionamientos que se
plantean alrededor de la aplicacion del Acuerdo, circunscrito a supuestos facticos reales o
tedricos™’; asi mismo, en el derecho interno?® “estas también tiene un valor al punto que
autorizan la interpretacion y aplicacion de las normas contenidas en el Acuerdo sobre
Valoracién Aduanera de la OMC, a la luz de su contenido ™.

En este orden de ideas, la Opinion Consultiva 4.11, que define una situacion factica
similar a la aqui estudiada, determina:

«OPINION CONSULTIVA
4.11 CANONES Y DERECHOS DE LICENCIA SEGUN EL ARTICULO 8.1 ¢) DEL
ACUERDO

1. El fabricante de prendas de vestir para deporte M y el importador | estan ambos
vinculados a la casa matriz C, la cual posee los derechos de una marca de la que estan
provistas las prendas de vestir para deporte. El contrato de venta concertado entre M e |
no estipula el pago de un canon. Sin embargo, |, en virtud de un acuerdo celebrado por
separado con C, esté obligado a pagar un canon a C para obtener el derecho de utilizar la
marca de la que estan provistas las prendas de vestir para deporte que compra a M.
¢ Constituye el pago del canon una condicion de la venta para la importacion de las prendas
de vestir para deporte y esta relacionado con las mercancias objeto de valoracién?

2. El Comité Técnico de Valoracion en Aduana expresoé la opinion siguiente:

En el contrato de venta pactado entre M e |, relativo a las mercancias objeto de una
marca, no consta condicién alguna que estipula el pago de un canon. Sin embargo,
el pago de que se trata constituye una condicion de la venta, ya que | tiene la
obligacion de pagar el canon a la sociedad matriz a consecuencia de la compra de
las mercancias. | no tiene derecho a utilizar la marca sin pagar el canon. El que no exista
un contrato escrito con la sociedad matriz no desliga a | de la obligacion de efectuar un
pago conforme lo exige la sociedad matriz. Por las razones antes expuestas, los pagos por
el derecho de utilizar la marca estan relacionados con las mercancias objeto de valoracion,
y el importe de los pagos debera afiadirse al precio realmente pagado o por pagar»

(Se destaca)

En este caso, la obligacion del pago de la regalia nace de un contrato diferente al de
las operaciones de compray venta internacional que dieron lugar a las declaraciones
de importacién objetadas, puesto que la sociedad Adidas Colombia Ltda. debe pagar
las regalias a su controlante o matriz Adidas AG en virtud del contrato de licencia,
mientras que la compra de mercancia se realizé a su vinculada Adidas Latin America
S.A.

Por otra parte, la sociedad demandante indica que el no pago de las regalias solo implica
gue se causen intereses moratorios ya que el proveedor esta dispuesto a seguirle
vendiendo mercancia, tal y como lo dispone el numeral 9.2. del articulo 9 del contrato de
licencia. Pero esto no desvirtia que dicho pago sea una condicion de venta, si se tiene

27 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta. Sentencia del 17 de septiembre de 2020, Exp.
22734, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.

28 Articulo 259 del Decreto 2685 de 1999, en concordancia con la Decisién 571 de la CAN.

29 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta. Sentencia del 17 de septiembre de 2020, Exp.
22734, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.
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en cuenta que de acuerdo con el literal a) del numeral 10.3 del articulo 10 del contrato
de licencia, la sociedad Adidas AG puede terminar el contrato “si el LICENCIATARIO falla
en hacer algn pago o remitir el pago debido en virtud del presente en su fecha de plazo, previsto
sin embargo que el LICENCIANTE no puede terminar este contrato si dicha falta en el pago se
cura dentro de los diez (10) dias siguientes al recibo de la notificacion escrita del
LICENCIATARIO de dicha falta™°. Asi, el simple hecho de que la sociedad demandante
cuente con un término para subsanar el cumplimiento de su obligacion no desconoce el
hecho de que efectivamente esta previsto que la falta de pago del canon condiciona la
vigencia del contrato.

Por todo lo anterior, esta probado que el pago de regalias si constituye una condicién
de venta de las mercancias importadas.

c) Que se base en datos objetivos y cuantificables

La demandante aduce que la liquidacion realizada por la DIAN no cumple este
requisito en tanto que no se desagrego6 la porcién de la regalia que corresponde a las
mercancias importadas en el primer trimestre de 2013; ademas, no todos los bienes
importados se venden, pues algunos son destinados a patrocinios.

En la liquidacion oficial de revision valor consta que la DIAN ajusto cada una de las
876 declaraciones de importacion del primer trimestre de 2013, de conformidad a las
condiciones del contrato (clausula 4.1 del articulo 8 del contrato de licencia), tomando
el valor de las mercancias importadas, y la proporcion de las regalias pagadas en el
periodo, para calcular el valor de las regalias correspondiente a cada declaracion, y
afadirlas al valor declarado. Cabe afiadir que también se incluyé una estimacion
proporcional de los pagos correspondientes a la tarifa de comercializacion
internacional, como reversion de pagos, asi®!:

Valor total del Valor FOB USD$ Primer trimestre /2013 (fuente SIFARO) | 23.550.776.369
Total valor regalia girado al exterior USD$ 419.800.42
Regalia por USD$ 0.017825
Total valor reversion (IMF) girado al exterior USD$ 1.253.137.05
Reversion por USD$ 0.053210

De lo anterior, se observa que la DIAN ajusto el valor de la mercancia importada sobre
datos objetivos y cuantificables, sin que la demandante haya presentado algun reparo
en relacion con el porcentaje de ajuste.

Por otra parte, no existe prueba en el expediente que permita determinar qué parte de
las ventas efectuadas en el territorio nacional correspondio a productos licenciados
manufacturados en el pais, por lo que no es posible desestimar los calculos
efectuados por la DIAN en la liquidacién oficial de valor. Si bien la demandante aport6
una constancia del operador logistico y agente aduanero de Adidas Colombia®?, que
da cuenta de que no toda la mercancia importada en el periodo en cuestiéon fue
retirada de bodega en el mismo lapso, ello no permite estimar la diferencia en las

30 Folio 243, c.a. 2.
31 Folio 361 vto., c. a. 2.
32 Folio 290, c. a. 1.

22

Calle 12 No. 7-65 —Tel: (57) 601-350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
Wwww.consejodeestado.gov.co

Sefior ciudadano este documento fue firmado electronicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer a
través de la siguiente direccion electronica: http://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8081/Vistas/documentos/evalidador




Radicacién: 25000-23-37-000-2017-00207-01 (25552)
Demandante: Adidas Colombia Ltda.
FALLO

ventas realizadas en ese periodo, ni cuestiona las bases tomadas por la
administracion, por lo que no es suficiente para desestimar la objetividad de las cifras
ni de los célculos efectuados realizados por la DIAN en los actos demandados.

d) El pago del canon no estéincluido en el precio realmente pagado o por pagar

Para la Sala, este requisito no es objeto de cuestionamiento entre las partes, pues el
debate consiste precisamente en que la demandante sostiene que el valor que paga
por concepto de regalias en virtud del contrato de licenciamiento celebrado con su
controlante no debe formar parte del valor en aduana de la mercancia importada.

En conclusion, procede el ajuste de valor de la mercancia importada, pero solo
respecto de las regalias pagadas por la sociedad Adidas Colombia Ltda., a su
controlante Adidas AG, razon por la cual procede la sancion del 50% de la diferencia
gue resulte entre el valor declarado como base gravable para las mercancias
importadas y el valor en aduana que corresponde, de conformidad con el articulo 499
del Decreto 2685 de 1999.

En este orden de ideas, la Sala revocara la sentencia apelada y, en su lugar, se
declarara la nulidad parcial de los actos administrativos demandados. A titulo de
restablecimiento del derecho, se le ordenara a la DIAN practicar liquidacion oficial de
valor reliquidando los tributos aduaneros del arancel e IVA de las 876 declaraciones
de importacion a las que se refieren los actos administrativos examinados, excluyendo
del ajuste de valor lo que corresponde a la tarifa de mercadeo internacional (TMI o
TCI), por lo que solo se adicionaré al precio realmente pagado o por pagar de las
mercancias, lo correspondiente al pago de las regalias. En la reliquidacion no habra
lugar a incluir valor alguno por concepto de sanciones aduaneras, conforme lo
expuesto en el acapite correspondiente.

Condena en costas

A la luz de los articulos 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, y 365 numeral 8 del Cddigo General del Proceso, no
procede la condena en costas en esta instancia, por cuanto en el expediente no se
encuentran pruebas que las demuestren o justifiquen.

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

PRIMERO: Revocar la sentencia del 19 de junio de 2020, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “B”. En su
lugar, se dispone:
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PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL de (i) la
Liquidacion Oficial de Revision de Valor nro. 1-03-241-201-640-0-
0521 expedida el 20 de abril de 2016 por la Division de Gestién de
Liquidacion de la Direccion Seccional de Aduanas de Bogotd, de (ii)
la Resolucion nro. 005981 del 17 de agosto de 2016 proferida por
la Subdirectora de Gestién de Recursos Juridicos de la Direccion
de Gestion juridica, pertenecientes ambas divisiones a la UAE -
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, y de (iii) la
Resolucion nro. 008384 expedida el 31 de octubre de 2016 por la
Subdireccion de Gestion de Recursos juridicos de la Direccion de
impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, mediante las cuales se
determind un ajuste del valor en aduanas sobre las declaraciones
de importacién del primer trimestre del afio 2013 presentadas por

=250

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, se ORDENA
a la DIAN que practique liquidacion oficial de valor, reliquidando los
tributos aduaneros del arancel e IVA de las declaraciones de
importacion a las que se refieren los citados actos administrativos,
de conformidad con lo indicado en esta providencia, y sin incluir
valor alguno por concepto de sanciones aduaneras.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cumplase.

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

(Firmado EIectrénicamente'e) (Firmado Electrénicamente)
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente de la Seccion

(Firmado Electronicamente) (Firmado Electrénicamente)
MILTON CHAVES GARCIA MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
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