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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Bogota, D.C., veintisiete (27) de octubre de dos mil veintidés (2022)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 25000-23-37-000-2015-00124-01 [23546]

Demandante: ADIDAS COLOMBIA LTDA.

Demandado: UAE DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES —
DIAN

Temas: Tributos aduaneros. Principio de congruencia de la sentencia.

Caducidad de la accion administrativa sancionatoria. Valoracion
aduanera. Gastos de publicidad internacional y regalias

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la entidad demandada? contra
la sentencia del 14 de septiembre de 2017, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion “B”, que resolvié?:

«PRIMERO: DECLARASE la nulidad de la Liquidacion de Revision de Valor No. -03-241-201-
640-0-0357 de 14 de abril de 2014, y de la Resolucion 10052 del 6 de agosto de 2014, de
conformidad con la parte considerativa del presente fallo.

SEGUNDO: En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho DECLARASE en firme
las declaraciones de importacion de la contribuyente presentadas en los meses de enero,
febrero y marzo de 2011.

TERCERO: No hay lugar a condena en costas [...J».

ANTECEDENTES

La sociedad Adidas Colombia Ltda. durante el primer trimestre de 2011 (enero a
marzo), introdujo al territorio aduanero nacional calzado y productos confeccionados
para uso doméstico y deportivo, mediante 614 declaraciones de importacion3. La
mercancia se compré a la empresa Adidas Latin América vinculada a la sociedad
Adidas AG.

1 Fls. 547 a 557 c.p. 1.
2Fls. 521 a 537 c.p. 1.
3 Las declaraciones de importacion estan relacionadas en la Liquidacion Oficial de Revision de Valor nro. 1-03-241-201-640-0

0357 del 14 de abril de 2014 (Hojas nros. 3 a 13). FIs. 103 a 112 c.p. 1.
1
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El 20 de enero de 2014, la Division de Gestion de Fiscalizacion de la Direccion
Seccional de Aduanas de Bogota formul6 el Requerimiento Especial Aduanero nro. 1-
03-238-419-435-5 0000153, en el que le propuso a Adidas Colombia Ltda.: (i) pagar
la diferencia dejada de cancelar del arancel por $463.659.000 y del IVA 562.293.000
para un total de tributos aduaneros de $1.025.952.000 y (ii) pagar la sancion
equivalente al 50% de la diferencia entre la base gravable declarada y el valor en
aduana determinado, liquidada en cuantia de $1.525.335.000. En total tributos mas
sancion $2.551.287.000.

Lo anterior, porque el importador declaré una base gravable inferior al no ajustar el
precio pagado o por pagar con la parte proporcional del canon y la tarifa de
comercializacion internacional pagados a Adidas AG en cada una de las
declaraciones®. El requerimiento especial se notificd por correo certificado entregado
el 21 de enero de 2014.

El 11 de febrero de 2014, la sociedad Adidas Colombia Ltda. respondio el
requerimiento especial, oponiéndose a la propuesta de la Administracion.

El 14 de abril de 2014, la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional
de Aduanas de Bogota expidio la Liquidaciéon Oficial de Revision de Valor nro. 1-03-
241-201-640-0 0357 para las 614 declaraciones de importacion, en los términos
propuestos en el requerimiento especial®. El acto se notificé por correo certificado el
25 de abril de 20148,

Contra el anterior acto administrativo la sociedad interpuso recurso de
reconsideracion’, decidido mediante la Resolucién nro. 10052 del 6 de agosto de
2014, expedida por la Subdireccién de Gestion de Recursos Juridicos de la Direcciéon
de Gestion Juridica de la DIAN, en el sentido de confirmar la liquidacién oficial de
revision de valor®,

DEMANDA

La sociedad Adidas Colombia Ltda., en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, formulé 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 total de la Liguidacion Oficial de Revision de Valor No. -03-241-201-640-0-0357
expedida el 14 de abril de 2014 por la Divisiébn de Gestién de Liquidacién de la Direccion
Seccional de Aduanas de Bogotd, y de la Resolucion 10052 del 6 de agosto de 2014 proferida
por la Subdirectora de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccién de Gestién Juridica,

4Fls. 490 a 517 c.a. 3.

°Fls. 101 a 171 c.p. 1.

6 Acapite de presupuestos procesales de la Resolucion nro. 10052 del 6 de agosto de 2014.
"Fls. 663 a 711 c.a. 4.

8 Fls. 172 a 202 vto c.p. 1.

°Fls.4a5c.p. 1.
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pertenecientes ambas divisiones a la UAE — Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —
DIAN, mediante las cuales se determiné indebidamente un ajuste del valor en aduanas sobre
las declaraciones de importacion del primer trimestre del afio 2011.

En caso que se acepten parcialmente los argumentos expuestos por adidas durante este
proceso, solicito 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 Despacho que se sirva ordenar la declaratoria de la firmeza de
las declaraciones de importacion presentadas por la Compafiia durante el primer trimestre del
afio 2011 (Anexo L) entre el 24 de enero de 2011 y el 31 de marzo del mismo afio, y 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 relacién con las declaraciones de importacién clasificadas en el
Anexo L.

En caso que se acepten parcialmente los argumentos expuestos por adidas durante este
proceso, solicito 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 de forma flagrante el ordenamiento juridico, se
condene en costas a la parte demandada, como consecuencia de la declaratoria de Nulidad
Absoluta de los Actos Administrativos demandados.

Las costas y agencias, se solicitan de conformidad con el contenido normativo incorporado en
los articulos 361, 363, 364, 365 y 366 del Codigo General del Proceso».

Invoc6 como disposiciones violadas, las siguientes:

Articulos 6, 29 y 95 numeral 9 de la Constitucion Politica

Articulos 1602 y 1618 del Cédigo Civil

Articulos 164 a 167 y 176 del Codigo General del Proceso

Articulos 3, 40 y 42 de la Ley 1437 de 2011

Articulos 478 y 499 del Decreto 2685 de 1999

Articulos 1y 8 del Acuerdo de Valoracion Aduanera del GATT (hoy OMC)
Articulo 173 de la Resolucion 4240 de 2000

Articulos 18, 26 y 31 de la Resolucién 846 de 2004

Como concepto de la violaciéon expuso, en sintesis, lo siguiente'®:
1. Sobre lainclusién de los costos de publicidad en el valor en aduanas

1.1. Nulidad por falsa motivacion. Los conceptos de publicidad internacional
y regalias no son asimilables y en el contrato de licencia estan separados

Sefiald que la entidad demandada fundamento las decisiones en un supuesto factico
inexistente, como lo es, que las regalias y los gastos de publicidad internacional son
iguales, analogos e inseparables, ademas, remuneran el mismo concepto, lo que no

0 Fls. 14 a 94 c.p. 1.
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es cierto, comoquiera que en el contrato de licencia se pactaron de forma
independiente y autbnoma.

Explicé que suscribié un contrato de licencia con la sociedad Adidas AG - matriz del
grupo empresarial Adidas - en el que se regularon dos pagos diferentes, a saber: (i) la
publicidad internacional con tarifa del 4% de las ventas netas (art. 5) y (ii) el canon por
la explotacion de los derechos de propiedad intelectual (regalias) con tarifa del 6% de
las ventas netas (art. 8).

Aclaré que la diferencia entre los conceptos de regalias y de publicidad internacional
radica en que, el primero se paga por el derecho de usar las marcas y el Know How
dentro del territorio, mientras que, el segundo sufraga las expensas globales o
internacionales de la publicidad, relacionadas con los contratos de patrocinio suscritos
con atletas, equipos o federaciones deportivas, mantenimiento de paginas web y/o
para participar de la organizacion en ruedas comerciales internacionales.

Precis6 que el hecho de que las regalias y los gastos por publicidad se calculen sobre
el valor de las ventas netas, no significa que sean conceptos inseparables o
equiparables. Ademas, indic6 que lo pagado por publicidad internacional no remuneré
marcas, patentes o derechos de autor para que se considerara como una regalia v,
por lo tanto, el valor en aduana no se puede ajustar con dicha erogacion.

Manifest6 que se aportd un estudio técnico elaborado por el doctrinante Daniel
Zolezzi con el que se demuestra que no existe conexion entre las regalias y los pagos
por la publicidad internacional y, por ende, estos ultimos no deben formar parte del
valor de la mercancia.

Dijo que los Unicos conceptos que incrementan el valor en aduanas de los bienes
importados son los relativos a patentes, marcas comerciales y derechos de autor (cité
la sentencia del 11 de julio de 2013, Exp. 19153, C.P. Martha Teresa Bricefio de
Valencia).

1.2. Nulidad por falsa motivacién. La publicidad internacional no corresponde
a un plan de mercadeo pagado como unaregalia

Adujo que la Administracion erradamente consider6 que la publicidad internacional es
una de las variables que constituye un plan de mercadeo, el que a su vez se enmarca
dentro de los conceptos remunerados por Know How, concluyendo asi, que la
publicidad corresponde a una regalia.

Indic6 que para la entidad demandada, el plan de mercadeo «es un documento escrito
en el que de una forma estructurada se definen los objetivos comerciales a conseguir en un
periodo de tiempo determinado y se detallan las estrategias y acciones que se van a cometer
para alcanzarlos en el plazo previsto»!!, que ademas, incluye una estrategia de
marketing que a su vez puede 0 no contener una de publicidad.

Puntualizé que las erogaciones por publicidad internacional pactadas en el contrato
de licencia a favor de Adidas AG — matriz - buscan retribuir los gastos publicitarios
incurridos a nivel mundial al patrocinar equipos deportivos, atletas reconocidos o

1F.32c.p. L
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federaciones deportivas, pero no son una contraprestacion por la elaboracién de un
documento ni por la direcciébn de un asunto de promocién y publicidad, que son las
acciones gue constituyen un plan de mercadeo.

Aclar6 que la publicidad internacional tiene como elementos caracteristicos el
conocimiento o el dominio publico, mientras que el Know How, esta dotado de valor
econdémico en razon a la informacién secreta empresarial que lo conforma, por lo
tanto, no son conceptos equiparables.

1.3. Nulidad de los actos administrativos demandados por violacion e
interpretacion errénea de los articulos 1y 8 del Acuerdo de Valor, y por falta de
aplicacion del articulo 31 de la Resolucion 846 de 2004. Inclusion en el valor en
aduanas de los gastos de publicidad

Mencioné que el ajuste del valor en aduanas con los pagos por publicidad
internacional realizados a Adidas AG — matriz-, desconoce los articulos 1 y 8 del
Acuerdo de Valor, segun los cuales, la citada erogacion no hace parte de los rubros
que taxativamente pueden adicionarse a la base gravable, los cuales son: (i)
comisiones de venta, (ii) costos de embaces y embalajes, (iii) material suministrado
por el importador al vendedor para la produccion y venta de las mercancias
importadas, (iv) trabajos de ingenieria, disefios, planos y croquis, (v) canones y
derechos de licencia, (vi) gastos de transporte, carga, descarga y manipulacion, y (vii)
costo del seguro.

Ademas, el literal d) del numeral 2 del articulo 31 de la Resolucion 846 de 2004,
expresamente dispone que el valor en aduanas no comprende, «las actividades
realizadas por el comprador en el Territorio Aduanero Comunitario para comercializar las
mercancias importadas, publicidad, garantia, asistencia a ferias, etc. aunque se pueda
estimar que beneficie al vendedor».

Indic6 que de conformidad con la nota interpretativa al articulo 1 péarrafo 2 del
Acuerdo de Valor, las actividades que emprenda por cuenta propia Adidas, como, por
ejemplo, el pago de publicidad internacional, no son constitutivas de un pago indirecto
al vendedor, y no se pueden afadir al valor en aduanas por no hacer parte de la lista
taxativa de las erogaciones que se pueden ajustar.

Agrego que el Comité Técnico Aduanero en el comentario 16.1 concluyé que «el costo
de la campafia publicitaria no forma parte del valor en aduana ni tampoco conduce al rechazo
del valor de transaccion, ya que tal actividad es de las que estan relacionadas con la
comercializacion de las mercaderias importadas [...J»*2.

1.4. Nulidad de los actos administrativos demandados por inaplicacion de los
articulos 6 y 95 (nium. 9) de la Constitucion Politica, 1602 y 1618 del Codigo
Civil, 42 del CPACA y 742 del ET. Recaracterizacion sin fundamento de las
obligaciones contractuales. Desconocimiento de los principios de
obligatoriedad y relatividad de los contratos

Sefiald que en el contrato de licencia celebrado entre la demandante y Adidas AG —
matriz- se definieron los conceptos de publicidad internacional y regalias, no obstante,

12F. 42 c.p. L
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la DIAN pretermitio la voluntad de las partes pactada contractualmente, para cambiar
la naturaleza de los pagos, lo que inclusive, configura extralimitacion de funciones de
la entidad.

1.5. Nulidad de los actos administrativos demandados por inaplicacion de los
articulos 1 del Acuerdo de Valor, 164 a 167 del CGP, 3,40y 42 del CPACAy 173
de la Resolucion 4240 de 2000. Las decisiones de la Administracion sobre la
publicidad internacional no se fundamentaron en un estudio de valor

Explicé que el valor en aduana de las mercancias se puede determinar a partir de
diferentes métodos que aplican en orden sucesivo, siendo el primero el de valor de
transaccion.

Sefial6 que para establecer si es procedente o no la aplicacién del método de valor
de transaccion y si hay lugar al ajuste, la Autoridad Aduanera debe realizar un estudio
técnico de valor, como etapa previa al inicio de la investigacion que sucede con el
requerimiento especial aduanero. Aclaré6 que esto no ocurrid en el presente caso,
pues no hay prueba de que se haya adelantado el mencionado estudio, negacion
indefinida que le corresponde desvirtuar a la DIAN.

Mencion6 que, si para la DIAN el contrato de licencia no podia ser leido en su
integridad por la vinculacion econdmica entre las partes, no era viable que aplicara
prioritariamente el método de valor de transaccion, sino otros métodos conforme el
resultado del estudio de valor.

2. Sobre lainclusién de las regalias en el valor en aduanas

2.1. Nulidad de los actos administrativos demandados por interpretacién
errada de los numerales 1 (literal c.), 3y 4 del articulo 8 del Acuerdo de Valor y
de los articulos 18 y 26 de la Resolucion 846 de 2004, al determinar que las
regalias tenian que adicionarse al precio pagado por la mercancia

Anoté que el canon o el derecho de licencia (regalia) solo se adiciona al valor de
transaccion cuando: (i) esta relacionado con la mercancia objeto de valoracion, (ii)
constituye una condicién de la venta, (iii) se basa en datos objetivos y cuantificables y
(iv) no esté incluido en el precio realmente pagado o por pagar.

Precisd que en el caso particular no se cumplen las anteriores condiciones, por los
siguientes motivos:

() Las regalias se pagan por todos los productos licenciados, lo que incluye los
bienes importados en otros periodos y los manufacturados en Colombia. Ademas,
retribuyen otros conceptos como: el uso de las marcas en el territorio nacional, el uso
del Know How de Adidas en Colombia, la distribucion exclusiva de calcetines en
Colombia y no exclusiva en Venezuela, la celebracion de contratos de mercadeo en
eventos deportivos locales, y el derecho no exclusivo a manufacturar en Colombia los
productos de Adidas. Por lo anterior, no existe relacion entre el canon y la mercancia
valorada.

(i) Pese a existir vinculacion empresarial entre las sociedades demandante,
licenciante y vendedora, segun el contrato de licencia, el no pago oportuno de las
6
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regalias implica la causacion de intereses, pero no la imposibilidad de adquirir 0
enajenar la mercancia importada. Agregé que, Adidas AG no puede imponer
condiciones de venta, porque la que provee la mercancia es Adidas Latin América,
cuyos representantes legales corroboraron que las ventas realizadas a la
demandante no estan sujetas a condicion, pues el producto se enajena aun cuando
no paguen las regalias a la sociedad matriz. De suerte que, el canon no constituye
condicion de venta.

(i) La DIAN no desagrego el porcentaje que se paga de regalias respecto de la
mercancia importada en el primer trimestre del 2011, en otros periodos y los
productos manufacturados en el territorio colombiano. Ademas, no toda la mercancia
fue objeto de reventa, pues algunas unidades se entregaron gratuitamente como
patrocinio en diferentes eventos deportivos, y otra parte estuvo almacenada por 5
meses, segun certificO el prestador del servicio de almacenaje (Kuehne + Nagel
SAS). Por lo anterior, el ajuste no se baso en datos objetivos y cuantificables.

(iv) Comoquiera que los pagos por concepto de regalias no cumplen los requisitos
para que proceda el ajuste de valor, la demandante no los incluyd en el precio
realmente pagado o por pagar.

2.2. Nulidad de los actos administrativos demandados por falta de aplicacién
de los articulos 42 del CPACA y 8 del Acuerdo de Valor. La DIAN no analizo el
cumplimiento del requisito de pago directo o indirecto de las regalias

Sostuvo que la DIAN pretermiti6 el andlisis del requisito de que las regalias
constituyan un pago directo o indirecto. No obstante, aclar6 que no hubo un pago
directo porque las regalias se pagaron a Adidas AG, no a Adidas Latin América, y
tampoco existio un pago indirecto, toda vez que: (i) los pagos a Adidas AG no le
generan beneficios al vendedor, (ii) Adidas AG no traslada el pago de las regalias a
su proveedor, ni estas se encuentran en la cadena de dividendos, (iii) el importador
no pago regalias a sus proveedores y (iv) la demandante no ha suscrito contrato de
licencia con sus proveedores. Los anteriores hechos se demuestran con las
declaraciones de cambio en las que se evidencia que el pago se hizo a Adidas AG y
no a sus proveedores.

2.3. Nulidad de los actos administrativos demandados por indebida
valoracion probatoria

Manifest6 que la autoridad aduanera valoré 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, con las que se demostraban, entre otras
cosas, la diferencia entre la publicidad internacional y las regalias, razon por la que
los gastos de publicidad internacional no deben formar parte del valor en aduana y la
inexistencia de una condicién de venta para la demandante como obligacion previa a
la adquisicion de la mercancia, lo que impide que las regalias formen parte del precio
realmente pagado o por pagar.

3. Sobre la sancion impuesta por la Autoridad Aduanera
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3.1. Improcedencia de la sancion. Caducidad de la accion sancionadora

Explicé que la accion administrativa sancionatoria aduanera de la DIAN caduca en el
término de tres (3) afios contados a partir de la comision del hecho constitutivo de
infraccion aduanera segun el articulo 478 del Decreto 2685 de 1999. En este caso las
declaraciones de importacion se presentaron entre el 24 de enero y el 31 de marzo de
2011 vy, la liquidacién oficial de revision de valor se notifico el 25 de abril de 2014,
cuando ya habian transcurrido los tres (3) afios previstos en la norma.

Adujo que la jurisprudencia de esta Corporacion'® ha establecido que el término de
tres (3) afios que fija el articulo 478 ibidem, solo se interrumpe con la notificacion de
la liquidacién oficial de revision, no con la del requerimiento especial.

3.2. Improcedencia de la sancion. Falta de lesividad derivada de la conducta

Indicé que la conducta desarrollada por la sociedad no constituyé una actuacién
antijuridica que afecte el recaudo nacional, por lo que segun lo dispuesto en el
articulo 197 de la Ley 1607 de 2012, no procede la sancién establecida en el articulo
499 del Decreto 2685 de 1999. Agregd que con la actuaciéon administrativa se le
vulneraron los principios constitucionales de buena fe y presuncion de inocencia.

OPOSICION

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, con fundamento en lo
siguiente!#:

1. Sobre lainclusién de los costos de publicidad en el valor en aduanas

Precis6 que en el articulo 5 del contrato de licencia se pacté que el licenciatario
(Adidas Colombia Ltda.) pagaria al licenciante (Adidas AG) la tarifa de mercadeo
internacional como remuneracion por los beneficios de la comercializacion de los
productos licenciados, cuyo monto se calcula a partir de un porcentaje de las ventas
netas.

Manifestd que la comercializacion implica un plan de mercadeo, que a su vez lleva
implicito una estrategia de marketing que comprende, entre otras variables, la
promocién y publicidad.

Agreg6 que en la definicion de Know How contenida en el contrato de licencia (art. 1,
nam. 1.12) se establecio que los planes de mercadeo son un componente de dicho
concepto, por lo tanto, no se pueden entender de forma aislada las regalias y la tarifa
de mercadeo internacional, pues las primeras dan derecho a usar el Know How
dentro del territorio con todos los elementos que comprende.

13 Menciona la sentencia del 29 de septiembre de 2009, Exp. 2003-00442-01, C.P. Susana Buitrago Valencia.
1 Fls.381a 414 c.p. 1.
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Adujo que el ajuste del valor en aduanas, incluyendo ademas de las regalias la tarifa
de mercadeo internacional, se realizé siguiendo las directrices del articulo 8.1c*® del
Acuerdo sobre Valoracion de la OMC, en concordancia con el numeral 2 del articulo
26 de la Resolucion 846 de 2004.

Puntualiz6 que asi las regalias y la tarifa de mercadeo internacional se registren
contable y cambiariamente por separado y en numerales diferentes, estas ultimas no
se pueden excluir del procedimiento de ajuste de valor.

2. Sobre lainclusion de las regalias en el valor en aduanas

Expuso que segun el articulo 8 del contrato de licencia, el licenciatario (Adidas
Colombia Ltda.) tiene la obligacibn de pagarle al licenciante (Adidas AG) como
remuneracion por los derechos otorgados en el contrato (utilizaciéon de marcas y
Know How, distribucion exclusiva de bienes, licencias exclusivas y no exclusivas para
promocionar, distribuir, comercializar, etc.), una regalia estandar equivalente al 6% de
las ventas netas de los productos y productos licenciados.

Sefialé que la inclusion del pago por regalias en el valor en aduanas se hizo de
conformidad con el articulo 8.1c del Acuerdo Sobre Valoracion de la OMC, previo
andlisis integral de las clausulas del contrato de licencia. Ademas, se realiz6 sobre
datos objetivos y cuantificables.

Anotd que el hecho de que las regalias no se generen hasta tanto los productos
importados no sean revendidos, no significa que no estén relacionadas con la
mercancia objeto de valoracion y que no constituyan una condicion para la venta,
pues la falta de pago de los canones tiene como consecuencia la terminacion del
contrato de licencia, luego, dicha erogacién es condicion para las futuras ventas.

Indic6 que durante el procedimiento administrativo se analizaron las Opiniones
Consultivas 4.10 a 4.13 del Comité Técnico de Valoracién en Aduana en las que se
establecio, entre otras cosas, que en la base gravable se incluye el valor de los
canones y derechos de licencia, porque existe la obligacion de pagar el canon a la
sociedad matriz, quien posee los derechos de las mercancias importadas, ademas, si
el comprador no paga el canon no tiene derecho a utilizar la marca.

Respecto de las regalias pactadas en el articulo 8 del contrato de licencia, adujo que
tienen relacién con la mercancia importada, pues para que se causen hay que
redistribuir o revender los productos terminados que tengan la marca Adidas.

Asegur6 que el contrato de licencia no establece expresamente que el pago de las
regalias sea condicién de la venta, pero al hacerse este de una sociedad vinculada
(Adidas Latin América) a la licenciante (Adidas AG), se evidencia que el pago
corresponde a un derecho de distribucion o reventa de la mercancia de forma
indirecta.

15 «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: /[...].

¢) Los canones y derechos de licencia relacionados con las mercancias objeto de valoracién que el comprador tenga que pagar
directa o indirectamente como condicién de venta de dichas mercancias en la medida en que los mencionados canones y
derechos no estén incluidos en el precio realmente pagado o por pagar».
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Destacé que Adidas AG es el propietario de los derechos de licencia del grupo Adidas
y quien otorga las licencias a su nombre, lo que significa que el licenciante no es una
persona independiente siendo exigida la regalia por un vinculado econdémico del
proveedor, sin importar la logistica internacional de distribucion que se realice.

Sostuvo que el ajuste por regalias se realizd bajo criterios objetivos y cuantificables,
pues se debe cancelar el 6% de las ventas netas, pagos demostrados con los giros
hechos al exterior al licenciante.

Reiter6é que en este caso se aplican las Opiniones Consultivas 4.10 y 4.11 del Comité
Técnico de Valoracion Aduanera, que sefialan que las regalias constituyen una
condicién de venta cuando se pactan entre sociedades vinculadas, lo que ocurre en
este caso, pues el contrato de licencia se celebr6 por un grupo econémico y la falta
de pago de las regalias impide el uso de la marca y la distribucién de los productos
por parte de la sociedad importadora.

Afirmé que existen pruebas en la operacion logistica que demuestran la vinculacion
entre el vendedor de las mercancias y la persona que exige al comprador que efectlue
el pago de las regalias, pues mientras el proveedor del exterior factura la mercancia,
el giro cambiario se hace a una empresa vinculada al Grupo Adidas, con lo que se
demuestra ademas que las regalias constituyen una condicién de venta.

3. Sobre la sancién impuesta en los actos demandados

Mencion6 que las declaraciones de importacion adquieren firmeza después de
transcurridos tres (3) afilos contados a partir de la presentacion y aceptacion o desde
su correccion o modificacion sin que la Administracion haya notificado requerimiento
especial aduanero (art. 131 del Decreto 2685 de 1999).

Preciso que, en el caso particular, las declaraciones de importacion cuestionadas son
las de enero, febrero y marzo de 2011, que no quedaron en firme comoquiera que el
requerimiento especial aduanero se expidio el 20 de enero de 2014, es decir, antes
de que venciera el plazo de tres (3) afos.

Sostuvo que el término de caducidad de la accion administrativa sancionatoria en
materia de aduanas es de tres (3) afios, que se pueden contar de diferente forma,
segun las particularidades del caso: (i) a partir de la comisién del hecho u omisién
constitutivo de infraccién, (i) cuando no se pueda establecer la fecha de ocurrencia
del hecho se toma como tal la del momento en que la Administracion tuvo
conocimiento y (iii) cuando se trate de hechos sucesivos o permanentes, el plazo se
cuenta desde el ultimo (art. 478 del Decreto 2685 de 1999).

Manifesto que las sanciones por infracciones al régimen aduanero se pueden imponer
en resolucion independiente o en la liquidacion oficial (art. 1 del Decreto 2685 de
1999).

Sefiald que segun la sentencia del Consejo de Estado del 29 de septiembre de
2009, dentro del término de tres (3) afios de caducidad se debe expedir y notificar la
resolucion que impone la sancion.

16 Exp. 2003-00442-01, C.P. Susana Buitrago Valencia.
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Agregé que, si bien en el requerimiento especial se anuncian las sanciones
aduaneras, es con la liquidacion oficial de revision de valor que se ejerce la facultad
sancionatoria y se interrumpe el término de caducidad, pues en este acto se modifica
el valor declarado en aduanas y se impone la sancion.

Puntualizé que, en el caso particular, la accion administrativa sancionatoria versa
sobre varias operaciones de comercio exterior reflejadas en distintas declaraciones
de importacién (presentadas entre enero y marzo de 2011), y que, si bien la infraccion
se consumd en un solo momento con la presentacion de cada una de las
declaraciones, la conducta fue repetitiva en el tiempo, motivo por el cual, el plazo de
caducidad se cuenta desde el ultimo hecho lesivo.

Por altimo, indicd que para imponer la sancion no se requeria demostrar la afectacion
al recaudo nacional, pues la misma opera por virtud de la ley, y no aplica el articulo
197 de la Ley 1607 de 2012 invocado por la parte actora.

AUDIENCIA INICIAL

El 13 de junio de 2017, se llevo a cabo la audiencia inicial de que trata el articulo 180
de la Ley 1437 de 2011'. En la diligencia no se advirtieron irregularidades
procesales, nulidades, excepciones o medidas cautelares que debieran ser
declaradas. EIl litigio se concret6 en determinar la legalidad de los actos
administrativos demandados.

Se tuvieron como pruebas las aportadas con la demanda y la contestacion, y se corrié
traslado a las partes para alegar de conclusion y al Ministerio Publico para que
emitiera su concepto.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion “B”, en la
sentencia apelada resolvio: (i) anular los actos administrativos demandados, (i) a
titulo de restablecimiento del derecho declarar la firmeza de las declaraciones de
importaciones presentadas entre enero y marzo de 2011 vy (iii) no condenar en costas,
con fundamento en lo siguiente®®:

Precis6 que no se deben confundir los términos para modificar la declaracion de
importacion con el del ejercicio de la accion sancionatoria, pese a que en ambos
casos son tres (3) afios y parten del mismo hecho, esto es, la presentacion de la
declaracién. Agregbé que en materia de fiscalizacion el plazo se interrumpe con la
notificacion del requerimiento especial aduanero, mientras que tratandose de la
accién sancionatoria ocurre con la notificacion de la liquidacion oficial de revision®®.

17 Fls. 443 a 451 c.p. 1.
18 Fls. 521 a 537 c.p. 1.
19 Cit6 la sentencia del 29 de septiembre de 2011, Exp. 17970, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia, en la que se determiné
que es en el momento de la notificacién de la liquidacién oficial de revision de valor que se enerva la caducidad de la accién
administrativa sancionatoria y no con la notificacion del requerimiento especial.
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Sostuvo que en el caso particular operé la firmeza de las declaraciones de
importacion, porque el hecho constitutivo de la infraccion aduanera se configuré con
la presentacion de las declaraciones de importacién entre el 24 enero y el 31 de
marzo de 2011, y la liquidacién oficial de revision de valor en la que se impuso la
sancion se notifico el 25 de abril de 2014, es decir, por fuera del plazo de tres (3)
afos que prevé el articulo 478 del Decreto 2685 de 1999.

Por ultimo, no condend en costas por no estar probadas en el expediente.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada interpuso recurso de apelacién, con fundamento en lo
siguiente?©:

Sostuvo que es incongruente la parte considerativa y la resolutiva de la sentencia,
pues pese a que el a quo diferencio los conceptos de firmeza de las declaraciones y
de caducidad de la facultad sancionatoria, resolvié declarar configurada la primera
figura juridica partiendo de los efectos del vencimiento de los términos de la segunda.

Agrego6 que el acto que interrumpe la firmeza de las declaraciones de importacion es
el requerimiento especial aduanero, y el que impide la configuracién de la caducidad
sancionatoria es la liquidacién oficial de valor.

Explicé que la firmeza imposibilita la revision de las declaraciones de importacion,
mientras que la caducidad de la accion administrativa sancionatoria tiene relacion con
la sancion impuesta.

Manifestd que, si en gracia de discusion se aceptara la tesis de la ocurrencia del
fenébmeno de la caducidad de la acciébn sancionatoria, lo procedente seria la
declaratoria de nulidad parcial de los actos acusados, en lo que se refiere a la
sancion, no a la determinacion de los tributos aduaneros.

Precis6 que las declaraciones de importacién se presentaron entre enero y marzo de
2011, por lo que el plazo para notificar el requerimiento especial aduanero se
extendié hasta marzo de 2014, y comoquiera que el acto previo se expidié el 20 de
enero de 2014, se entiende que fue oportuno y no se produjo la firmeza de las
declaraciones (art. 131 del Decreto 2685 de 1999).

Sefal6 que, para la contabilizacion del término de caducidad de la accién
sancionatoria, debe tenerse en cuenta que en el caso particular no se trata de
infracciones que se determinan de forma inmediata, por lo que no se puede
considerar la fecha de presentaciéon de la declaracion de importacion.

Por el contrario, para determinar si el valor declarado es correcto 0 no, se debe
adelantar el estudio de valor en ejercicio del control posterior (art. 173 de la
Resolucién 4240 de 2000), momento en el que la Administracion establece la
procedencia del ajuste de la base gravable. Por lo tanto, es a partir de ese instante

2 Fls. 547 a 557 c.p. 1.
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que la entidad tiene conocimiento de la infraccion aduanera, y desde alli se
contabiliza el término de caducidad.

Expuso que el cargo de caducidad de la accion se concretd en la sancion, razén por
la cual, el juez no podia hacerlo extensivo a la firmeza de las declaraciones y, por
ende, decretar la nulidad total de los actos. Agregé que los argumentos de la
contestacion de la demanda sobre la no ocurrencia de la caducidad de la accion
sancionatoria no se analizaron.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandada?! insistié en lo expuesto en la contestacion de la demanda y en
el recurso de apelacion.

La parte demandante?? reiter6 los argumentos de la demanda y destacé que de la
interpretacion literal del articulo 478 del Decreto 2685 de 1999, el término de
caducidad de la accion sancionatoria inicia desde la comision del hecho y no como lo
indica la Administracion, desde que se agota la etapa investigativa.

Expuso que en este caso la caducidad de la facultad sancionatoria no se interrumpe
con la expedicion del requerimiento especial aduanero, tampoco con la del estudio de
valor, sino con la notificacion de la liquidacion oficial.

El Ministerio Pablico?® solicitd que se confirme la sentencia apelada y para el efecto
indicé que se configurd la caducidad de la accion sancionatoria al presentarse la
altima declaracién de importacion el 31 de marzo de 2011 y al expedirse la liquidacion
oficial de revision de valor el 14 de abril de 2014.

Precis6 que con la expedicion del requerimiento especial aduanero solo se suspendio
el término de firmeza de las declaraciones para liquidar el valor de los tributos
aduaneros, por lo que advirtié que el a quo tenia que examinar de fondo si procedia el
ajuste de valor de las mercancias.

En relacion con la publicidad internacional indicé que es una variable del Know How
y, por ende, no se puede separar el pago de la tarifa internacional de comercializacion
del de las regalias. Sin embargo, concluy6 que en el presente caso su pago no esta
demostrado como una condicion de venta pues la DIAN argumenta el cumplimiento
de este requisito por inferencias tales como la forma de pago o la facturacion,
aspectos que son propios de la transaccién y que no revelan una condicién de venta.

CONSIDERACIONES

Decide la Sala decidir sobre la legalidad de la Liquidacion Oficial de Revision de Valor
nro. 1-03-241-201-640-0 0357 del 14 de abril de 2014, expedida por la Division de

2L Fls. 685 a 703 c.p. 2.
2 Fls. 704 a 729 c.p. 2.
B Fls. 730a 734 c.p. 2.
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Gestidn de Liquidacion de la Direccidon Seccional de Aduanas de Bogota, en la que se
modificaron 614 declaraciones de importacion?* presentadas por la demandante
durante el primer trimestre de 2011 y se impuso sancion por declarar una base
gravable inferior al valor en aduana®®; y de la Resoluciéon nro. 10052 del 6 de agosto
de 2014, mediante la cual la Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la
Direccion de Gestion Juridica de la DIAN decidio el recurso de reconsideracion, en el
sentido de confirmar el acto recurrido.

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la demandada, se debe
determinar: (i) si se vulnerd el principio de congruencia interna de la sentencia de
primera instancia, (ii) si operé la caducidad de la facultad sancionatoria de la DIAN y
(iii) si los costos de publicidad internacional y las regalias deben integrar el valor en
aduanas de la mercancia importada por la demandante.

1. Principio de congruencia de la sentencia

El articulo 187 del CPACA sefiala que «[l]a sentencia tiene que ser motivada. En ella se
hara un breve resumen de la demanda y de su contestacion y un analisis critico de las
pruebas y de los razonamientos legales, de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios
para fundamentar las conclusiones, exponiéndolos con brevedad y precisién, y citando los
textos legales que se apliquen».

Por su parte, el articulo 281 del CGP dispone que «[l]a sentencia debera estar en
consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demas
oportunidades que este codigo contempla y con las excepciones que aparezcan probadas y
hubieren sido alegadas si asi lo exige la Ley».

De las referidas normas proviene el principio de congruencia de la sentencia, en sus
dos significados: como armonia entre la parte motiva y resolutiva del fallo
(congruencia interna) y como conformidad entre la decision y lo pedido por las partes
en la demanda y su contestacién (congruencia externa).

Respecto de dicho principio, la Sala ha expuesto?® que busca la proteccion del
derecho de las partes a obtener una decisién judicial certera sobre el asunto puesto a
consideracion del juez, al igual que la salvaguarda del debido proceso y del derecho
de defensa de las partes, cuya actuacién procesal se dirige a controvertir los
argumentos y hechos expuestos en la demanda, tratAindose del demandante, y en la
contestacion, si la posicién procesal es la del demandado?”.

Ademas, garantiza que el juez solo se pronunciara respecto de lo discutido y no
fallara ultra petita, decisiones que van mas alla de lo pedido, ni extra petita, al
reconocer algo que no se solicitd, toda vez que la decision se tomara de acuerdo con
las pretensiones y excepciones probadas a lo largo del proceso.

24 | as declaraciones de importacion estan relacionadas en la Liquidacion Oficial de Revision de Valor nro. 1-03-241-201-640-0
0357 de 14 de abril de 2014 (Hojas nros. 3 a 13). Fls. 103 a 112 c.p. 1.
% Numeral 3 del articulo 499 del Decreto 2685 de 1999.
% Sentencia del 3 de marzo de 2022, Exp. 25773, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, en la que se reiteran las sentencias del
10 de junio de 2021, Exp. 24283, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto y del 1° de agosto de 2019, Exp. 24074, C.P. Jorge
Octavio Ramirez Ramirez.
27 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.
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En el caso concreto, la entidad apelante sostiene que la parte considerativa y la
resolutiva de la sentencia de primera instancia son incongruentes, pues pese a que el
a quo diferenci6 los conceptos de firmeza de las declaraciones y de caducidad de la
facultad sancionatoria, resolvio declarar configurada la primera figura juridica
partiendo de los efectos del vencimiento de los términos de la segunda.

Agreg6 que la firmeza imposibilita la revisiobn de las declaraciones de importacion,
mientras que la caducidad de la accion administrativa sancionatoria se relaciona con
la sancion impuesta, por lo tanto, tienen efectos diferentes.

Para resolver, se advierte que en la parte motiva de la providencia apelada el tribunal
analizé el cargo de caducidad de la accion administrativa sancionadora y precisé «que
no puede confundirse el término que tiene la Administracion Aduanera para modificar la
declaracién de importacion presentada por los usuarios aduaneros, con el término que tiene
la DIAN para ejercer la accion sancionatoria»28.

Lo anterior, al considerar que la diferencia radica en el acto con el que se interrumpen
los términos, pues «mientras la caducidad de la facultad de revisiéon de la Administracion
Aduanera se suspende con la notificacion del requerimiento especial, la facultad
sancionatoria se interrumpe con la notificacion del acto de liquidacién oficial
contentivo de laimposicion de la sancion» [Negrilla original]?°.

Posteriormente, el a quo expreso®:

«[...] la Sala precisa que, contrario a lo sefialado por la DIAN, el término de los tres (3) afios de
la accién sancionatoria se cuenta a partir de la comisién del hecho infractor, esto es en la fecha
en que se presentaron las declaraciones de importacién, y no de la fecha en que se profiere el
requerimiento especial, toda vez que se reitera, este acto interrumpe la facultad de revisidn,
mas no constituye el inicio de la facultad sancionatoria [...]

Ahora, y como quiera que en el sub examine, la sancion contemplada en el numeral 3° del
articulo 499 del Decreto 2685 de 1999 fue impuesta en el mismo acto a través del cual se
liquidé oficialmente el valor en aduana de la mercancia importada por la demandante en el
primer trimestre del afio 2011 contenido en la Resolucion No. 1-03-241-201-640-0-0357 de 14
de abril de 2014; acto que se notificd el 25 de abril de 2014, y habida cuenta de que las
declaraciones privadas fueron presentadas entre el 24 de enero de 2011 y el 31 de marzo de
2011 de manera permanente, la Administracion ostentaba su facultad sancionadora hasta el 31
de marzo de 2014, ello demuestra que dicha sancién fue impuesta fuera del término que tenia
la Administracion para tal efecto. En consecuencia, prospera el cargo» [Negrilla original y
subraya de la Sala].

En ese contexto, el tribunal en la parte considerativa de la sentencia argumentd que
el término de firmeza de las declaraciones de importacion difiere de aquel que tiene la
Administracion para ejercer su facultad sancionatoria, pues cada uno se interrumpe
en diferentes momentos. El primero con la notificacion del requerimiento especial,
mientras que el segundo, con la notificacion de la liquidacién oficial de revision en la
gue se impone la sancion.

Sin embargo, al analizarse si se configuro la caducidad de la accion sancionatoria, el
a quo consideré que «la notificacién de la Liquidacién Oficial Valor fue extemporanea,

B F|. 532 c.p. 1.
2 |pidem.
0 FI. 533 c.p. 1.
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acarreando asi la firmeza de las declaraciones de importaciébn presentadas por la
contribuyente, situacion que conlleva la nulidad de los actos objeto de la litis en cuanto se
encuentra probada la caducidad de la accion administrativa sancionatoria prevista en el
articulo 478 del Decreto 2685 de 1999»%!, de modo que, tuvo como presupuesto para la
configuracion de la firmeza, la actuacion procesal que se refiere a la caducidad.

Teniendo en cuenta lo anterior, el tribunal en la parte resolutiva declar6 la nulidad de
los actos administrativos demandados y, a titulo de restablecimiento del derecho,
dispuso la firmeza de las declaraciones de importacion presentadas en el primer
trimestre del afio 2011, decisidn que a juicio de la Sala no es congruente con las
consideraciones expuestas en la parte motiva de la providencia, en la que se
diferencié uno y otro fendémeno juridico, y las consecuencias de su configuracion.

Por lo tanto, le asiste razon a la DIAN en cuanto a que la parte motiva y la resolutiva
del fallo de primera instancia carecen de armonia (congruencia interna), comoquiera
gue la caducidad de la accion sancionatoria no implica la firmeza de las declaraciones
de importacion, pues se trata de figuras con objetos distintos, y de encontrarse
probada la primera, como lo argumenté el a quo, lo procedente seria la nulidad parcial
de los actos solo en lo que se refiere a la sancién, pero no la firmeza de las
declaraciones que tienen incidencia en los tributos.

En conclusién, prospera el cargo de apelacion analizado, sin embargo, como otros
argumentos del recurso se refieren a la configuracién de la caducidad de la accién
sancionatoria, la Sala procede a verificar su procedencia. De encontrarse probada se
ajustara en lo pertinente la parte resolutiva de la sentencia de primera instancia.

2. Caducidad de la acciéon administrativa sancionatoria aduaneras3?

El procedimiento administrativo sancionatorio aduanero «se adelanta contra la persona
responsable de la contravencion aduanera y busca imponer una sancién por el
incumplimiento de la obligacion aduanera. Por su naturaleza, esta clase de procedimientos
tiene un término de caducidad, pues obedece al ejercicio de la facultad sancionatoria de la
administracion»* [Negrilla original].

En relacion con el término de caducidad de la facultad sancionatoria de la
Administracion en materia aduanera y la forma en que se contabiliza, el articulo 478
del Decreto 2685 de 1999 dispone que la accién «caduca en el término de tres (3) afios
contados a partir de la comisién del hecho u omisién constitutivo de infraccidon administrativa
aduanera» y «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 contara a partir de la ocurrencia del ultimo hecho u omision».

Las sanciones por incumplimiento de las obligaciones aduaneras pueden imponerse
en la liquidacion oficial, y asi se desprende del articulo 1 del Decreto 2685 de 1999,
que define dicho acto como aquel en el que «la autoridad aduanera determina el valor a
pagar e impone las sanciones a que hubiere lugar, cuando en el proceso de importacion o
en desarrollo de programas de fiscalizacion se detecte que la liquidacion de la Declaracién no

81 FI. 533 c.p. 1.
32 Se reitera la sentencia del 27 de octubre de 2022, Exp. 25552, C.P. Milton Chaves Garcia.
33 Sentencia del 24 de octubre de 2019, Exp. 05001-23-31-000-2011-01603-01, C.P. Nubia Margoth Pefia Garzon.
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se ajusta a las exigencias legales aduaneras» [Resalta la Sala]. Lo anterior no descarta la
posibilidad de que la sancidén se imponga en resolucién independiente.

Cabe resaltar que la Seccion en sentencia del 22 de octubre de 202034, se refiri6 al
plazo de la Administracion para ejercer la potestad administrativa sancionatoria dentro
de un proceso de determinacion oficial, concluyendo que debia «tenerse en cuenta el
término de firmeza de las declaraciones de importacion como limite temporal para la
modificacion del valor en aduanas de tales mercancias, y para la imposicion de sanciones
mediante una liquidacion oficial».

Esa posicion se rectificé en sentencia del 27 de octubre de 202235, proferida dentro
de un proceso judicial que se tramitd respecto de las mismas partes y frente a
supuestos facticos similares, en la que se consideré que:

«En pronunciamientos anteriores, la Sala habia sostenido que si la potestad administrativa
sancionatoria de la DIAN se habia ejercido dentro de un proceso de determinacién oficial de
valor de las mercancias importadas, que suponia la modificacion de las declaraciones de
importacion mediante una liquidacion oficial, el limite temporal para el ejercicio de esa potestad
estaba dado por el término de firmeza de las declaraciones de importacion 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 importacién 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 citado articulo 478, en el supuesto de que
la sancion 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 Corporacién en anteriores decisiones, en las que aclaré que la
potestad sancionatoria en materia aduanera 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 sancion se
imponga en una liquidacion oficial, el término de caducidad solo se interrumpe con la
notificacién de esta Ultima, y no con la expedicién del requerimiento. Dijo la Sala en sentencia
del 29 de septiembre de 2011%7;

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

Por tanto, si bien en el requerimiento especial se anuncian sanciones aduaneras, por ello,
es que so6lo con la expedicién de la liquidacion oficial de revision de valor, que modifica el
valor declarado en aduanas, y ademas, ordena una sancién, 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

34 Exp. 22059, C.P. Milton Chaves Garcia.
% Exp. 25552, C.P. Milton Chaves Garcia. Se retomo la postura de la sentencia del 29 de septiembre de 2011, Exp. 17970, C.P.
Martha Teresa Bricefio de Valencia.
% CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta. Sentencia del 22 de octubre de 2020, exp.
22059, M.P. Milton Chaves Garcia.
37 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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notificacion de dicho acto, que se enerva la caducidad de la accion administrativa
sancionatoria, y no con la notificacién del requerimiento especial que se insiste no fija o
impone sanciones aduaneras.

[...]».

A partir de lo expuesto, se adoptd la tesis consistente en que «el término de caducidad
de tres afios con que cuenta la administracion 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», Yy 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 comisién del
hecho, y se interrumpe con la notificacion de la liquidacion oficial de revisién de valor, cuando
se impone en ese acto».

Es preciso destacar que, en casos en los que la actuacién administrativa se adelanta
respecto de declaraciones de importacion en las que se registré una base gravable
inferior al valor en aduana, supuesto analizado en la sentencia que se reitera, que
guarda similitud con la de este proceso, el término de caducidad de tres (3) afios
previsto en el articulo 478 del Decreto 2685 de 1999, se contabiliza «a partir de la
comision del hecho u omision constitutivo de infraccion administrativa aduanera», que
corresponde a la fecha en la que se concreta la irregularidad sancionable con la
presentacion de las declaraciones, y lo interrumpe la notificacion de la liquidacion
oficial de revision de valor.

Lo anterior, para sefialar que los argumentos de la DIAN en la contestacion a la
demanda, orientados a contabilizar el término de caducidad a partir del ultimo hecho
lesivo, carecen de sustento, porque si bien la presentacion de las declaraciones fue
repetitiva en el tiempo, no se traté de hechos de ejecucion sucesiva o permanente,
sino por el contrario, las declaraciones fueron discontinuas. Tampoco se contabiliza
dicho plazo, como se propone en el recurso de apelacion, a partir del momento en el
que la Administracion tuvo conocimiento del hecho, comoquiera que la infraccion
administrativa aduanera se concret6 al presentarse cada declaracion de importacion.

En el presente caso estd probado que las 614 declaraciones de importacion3®
cuestionadas por la DIAN se presentaron entre el 24 de enero y el 31 de marzo de
2011, y que la Liquidacion Oficial de Revision de Valor nro. 1-03-241-201-640-0 0357
del 14 de abril de 2014, se notificé por correo certificado el 25 de abril de 2014%°, es
decir, después del vencimiento de los tres (3) afios sefialados en el articulo 478 del
Decreto 2685 de 1999, tal como lo advirti6 el tribunal.

Entonces, como para la fecha en la que la Administracion ejercié la accion
sancionatoria esta ya habia caducado, carece de soporte juridico la sancién por
declarar una base gravable inferior impuesta en la liquidacion oficial demandada
respecto de las declaraciones de importacion presentadas por Adidas Colombia Ltda.
entre el 24 de enero y el 31 de marzo de 2011.

Comoquiera que no prospero el cargo de apelacion formulado por la DIAN v,
teniendo en cuenta lo analizado en esta providencia sobre la falta de congruencia de

% |as declaraciones de importacion estan relacionadas en la Liquidacion Oficial de Revision de Valor nro. 1-03-241-201-640-0
0357 de 14 de abril de 2014 (Hojas nros. 3 a 13). Fls. 103 a 112 c.p. 1.
39 Acépite de presupuestos procesales de la Resolucion nro. 10052 del 6 de agosto de 2014.

18

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



http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 25000-23-37-000-2015-00124-01 [23546]
Demandante: Adidas Colombia Ltda.

la sentencia de primera instancia, lo procedente en este caso es declarar la nulidad
parcial de los actos administrativos demandados en lo relacionado con la sancién
impuesta, por lo que a titulo de restablecimiento del derecho se dispondra que la
sociedad actora no esta obligada a pagar suma alguna por dicho concepto.

Teniendo en cuenta que el a quo no se pronuncio respecto de los deméas cargos de
nulidad propuestos en la demanda, la Sala procedera a su andlisis.

3. Ajuste al valor de la mercancia en aduana. Articulo 8 del Acuerdo de
Valoracion de la OMC

La Decision 571 de la Comisiéon de la Comunidad Andina®, vigente desde el 1° de
enero de 2004, establece que los paises miembros realizardn la valoracién 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 19944
(también denominado Acuerdo sobre Valoracién*? de la OMC*3), suscrito por
Colombia e incorporado al ordenamiento interno mediante la Ley 170 de 199444,

El método base para establecer el valor de la mercancia en aduana es el de valor de
transaccién, que prevalecera siempre que se cumplan los requisitos establecidos en
los articulos 1 y 8 del Acuerdo, en concordancia con los articulos 247 del Decreto
2685 de 1999 y 174 de la Resolucion 4240 de 2000.

Con el fin de determinar el precio realmente pagado o por pagar de la mercancia, eje
del método de transaccion, el articulo 8 del Acuerdo enlista los rubros a cargo del
comprador que deben afiadirse al valor de transaccion. Ese valor se ajusta
Gnicamente con los conceptos establecidos en el mencionado articulo.

Asimismo, el articulo 18 de la Resolucién Andina 846 de 2004, que reglamento la
Decisibn 571 de la CAN, sefiala los conceptos que se sumaran al precio
efectivamente pagado o por pagar de las mercancias.

De esta manera, el articulo 8 del Acuerdo en concordancia con el numeral primero
del articulo 18 de la Resolucion 846 de 2004 de la CAN, enlista los conceptos, que
basados en datos objetivos y cuantificables, deben afiadirse al valor de transaccion.

Esa norma dispone:

40 Aplicable de manera directa en el ordenamiento juridico por la suscripcion de Colombia del Acuerdo Subregional Andino el 26
de mayo de 1969, por lo que el concepto de supranacionalidad da a esta normatividad efectos directos y prevalentes. Al respecto
ver las sentencias C-137 de 1996 y C-231 de 1997, proferidas por la Corte Constitucional.

41 En el ordenamiento de la Comunidad Andina, a través de las Decisiones 378 y 379, aprob6 el Acuerdo relativo a la aplicacion
del articulo VII de la OMC, decisiones que a su vez fueron sustituidas por la Decisién 571 de 11y 12 de diciembre de 2003, que
adoptd, para efectos de la valoracion de la mercancia en aduana, los métodos establecidos en el Acuerdo del GATT (art. 1).

42 En adelante, el Acuerdo.

43 El articulo 1 de la Decision 571 dispone: «Base legal. Para los efectos de la valoracion aduanera, los Paises Miembros de la
Comunidad Andina se regiran por lo dispuesto en el texto del «Acuerdo relativo a la Aplicacion del Articulo VII del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994», en adelante llamado Acuerdo sobre Valoracién de la OMC anexo a
esta Decision, por la presente Decisiéon y su Reglamento Comunitario que al efecto se adopte mediante Resolucion de la
Secretaria General».

El articulo 2 de la citada Decision sefiala: «Valor en Aduana. El valor en aduana de las mercancias importadas, sera
determinado de conformidad con los métodos establecidos en los articulos 1 a 7 del Acuerdo sobre Valoracién de la OMC y sus
respectivas Notas Interpretativas, teniendo en cuenta los lineamientos generales del mismo Acuerdo, de la presente Decisi6n y
su reglamento».

4 El documento del tratado internacional puede ser consultado en la pagina de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) en
el siguiente link: https://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/20-val_01_s.htm#articleXV_1a.
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«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;

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

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

b) el valor, debidamente repartido, de los siguientes bienes y servicios, siempre que el
comprador, de manera directa o indirecta, los haya suministrado gratuitamente o a precios
reducidos para que se utilicen en la produccion y venta para la exportacion de las mercancias
importadas y en la medida en que dicho valor no esté incluido en el precio realmente pagado o
por pagar:

i) los materiales, piezas y elementos, partes y articulos analogos incorporados a las mercancias
importadas;

i) las herramientas, matrices, moldes y elementos analogos utilizados para la produccién de las
mercancias importadas;

iii) los materiales consumidos en la producciéon de las mercancias importadas;

iv) ingenieria, creacién y perfeccionamiento, trabajos artisticos, disefios, planos y croquis,
realizados fuera del pais de importacién y necesarios para la produccién de las mercancias
importadas;

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

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

Por su parte, el numeral segundo del articulo 8 del Acuerdo establece los conceptos
gue a criterio de cada Pais Miembro se pueden afiadir al valor de la mercancia: (i) los
gastos de transporte hasta el puerto o lugar de importacion, (ii) los gastos de carga,
descarga y manipulacién ocasionados por el transporte de las mercancias vy (iii) el
costo del seguro.

El articulo 18 de la Resolucion 846 de 2004, establece:

«Articulo 18. Adiciones al precio realmente pagado o por pagar.

1. Para determinar el valor en aduana por el Método del Valor de Transaccion, se
sumaran al precio efectivamente pagado o por pagar por las mercancias importadas,
todos los elementos relacionados a continuacién, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 8 del Acuerdo sobre Valoracion de la OMC:
a) Los siguientes elementos, en la medida en que corran a cargo del comprador y no estén ya
contenidos en el precio realmente pagado o por pagar por tales mercancias:
i. las comisiones y los gastos de corretaje, salvo las comisiones de compra;
20
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i. el costo de los envases o embalajes que, a efectos aduaneros, se consideren como
formando un todo con las mercancias de que se trate;

iii. los gastos de embalaje, tanto por concepto de mano de obra como de materiales;

b) EIl valor, debidamente repartido, de los siguientes bienes y servicios, siempre que el
comprador, de manera directa o indirecta, los haya suministrado gratuitamente o a precios
reducidos para que se utilicen en la produccién y venta para la exportacion de las mercancias
importadas y en la medida en que dicho valor no esté incluido en el precio realmente pagado o
por pagar:

i. los materiales, piezas y elementos, partes y articulos analogos incorporados a las
mercancias importadas;

ii. las herramientas, matrices, moldes y elementos analogos utilizados para la produccién de
las mercancias importadas;

iii. los materiales consumidos en la produccién de las mercancias importadas;

iv. ingenieria, creacién y perfeccionamiento, trabajos artisticos, disefios, y planos y croquis
realizados fuera del Territorio Aduanero Comunitario y necesarios para la produccion de las
mercancias importadas;

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

d) El valor de cualquier parte del producto de la reventa, cesiéon o utilizacion posterior de las
mercancias importadas que revierta directa o indirectamente al vendedor;

e) Los gastos de transporte de las mercancias importadas hasta el puerto o lugar de
importacion;

f) Los gastos de carga, estiba, desestiba, descarga, manipulacion y demas gastos
ocasionados por el transporte de las mercancias importadas hasta el puerto o lugar de
importacion, excepto los gastos de descarga y manipulacién en el lugar de importacién, siempre
que se distingan de los gastos totales de transporte; y

g) El costo del seguro

2. Para la determinacién del valor en aduana, no se podra incrementar el precio
realmente pagado o por pagar, con ningun elemento diferente de los relacionados en el
numeral 1 anterior» [Destaca la Sala].

En este orden de ideas, los Unicos conceptos o rubros que deben afiadirse al precio
realmente pagado o por pagar -valor de transaccion- de las mercancias importadas,
son los clasificados en el articulo 8 del Acuerdo de Valoracion de la OMC, tal como lo
corrobora el numeral segundo del articulo 18 de la Resolucion 846 de 2004 de la
CAN que establece que para determinar el valor en aduana de la mercancia «no se
podra incrementar el precio realmente pagado o por pagar, con ningan elemento diferente de
los relacionados en el numeral 1 anterior»*®, es decir, los referidos en el citado articulo 8.

En el caso bajo estudio, la Sala encuentra que no se discute el método de valoracién
de las mercancias, pues tanto la demandante como la DIAN coinciden en que el
método aplicable es el de transaccion, es decir, el precio realmente pagado o por
pagar de la mercancia“.

Sin embargo, el ajuste al valor de la mercancia se realiza sobre dos conceptos: (i) los
pagos por la Tarifa de Mercado o Comercializacion Internacional (IMF o TCI) y (ii) las
regalias canceladas por la sociedad Adidas Colombia Ltda., a su vinculada Adidas
AG, razén por la que se abordara el estudio de cada uno de los conceptos, con el
objeto de determinar si deben afadirse al precio realmente pagado o por pagar de
las mercancias importadas en el primer trimestre del afio 2011.

4 Que reglamenta el articulo 8 del Acuerdo de valoracion de la OMC.
46 Regulado en el articulo 1 del Acuerdo de Valoracion de la OMC.
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3.1. Tarifa de Mercado o Comercializacién Internacional (IMF o TCI)

La demandante aduce que los actos administrativos son nulos porque la tarifa de
mercado o comercializacion internacional no debe formar parte del valor de la
mercancia en tanto que: (i) no son regalias al no formar parte del Know How vy (ii) no
se encuentran establecidos en el articulo 8 del Acuerdo de Valor de la OMC como
aguellos que se adicionan al valor de la mercancia.

Por su parte, la DIAN indica que los gastos de publicidad forman parte de un plan de
mercadeo, concepto que de acuerdo con el contrato de licencia conforma el Know
How, lo que implica que el pago de la TCI no se pueda separar de las regalias.

En el expediente se encuentra probado lo siguiente:

La sociedad Adidas Colombia Ltda., durante el primer trimestre del afio 2011 presentd
614 declaraciones de importacion, por medio de las cuales introdujo al territorio
aduanero calzado y productos confeccionados para uso doméstico y deportivo?’.

Las operaciones de comercio exterior fueron realizadas en su mayoria con
proveedores vinculados Adidas Latin America S.A., y Adidas International Trading
B.V.%,

El 1° de enero de 2009, la sociedad demandante suscribié el contrato de licencia con
su vinculada Adidas AG*. En el literal a) del numeral 1.1. del articulo 2 se determiné
el objeto del contrato y se indicaron los derechos concedidos a la sociedad
demandante, asi:

«a) El derecho de licencia no exclusiva para usar el Know How para manufacturar los
PRODUCTOS LICENCIADOS en el TERRITORIO y b) la licencia exclusiva para
promocionar, distribuir, comercializar y vender los PRODUCTOS LICENCIADOS en todo el
TERRITORIO vy la licencia no exclusiva para promocionar, distribuir, comercializar, y vender
calcetines en Venezuela bajo o por referencia a las MARCAS»®? [Destaca la Sala].

De esta manera, la Sala encuentra que el contrato de licencia no solo tiene por objeto
conceder a la demandante la licencia para usar el Know How en la manufactura de
los productos licenciados, sino que, ademas, otorga el derecho para promocionar,
distribuir, vender, es decir, comercializar los productos en todo el territorio.

En armonia con lo dispuesto en el mencionado literal a) del numeral 1.1. del articulo
2 del contrato de licencia, se pactaron los articulos 5 que regula la Tarifa de Mercado
o Comercializacién Internacional (IMF TCI) y 8 que establece el pago de las regalias.

El articulo 5 del contrato fija la tarifa de mercado o comercializacion internacional
(IMF o TCI), de la siguiente manera:

«TARIFA DE MERCADO INTERNACIONAL

47 Estas declaraciones se encuentran identificadas y descritas en el Requerimiento Especial Aduanero. Fls. 504 vto. a 509 vto.
c.a. 3.
“8 De acuerdo con la documentacion comprobatoria de precios de transferencia del afio gravable 2011, la vinculacién con estas
sociedades se configura conforme a lo establecido en el inciso 2 del articulo 450 del ET. Fls. 169 a 170 c.a. 1.
4 Compafiia dedicada a la comercializacion, distribucion y exportacién de productos Adidas y cuya vinculacion con la
demandante se configura en virtud de lo establecido en el inciso 1 del articulo 450 del ET. Fl. 170 c.a. 1.
0 Fls. 99 a 100 c.a. 1.
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5.1. EL LICENCIATARIO le pagara al LICENCIANTE como remuneracion por los beneficios
de la comercializacion obtenidos bajo este CONTRATO, una tarifa de comercializacion
internacional (“TCI”) igual al cuatro por ciento (4%) de las VENTAS NETAS de los
PRODUCTOS y PRODUCTOS LICENCIADOS.

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 reputacidon puede ser explotada ventajosamente
en el TERRITORIO en la promocidn, venta y distribucion 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
limitacién los juegos olimpicos, la copa mundial de futbol, el campeonato europeo y
otros regionales, laliga de campeones de fatbol u otros activo de comercializacién que el
LICENCIANTE considere de valor similar) cuya reputacion pueda ser explotada
ventajosamente en el TERRITORIO, y, 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 organizaciéon del LICENCIANTE y/o la participacion en ferias comerciales
internacionales y reuniones de mercadeo»®! [Resalta la Sala].

De acuerdo con lo anterior, la sociedad demandante paga la TMI o TCI a su
vinculada Adidas AG Uunicamente por los beneficios en la comercializacion de los
productos que recibe el comprador en el territorio nacional por las actividades de
publicidad internacional o regional que son efectuadas por la licenciante y entre
las que se encuentra el patrocinio de reconocidos deportistas y equipos deportivos
internacionales, asi como la asistencia a eventos como Juegos Olimpicos, Liga de
Campeones, campafias de publicidad globales y la creacién de la pagina web que
permite el acceso en el territorio.

Destaca la Sala que en el contrato se regula y se diferencia de forma expresa entre
la TMI o TCI y las regalias o canones pagados por la explotacion de propiedad
intelectual. Notese que la primera se establece en el articulo 5 en tanto que las
segundas en el articulo 8. También el numeral 9.1 del articulo 9 denominado
REPORTES Y PAGOS, las diferencia cuando dispone: «9.1. Todas las regalias y
pagos de la TCI debidos al LICENCIANTE bajo este CONTRATO seran pagados en Euros
(EUR) en una cuenta bancaria en Alemania indicada por el LICENCIANTE, cuarenta y cinco
(45) dias después del final de cada CUARTA PARTE DEL CONTRATO y seran calculados
de acuerdo con la tasa de cambio oficial en vigor el dia del pago»°2.

Esta diferencia de la TMI o TCl y del pago de las regalias se evidencia con el manejo
gue la sociedad le da a esos dos rubros, lo que se corrobora con el certificado

1Fls.111a 113 c.a. 1.
2Fl. 124 c.a. 1.
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presentado por el revisor fiscal de la sociedad demandante en la instancia
administrativa, del que la DIAN tom0 las cifras para ajustar el valor de la mercancia®s.

En esa prueba consta lo siguiente®:

«De acuerdo con el balance de prueba del periodo comprendido entre el 1 de enero y el 31 de
marzo de 2011, los ingresos operacionales de la Compafia correspondientes a ese mismo
periodo, ascendieron a $31.371.638.579, sobre los cuales se genera un pago de porcentaje de
IMF a favor de Adidas International Marketing B.V., y fue objeto de las siguientes retenciones:

COP $
Ingresos operacionales corporativos base del pago 31.371.638.579
Porcentaje IMF 4% 1.254.865.543
Menos deducciones fiscales
Retencion en la fuente IMF
Total Porcentaje IMF por pagar 1.254.865.543»

También, se corrobora que la sociedad demandante manejé de forma separada el
pago de las regalias al de la tarifa de comercializacién internacional con los
documentos enviados por la sociedad demandante a su matriz Adidas AG y con
copia a su vinculada Adidas International Marketing B.V., denominado «Royalty
Statement (declaracion de regalias)», en virtud de los cuales se establece que en el
primer periodo del afio 2011 se pagd por concepto de regalias la suma de
$1.681.519.828, de lo que se demuestra que el pago de la IMF era independiente al
de las regalias®®.

Inclusive en la liquidacion oficial de revision de valor la DIAN reconoce que la TMI o
TCl y las regalias son registradas por la demandante de forma separada cuando
aduce: «Por lo anterior, no es posible aceptar la pretension de la Representante Legal de la
sociedad Adidas Colombia Ltda., de excluir el concepto IMF dentro del ajuste por regalias,
independientemente de que contablemente se registre en cuentas diferentes y de que
cambiariamente se declaren los giros por numerales diferentes [.../»%®.

De acuerdo con lo anterior, est4 probado que la voluntad contractual de las partes
era establecer una tarifa por los gastos de mercado o de comercializacién que se
circunscribe de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5 a los gastos publicitarios
internacionales.

Ahora bien, la DIAN considera que la publicidad forma parte de un plan de mercadeo
y este a su vez del Know How y, por ende, se debe considerar como una regalia. La
anterior posicion la fundamenta en la definicién que sobre Know How hace el articulo
primero del contrato de licencia, en los siguientes términos:

«ARTICULO 1
[..]

% En la liquidacion Oficial de Valor se indica: b) se basan en datos objetivos y cuantificables. «Obran en el expediente,
documentos en donde la empresa ADIDAS COLOMBIA LTDA. a través de la sociedad KPMG LTDA, relaciona los célculos de
las regalias canceladas (folios 456 a 465), los cuales se soportan con las declaraciones de cambio respectivas. Sin perjuicio de
las confrontaciones pertinentes, a través, de diferentes medios de prueba, que demuestren que el valor reportado por la empresa
es completo y exacto, el hecho de poderse comprobar a través de documentos y cifras a las que pueden aplicarse calculos
aritméticos, queda demostrado que los canones y derechos de licencia pagados por la sociedad ADIDAS COLOMBIA LTDA.,
por la utilizacién de marcas, tecnologia, KNOW HOW, venta y distribuciéon de mercancias y otro concepto, pueden distinguirse
con datos objetivos y cuantificables». Fl. 135 c.p. 1.

% Fl. 463 c.a. 3.

% Fls. 156 c.a. 1.

6 FI. 126 c.p. 1.
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1.12. “"KNOW HOW” significa todas las invenciones, conocimiento técnico, métodos, secretos
de manufactura, disefios, especificaciones, dibujos, planes de mercadeo, manuales y
similares, poseidos por, de propiedad de, o adquiridos durante el término de este CONTRATO,
el LICENCIANTE u otro miembro del GRUPO adidas y los cuales el LICENCIANTE considere
razonablemente necesarios para la manufactura y distribucion de los PRODUCTOS Y
PRODUCTOS LICENCIADOS y que incluird, sin limitacion las PATENTES»%" [Se destaca).

De lo anterior, se advierte que en la definicion del Know How no se incluye la
comercializacién o publicidad internacional o regional, y que el plan de mercadeo al
que se hace referencia va dirigido a la manufactura y distribucion de productos mas
no a su comercializacion.

La DIAN expone que se entiende por plan de mercadeo o marketing el «documento
escrito en el que de una forma estructurada se definen los objetivos comerciales a conseguir
en un periodo de tiempo determinado y se detallan las estrategias y acciones que se van a
acometer para alcanzarlos en el plazo previsto»®.

Sobre el particular, y partiendo de la anterior definicion, que fue la tenida en cuenta
por la Administracion para expedir los actos demandados, la Sala no advierte que en
el contrato de licencia se haga referencia a algin documento [plan de mercadeo] que
defina los objetivos comerciales y detalle las estrategias que se van ejecutar en un
plazo determinado, que conduzcan de forma estratégica a un objetivo comercial.
Tampoco obra en el expediente documento con el que se pruebe que la publicidad
internacional forma parte del plan de mercadeo del que trata al numeral 1.2 del
articulo 1 del contrato de licencia.

Ademas, de acuerdo con el literal b) del numeral 8.2 del articulo 8 del citado contrato,
los derechos cubiertos por las regalias se refieren a usar el Know How dentro del
territorio®, por lo que, si en gracia de discusién se aceptara el argumento, conforme
con el cual, los gastos de publicidad forman parte del plan de mercadeo, esto seria
en relacién con los planes nacionales y no con los de mercadeo internacional, que
son ejecutados por la sociedad Adidas AG compaiiia dedicada a la comercializacion
de productos adidas.

Lo anterior se refuerza con lo previsto en el literal d) del mencionado numeral 8.2 del
articulo 8 del citado contrato, que le otorga el derecho a Adidas Ltda. «a celebrar
contratos de mercadeo en eventos deportivos dentro del TERRITORIO, sujeto a los
términos del Articulo 4.8;»%°, lo que implica que las regalias que paga la demandante
cubren los planes de mercadeo nacionales mas no los internacionales, porque para
participar en estas ultimas, se pacto la tarifa de mercado internacional.

Por otra parte, el contrato de licencia en el articulo 4 si bien incluye la clausula
denomina MERCADEO, esta se refiere a las pautas o directrices que debe contener
el plan de mercado dentro del territorio nacional, que el licenciatario debe presentar y
asumir®’, De forma textual se pactd lo siguiente: «4.4. ElI LICENCIATARIO llevara a

S"Fl.97 c.a. 1.

%8 Definicién tomada de Wikipedia. Cfr. la pagina 24 de la liquidacion oficial de revision de valor. Fl. 123 vto. c.p. 1.

% Fl. 122 ca. 1.

€0 Fl. 123 c.a. 1.

61 «4.4. El LICENCIATARIO llevara a cabo las actividades razonablemente requeridas por el LICENCIANTE en el campo de la

publicidad, promocién y mercadeo en eventos deportivos, relaciones publicas, investigaciéon de mercadeo, actividades en los

puntos de venta y entrenamiento en ventas. Para este fin, el LICENCIATARIO sera notificado y acuerda gastar una cantidad

anual a ser determinada sobre una base del GRUPO adidas, con base en las VENTAS NETAS de PRODUCTOS Y
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cabo las actividades razonablemente requeridas por el LICENCIANTE en el campo de la
publicidad, promocion y mercadeo en eventos deportivos, relaciones publicas, investigacion
de mercadeo, actividades en los puntos de venta y entrenamiento en ventas. Para este fin, el
LICENCIATARIO sera notificado y acuerda gastar una cantidad anual a ser determinada
sobre una base del GRUPO adidas, con base en las VENTAS NETAS de PRODUCTOS Y
PRODUCTOS LICENCIADOS (de ahora en adelante denominado “Presupuesto de
Mercadeo”). EI LICENCIATARIO cumplira con las directrices e instrucciones del
LICENCIANTE para el uso del presupuesto de mercadeo y el nombramiento de una agencia
de publicidad en el TERRITORIO»®2,

Ademas, téngase en cuenta que en el numeral 4.8 del citado contrato, dispone que
Adidas Ltda. «tendra el derecho no exclusivo para celebrar contratos por los patrocinios o
endosos de la marca adidas o cualquiera de los productos adidas, con atletas, jugadores,
equipos, clubes, eventos, federaciones u otras personas o grupo de personas, comités u
organizaciones similares (los “‘CONTRATOS PROMOCIONALES”) dentro del
TERRITORIO»® [Se destaca].

Por lo anterior, esta probado que la TCI no se incluye dentro del plan de mercadeo
del territorio y, por ende, no puede formar parte del Know How, lo que implica que su
pago no puede ser considerado como una regalia o canon por explotacion de
derechos de propiedad intelectual, puesto que, de acuerdo con el contrato es una
forma de cooperar con los gastos de comercializacion o publicidad internacional en
gue incurre el Grupo Adidas.

Asi las cosas, le asiste razon a la parte demandante en cuanto a que la DIAN, al
interpretar el contrato de licencia le dio un alcance diferente a lo pactado por las
partes, puesto que, como quedd expuesto, de su analisis se extrae que la voluntad
de estas fue establecer una tarifa por la comercializacion internacional (publicidad
internacional) y otra por la explotacion de la propiedad industrial (regalias).

Se precisa que no toda contraprestacion o pago que realice el comprador al
vendedor o vinculado a este, debe afiadirse al precio realmente pagado o por pagar,
pues como ya se indicé, solo los rubros que describe el articulo 8 del Acuerdo de
Valor de OMC, en concordancia, con el numeral 1 del articulo 18 de la Resolucion
846 de 2004 de la CAN, son los que deben formar o integrar el valor de la mercancia
en aduana.

En relacién con los gastos de comercializacion la Nota Interpretativa al articulo 1
contenido en el Anexo | del Acuerdo de Valor de la OMC®, determina que «si el
comprador emprende por cuenta propia, incluso mediante acuerdo con el vendedor,
actividades relacionadas con la comercializacion de las mercancias importadas, el valor
de esas actividades no forma parte del valor en aduana y el hecho de que se realicen no
conducira a descartar el valor de transaccion»

PRODUCTOS LICENCIADOS (de ahora en adelante denominado “Presupuesto de Mercadeo”). EI LICENCIATARIO cumplira
con las directrices e instrucciones del LICENCIANTE para el uso del presupuesto de mercadeo y el nombramiento de una
agencia de publicidad en el TERRITORIO».
62 Fl. 109 c.a. 1.
S F.111ca. 1.
64 Aplicable en este caso, tal como lo dispone el articulo 14 del Acuerdo de Valor de la OMC, en concordancia con el articulo 22
de la Decisién 571 de la CAN. Esa norma dispone: «Articulo 14. Las notas que figuran en el Anexo | del presente Acuerdo
forman parte integrante de éste, y los articulos del Acuerdo deben interpretarse y aplicarse conjuntamente con sus respectivas
notas. Los Anexos Il y Il forman asimismo parte integrante del presente Acuerdo».
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Por su parte, el numeral 7 del articulo 8 de la Resolucion 846 de 2004 de la CAN,
adopto lo indicado en la referida Nota interpretativa al establecer:

«Articulo 8. Precio realmente pagado o por pagar.

[.]

7. Las actividades que emprenda el comprador por su propia cuenta, que no son impuestas por
el vendedor, diferentes de aquellas para las que esta previsto un ajuste por el articulo 18 de
este Reglamento, no se consideraran como un pago indirecto al vendedor, aunque
beneficien a éste, en consecuencia, los gastos causados por su realizacion, no formaran parte
del valor en aduana.

Tales actividades pueden referirse a la comercializacion de las mercancias importadas,
realizadas incluso mediante un acuerdo con el vendedor, a las comisiones de compra, a las
pruebas o andlisis, o a los gastos ocasionados por la obtencion de una carta de crédito,
realizados por el comprador» [Se destaca].

En este orden de ideas, de aceptarse el argumento, segun el cual, los gastos de
publicidad internacional en que incurre el comprador para promocionar Yy
comercializar los productos forman parte del valor en aduana de la mercancia, ello
implicaria la adicién de un rubro o concepto que no esta definido en las normas de
valoracion aduanera, lo que conduce al desconocimiento de lo previsto en el numeral
4 del articulo 8 del Acuerdo de Valoraciéon de la OMC®, en la citada nota
interpretativa (gastos de comercializacion) y en el numeral 2 del articulo 18 de la
Resolucién 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.

Se advierte que a igual conclusion llegé la Sala en la sentencia del 27 de octubre de
2022%, en la que se analizé un caso similar entre las mismas partes y en el que
también se discutia la adicion a la base gravable aduanera de los costos por
publicidad internacional. En esa oportunidad se considero:

«La remuneracion por concepto de publicidad no se encuentra incluida en el articulo 8 del
Acuerdo de Valor de la OMC como un rubro susceptible de afiadirse al valor en aduana, por lo
que las erogaciones que 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 reversién en si misma,
pues el contrato de licencia acude a esa férmula para efectos de calcular su valor, mas no como
una participacién en las ventas de las mercancias importadas efectuadas por la demandante.

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

% Acuerdo de Valor de la OMC. 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: (...) 4. Para la determinacién del valor en
aduana, el precio realmente pagado o por pagar Unicamente podra incrementarse de conformidad con lo dispuesto en el
presente articulo.
8 Exp. 25552, C.P. Milton Chaves Garcia.
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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».

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,
resulta ilegal.

3.2. Ajuste del valor en aduana de la mercancia por concepto de canones 0
derechos de licencia. Regalias

Entre los conceptos o rubros que conforme con el numeral 1 del articulo 8 del
Acuerdo de Valoraciéon se pueden afiadir al precio realmente pagado o por pagar, se
encuentran los «canones y derechos de licencia» relacionados con las mercancias
objeto de valoracion.

El articulo 26 de la Resoluciéon Andina 846 de 2004, define como canon y derecho de
licencia lo siguiente:

«Articulo 26. Canones y derechos de licencia.

1. Los “canones y derechos de licencia” se refieren en general a los pagos por los derechos
de propiedad intelectual necesarios para:

a) Producir o vender un producto o una mercancia con el uso o la incorporacién de patentes,
marcas de fabrica o de comercio, dibujos, modelos y conocimientos técnicos de fabricacién,
procedimientos de fabricacion, o cualquier otro derecho de propiedad industrial contemplado en
la Decision 486, o en las que la sustituyan o modifiquen.

b) Utilizar, fabricar o revender un producto o una mercancia con el uso de derecho de autor o
derechos conexos contemplados en la Decision 351 o en las que la sustituyan o modifiquen.

¢) Producir o vender un producto o una mercancia con el uso de derechos de obtentores de
variedades vegetales contemplados en la Decision 345 o en las que la sustituyan o modifiquen.

[...]».

De acuerdo con lo anterior, se conoce como canon o derecho de licencia a todos los
pagos relacionados con derechos de propiedad intelectual que permitan producir,
vender, fabricar o revender un producto o mercancia con el uso o incorporacion de
una marca.

En el numeral 2 del referido articulo 26%’, en concordancia con el literal c) del
numeral 1 del articulo 8 del Acuerdo de Valor, se establecen como requisitos para

57 «Articulo 26. Canones y derechos de licencia. [...]
2. Elcanon o el derecho de licencia sélo se sumara al precio realmente pagado o por pagar, si ese pago:
a) esta relacionado con la mercancia que se valora.
b) constituye una condicién de venta de dicha mercancia.
c) se basa en datos objetivos y cuantificables.
d) no esta incluido en el precio realmente pagado o por pagar.
Cuando el comprador pague un canon o un derecho de licencia a un tercero, la condicién de que esté relacionado con la
mercancia que se valora y que constituya una condicién de venta de dicha mercancia, sélo se considerara cumplida, si el
vendedor, o una persona vinculada al mismo, exige al comprador que efectie dicho pago.
A tales efectos se considerara que la condicion de venta no necesariamente debe estar prevista de manera expresa en un
contrato sino que esta pueda probarse con los elementos de hecho de las operaciones comerciales |[...J».
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gue el canon o regalia forme parte del valor de la mercancia que: (i) esté relacionado
con la mercancia que 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 o por pagar.

Sin embargo, cuando el comprador pague un canon o un derecho de licencia a un
tercero, la condicion de que esté relacionado con la mercancia que se valora y que
constituya una condicién de venta de dicha mercancia, solo se considerard cumplida,
si el vendedor, o una persona vinculada al mismo, exige al comprador que efectlue
dicho pago.

La sociedad demandante sostiene que en el presente caso las regalias que la
Administracion adiciona al valor de la mercancia no cumplen los requisitos
establecidos en el literal c) del numeral 1 del articulo 8 del Acuerdo de Valor. Por tal
razon, la Sala analizara cada una de estas caracteristicas con el objeto de determinar
si el pago que Adidas Colombia Ltda. realiz6 a su vinculada Adidas AG, por canon o
derechos de licencia deben formar parte del valor de las mercancias declaradas en el
periodo de enero a marzo de 2011.

Esta probado que las operaciones de comercio exterior de la demandante fueron
realizadas en su mayoria con proveedores vinculados Adidas Latin America S.A y
Adidas International Trading B.V.8,

El 1° de enero de 2009 Adidas Ltda. (demandante) y Adidas AG suscribieron el
Contrato de Licencia®, siendo este Ultimo un tercero en relaciéon con las operaciones
de comercio exterior examinadas en este proceso. Sin embargo, tanto Adidas
Colombia Ltda., como sus proveedores del exterior, son subordinadas del licenciante,
es decir, de Adidas AG, circunstancia que se demuestra en la documentacién
comprobatoria de precios de transferencia del afio gravable 20117°.

El contrato de licencia en el que nace la obligacion de pagar las regalias cuyo
licenciante es la sociedad Adidas AG, compariia dedicada a la comercializacion,
distribucién y exportacion de productos adidas, establece lo siguiente:

«ARTICULO 2

CONCESION DE DERECHOS

1.1. Sujeto a las provisiones de este CONTRATO, el LICENCIANTE le concede al
LICENCIATARIO: a) el derecho de licencia no exclusiva para usar el KNOW HOW para
manufacturar los PRODUCTOS LICENCIADOS en el TERRITORIO y b) la licencia exclusiva
para promocionar, distribuir, comercializar y vender los PRODCUTOS LICENCIADOS en todo el
TERRITORIO vy la licencia no exclusiva para promocionar, distribuir, comercializar, y vender
calcetines en Venezuela bajo o por referencia a la MARCAS.

1.2. Sujeto a las provisiones de este CONTRATO (incluyendo sin limitacién las provisiones del
articulo 2.3.), el LICENCIANTE nombra al LICENCIATARIO como su distribuir exclusivo de los
PRODUCTOS en el TERRITORIO y como su distribuidor no exclusivo para calcetines dentro de
Venezuela.

% De acuerdo con la documentacién comprobatoria de precios de transferencia del afio gravable 2011, la vinculacién con estas
sociedades se configura de acuerdo con lo establecido en el inciso 2 del articulo 450 del Estatuto Tributario. Fl. 170 c.a.l.
8 Fls.92a 151 c.a. 1.
" Fls. 168 a 170 c.a. 1.
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[.]

1.7. Los PRODUCTOS pueden ser entregados y facturados al LICENCIANTARIO mediante
cualquier AFILIADO, fabricante u otra entidad, de cualquier pais. La entrega y facturacion de los
PRODUCTOS seré independiente de la relacion establecida por este CONTRATO.

1.8. La licencia para manufacturar y el derecho exclusivo para distribuir los PRODUCTOS
LINCENCIADOS en el TERRITORIO aqui otorgada no incluira el derecho del LICENCIATARIO
para otorgar sublicencias a otros. EL LICENCIATARIO puede, sin embargo, emplear
subcontratistas en el TERRITORIO para la manufactura de los PRODUCTOS LICENCIADOS
bajo las siguientes condiciones:

[.] ,
ARTICULO 8

REGALIAS

4.1. EL LICENCIATARIO le pagard 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
desempefio 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. [...]»™.

De acuerdo con lo anterior, esta probado que la sociedad demandante tiene licencia
para: (i) usar el Know How en la manufactura de los productos licenciados y (ii)
promocionar, distribuir, comercializar y vender los productos licenciados en todo el
territorio y, en contraprestacion, debe pagar a su controlante una regalia del 6% de
las ventas netas de sus productos y de los productos licenciados.

Se precisa que en el contrato de licencia se establece que la tarifa es del 6% pero los
certificados expedidos por el revisor fiscal y la documentacién comprobatoria de
precios de transferencia determinan para el afio 2011 una tarifa del 8%72.

Aclarado lo anterior, se verifican los requisitos establecidos en el literal ¢) del numeral
1 del articulo 8 del Acuerdo.

a) El pago debe estar relacionado con la mercancia que se valora
Para la parte actora, las regalias no tienen relacion con la mercancia importada

porque el célculo que se hace para su pago puede incluir ventas de periodos y
productos distintos de los importados en el periodo fiscalizado, inclusive en algunas

" Fls.99a101y 122 al123c.a. 1.
2Fl. 200 c.a. 1.
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ocasiones el porcentaje de las ventas contiene productos no importados como los
manufacturados en Colombia.

Al respecto, se advierte que con las 614 declaraciones de importacion la sociedad
demandante introdujo al territorio aduanero nacional mercancia consistente en
prendas de vestir, calzado, accesorios de vestir y otros, o que se corrobora con las
subpartidas arancelarias sobre las que se declararon los productos’. Por lo anterior,
es claro que las mercancias que se importaron no corresponden a materia prima sino
a productos terminados comercializados por el Grupo Adidas.

De acuerdo con el articulo segundo del contrato la licencia se le concede a la
demandante no solo la manufactura de los productos en el territorio, sino también
distribuir, comercializar y vender los PRODUCTOS LICENCIADOS en el pais.

Por su parte, en el numeral 1.18 del articulo 1 del contrato de licencia se define como
producto «cualquier item del rango de los productos de la marca adidas desarrollado por el
GRUPO Adidas [...J»"4, lo que involucra tanto los productos manufacturados en
Colombia como aquellos terminados, que son importados.

De esta manera, contrario a lo alegado por la demandante, esta probado 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’™

En relacién con este requisito la sociedad demandante aduce que no se cumple en
tanto que: (i) el vendedor es el Unico que puede establecer la condicion de venta lo
que en este caso no se presenta, pues la regalia se paga a un tercero y (ii) el
proveedor esta dispuesto a vender aun si la sociedad se atrasa en el pago de las
regalias, pues en ese evento se causan intereses moratorios.

Por su parte, la DIAN considera que en este caso si se cumple la condicién de venta
en aplicacién de las Opiniones Consultivas 4.10 y 4.11.

La Nota Interpretativa del articulo 8 del parrafo 1 c), en relacion con los canones y
derechos de licencia como rubros a afiadir del valor en aduana, indica:

«Pérrafo 1 c)

1. Los canones y derechos de licencia que se mencionan en el parrafo 1 c) del articulo 8 podran
comprender, entre otras cosas, los pagos relativos a patentes, marcas comerciales y derechos
de autor. Sin embargo, en la determinacién del valor en aduana no se afiadiran al precio
realmente pagado o por pagar por las mercancias importadas los derechos de
reproduccion de dichas mercancias en el pais de importacion.

2. Los pagos que efectie el comprador por el derecho de distribucion o reventa de las
mercancias importadas no se afiadiran al precio realmente pagado o por pagar cuando no

3 Entre las subpartidas declaradas se encuentran las siguientes: 6102.30.00.00, 4202.22.20.00, 9506,99.90.00, entre otras. Fls.
40a47c.a. 1.
"FlL.96c.a. 1.
s Sentencia del 19 de julio de 2017, Exp. 20435, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
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constituyan una condicion de la venta de dichas mercancias para su exportaciéon al pais
importador» [Destaca la Sala.

De acuerdo con lo anterior, no se afiadiran al precio realmente pagado o por pagar
los derechos de reproduccién de la mercancia en el pais de importacion, es decir, de
manufactura de las mercancias, situacién que difiere de los derechos de distribucion
o de reventa, los que se deberan afadir cuando el pago de las regalias constituya
una condicion de venta.

De acuerdo con la doctrina’®, puede interpretarse este requisito de la siguiente
manera:

i) El pago del canon es directo, cuando las regalias se pagan directamente al
vendedor de la mercancia importada o el pago del canon proviene directamente del
contrato de compraventa de las mercancias importadas.

i) El pago es indirecto, cuando la obligacién del pago de las regalias nace de un
contrato diferente al de compraventa de mercancia o estas se paguen a un tercero
gue no interviene en la operacion comercial entre proveedor e importador. De esta
forma, al realizarse el pago de forma indirecta se concluye que no solo puede
determinar la condicibn de venta el vendedor, pues en el caso de vinculacion
econémica se puede presentar que la condicién la determine un tercero que
pertenezca al grupo empresarial.

Y se puede indicar 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 Seccién consider6’’ que de acuerdo
con la opinién 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 condicion de venta cuando el importador tiene que pagar el canon a la
casa matriz.

Al efecto, esta Sala manifesto en relacion con la aplicacion de las opiniones consultivas
gue de acuerdo con la Resolucién 1684 de 2014, proferida por la CAN «constituyen un
instrumento interpretativo, cuya finalidad es absolver diferentes cuestionamientos que se
plantean alrededor de la aplicacién 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:

8 Valor en Aduana (Cddigo Universal de la O.M.C). 2da. Edicién Actualizada y ampliada. Daniel Zolezzi. Editorial. La Ley.
Buenos Aires 2008. P4gs. 171y ss.
7 Sentencia del 19 de julio de 2017, Exp. 20435, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
8 Sentencia del 17 de septiembre de 2020, Exp. 22734, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.
9 Articulo 259 del Decreto 2685 de 1999, en concordancia con la Decision 571 de la CAN.
80 Sentencia del 17 de septiembre de 2020, Exp. 22734, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.
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«OPINION CONSULTIVA
4.11 CANONES Y DERECHOS DE LICENCIA SEGUN EL ARTICULO 8.1 c) 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, esta
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 condicién de la venta para la importacidon de las prendas de vestir para deporte y esta
relacionado con las mercancias objeto de valoracion?

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

En el contrato de venta pactado entre M e |, relativo a las mercancias objeto de una
marca, no consta condicion alguna que estipula el pago de un canon. Sin embargo, el
pago de que se trata constituye una condicién 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 y tal como se analiz6 con anterioridad, la obligacién del pago de la
regalia nace de un contrato diferente al de las operaciones de compra y venta
internacional que aqui se estudia, puesto que la sociedad Adidas Colombia Ltda.
debe pagar las regalias a su controlante o matriz Adidas AG®' y la compra de
mercancia se realizO a sus vinculadas Adidas Latin America S.A y Adidas
International Trading B.V.82.

La documentacion comprobatoria de precios de transferencia del afio gravable 2011,
presentado por la demandante sefiala que: (i) Adidas AG tiene una participacion
accionaria del 99.99996%, en tanto que la participacion de la sociedad Adidas Latin
America S.A. es del 0.0004%¢23, (ii) que la causal de vinculacién entre Adidas Colombia
y Adidas AG es la referida en el numeral 1 del articulo 450 del ET®4, es decir, «cuando la
operacion, objeto del impuesto, tiene lugar entre una sociedad matriz y una subordinada» Y (iii)
que sus compafias vinculadas en el exterior son: Adidas AG, Adidas América, Adidas
Internantional Marketing BV, Adidas International Trading BV, Adidas Latin America S.A
y Adidas Sourcing LT85,

De esta manera, para la Sala el pago de las regalias se consideran un pago indirecto y,
por ende, una condicion de venta, en la medida en que, en primer lugar, tanto
proveedores, importador y licenciante —Adidas AG- se encuentran vinculados y
conforman un grupo empresarial y, en segundo lugar, el pago se realiza en
cumplimiento del contrato de licencia a Adidas AG, pese a que este se dirija a Adidas
International Marketing B.V, quien también integra el grupo empresarial®®.

81 Para el afio 2011 Adidas AG era titular del 99.99% del capital de la sociedad, tal como se indica en la documentacion
comprobatoria de precios de transferencia del afio 2011. FIl. 168 c.a. 1.
82 De acuerdo con la documentacion comprobatoria de precios de transferencia del afio gravable 2011, la vinculacion con estas
sociedades se configura de acuerdo con lo establecido en el inciso 2 del articulo 450 del Estatuto Tributario. Fls. 169 a 170 c.a.1.
83 Fl. 168 c.a. 1.
84Fl. 170 c.a. 1.
8 Fl, 169 c.a. 1.
8 Fl. 169 c.a. 1.
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De otra parte, la sociedad demandante indica que el no pago de las regalias solo
implica que se causen intereses moratorios ya que el proveedor esta dispuesto a
seguirle vendiendo, tal como lo dispone el numeral 9.2 del articulo 9 del contrato de
licencia. Argumento que no desvirtia que dicho pago no sea una condicion de venta, Si
se tiene 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 algun 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 notificacién
escrita del LICENCIATARIO de dicha falta»®’.

De otra parte, es necesario aclarar que en el presente caso no aplica la Opinion
Consultiva 4.58%8, citada por la parte actora, porque esta hace referencia a la regalia
que se paga por el uso de una marca que contiene una mercancia que es
manufacturada en su totalidad en el pais de importacion con productos en su
mayoria adquiridos en ese pais y, en este caso, la regalia se paga no solo por la
utilizacién de la marca en productos manufacturados, sino también en productos
terminados que son importados.

Lo mismo sucede con la Opinién Consultiva 4.10 que aduce la DIAN, que se refiere a
la licencia que se concede para la fabricacion en el pais de importacion de prendas a
las que se le pone la marca y, de acuerdo con las importaciones que interesan en
este proceso, los productos importados son terminados®®.

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

c) Se base en datos objetivos y cuantificables

La demandante aduce que la liquidacién realizada por la DIAN no cumple este
requisito, en tanto que, no se desagrego la porcion de la regalia que corresponde a
las mercancias importadas en el primer trimestre del 2011, ademés, no todos los
bienes importados se venden, pues algunos son destinados en patrocinios.

Antes de abordar este requisito, es necesario aclarar que la DIAN para cuantificar el
valor a afiadir de las mercancias en cada una de las declaraciones de importacion
incluyé la TMI o TCI. Por lo anterior, el siguiente estudio se realizara incluyendo el
dato de la TCI, con el objeto de verificar si los datos obtenidos sobre el pago de las
regalias fueron objetivos y cuantificables.

87 Fl. 127 a128 c.a. 1.
8 Qpinién Consultiva «4.5. CANONES Y DERECHOS DE LICENCIA SEGUN EL ARTICULO 8.1 ¢) DEL ACUERDO 1. El
fabricante extranjero M es propietario de una marca comercial protegida en el pais de importacién. El importador | fabrica y
vende bajo la marca comercial de M seis tipos de cosméticos. | 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 [...]?».
8 De acuerdo con las subpartidas con las que se declar6 la mercancia (6102.30.00.00, 4202.22.20.00, 9506,99.90.00, entre
otras) obedece a calzado y ropa.
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Dicho requisito esta previsto en el numeral 3 del articulo 8 del Acuerdo del Valor. La
doctrina®® lo define como el impedimento para que la Administracion realice ajustes
«estimativos», Cuyo monto sea impreciso, o que conduce a que el ajuste esté sujeto a
sélidas bases de calculo, siendo necesario que se atiendas los principios de contabilidad
generalmente aceptados®:.

Al respecto, la Sala advierte que el ajuste realizado por la DIAN se bas6 en datos
objetivos y cuantificables al encontrarse demostrado que:

(1) Con sustento en el certificado suscrito por el Revisor Fiscal, que fue tenido en
cuenta por la DIAN para modificar las declaraciones, la demandante manifesté que
por concepto de regalias pagdé 1.681.519.828°2. También se acompafi® un
documento con el siguiente cuadro®, en el que se describen las ventas netas por
mes y la correspondiente regalia de la siguiente manera:

Adidas
Colombia
Ltda
13. Cuadro de Célculo de la Regalias primer Trimestre 2011 COP$
Enero Febrero Marzo Total
Ventas 7.774.498.755.00 10.023.797.879.00 13.573.341.945.00
Netas
Base 7.774.498.755.00 10.023.797.879.00 13.573.341.945.00
Calculo
Regalias 8% 621.959.900.40 801.903.830.32 1.085.867.355.60
621.959.900.40 801.903.830.32 1.085.867.355.60

33% (205.246.767.13) (264.628.264.01) (358.336.227.35)
Total a 416.713.133.27 537.275.566.31 727.531.128.25 1.681.519.828
pagar

Esta informacion también fue suministrada en forma detallada a través de un
documento contable denominado «Trial Balance®» en el que se describen los
movimientos de la cuenta de ingresos, asi como la de descuentos y deducciones de
cada uno de los tres meses indicandose para el mes de enero un saldo crédito de
$7.774.498.755, para el mes de febrero $10.023.797.879.00 y para el mes de marzo
$13.573.341.945.00 cifras que coinciden con la base que tuvo en cuenta la DIAN
para el célculo de las regalias®.

(i) Mediante documento del 11 de mayo de 2011, suscrito por el Gerente
Administrativo y el Gerente de Contabilidad de la sociedad demandante se autorizo
realizar giro a Adidas AG por concepto de regalias por la suma de EUR 1.142.562,40
negociados a una tasa de cambio de $2570, operacibn que equivale a
$2.936.385.371, cifra en la que se encuentra incluido el valor de $1.681.519.828 por
regalias y de $ 1.254.865.543 por tarifa IMF®6.

% valor en Aduana (Cédigo Universal de la O.M.C). 2do Edicién Actualizada y ampliada. Daniel Zolezzi. Editorial. La Ley.
Buenos Aires 2008. Pag. 125.
%1 Sentencia del 19 de julio de 2017, Exp. 20435, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
92Fl. 461 c.a. 3.
% Fl. 462 c.a. 3.
% Balance de comprobacion de saldos.
% 457 a459 c.a. 3.
% Fl. 152 c.a. 1.
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Por su parte, en la Liquidacion Oficial de Revision de Valor No. 1-03-241-201-640-0
0357 del 14 de abril de 2014, tomé como conceptos para modificar las 614
declaraciones de importacion lo siguiente:

01 de enero al 31 de marzo de 2011 $PESOS USD$ EUR

VALOR NETO GIRADO POR REGALIAS 2.936.385.371 1.633.749.98 1.142.562.40

Los anteriores valores coinciden con la informacion suministrada por la demandante,
los que se tomaron para hacer el ajuste sobre el valor total FOB de
USD$6.571.902.00, aspecto no cuestionado por la actora®’.

En la liquidacion oficial de revision valor consta que la DIAN ajusté cada una de las
614 declaraciones de importacion del primer trimestre de 2011, de conformidad a las
condiciones del contrato (clausula 4.1 del articulo 8 del contrato de licencia), tomando
el valor de las ventas netas y el valor neto girado, calculando el porcentaje de las
regalias que se aplicaria al valor de la mercancia de cada una de las declaraciones,
asi®;

Valor total del Valor FOB USD$ Primer trimestre /2011 (fuente | 6.571.902.00
SIFARO)

Total valor regalias girado al exterior USD$ 1.633.749.98
Regalia por USD$ 0.248596

De lo anterior, se observa que la DIAN ajust6 el valor de la mercancia importada
sobre datos objetivos y cuantificables, sin que la parte actora haya presentado reparo
concreto en relacién con el porcentaje de ajuste.

En lo que tiene que ver con el argumento de la demandante, conforme con el cual, no
se tuvo en cuenta para el ajuste las importaciones realizadas para patrocinios, la
Sala advierte que la DIAN le solicit6 a Adidas Ltda. esa informacién, mediante el
Oficio nro. 1-03-238-419-432 del 2 de diciembre de 2013%, obteniendo como
respuesta que «[nos permitimos adjuntar el anexo de las declaraciones de importacion del
primer trimestre en el cual se excluyen las muestras»'%°, Sin embargo, solo se aport6 la
relacion de las declaraciones de importacidon y en la casilla de descripcion de
mercancia se hizo referencia a mercancia nueva sin referir cual era muestra o sin
valor comercial, ademas que no se determiné algiin valor'®l. Por todo lo anterior, se
considera que el ajuste se basé en datos objetivos y cuantificables en lo que respecta
a las regalias, el cual fue de:

Ingresos operacionales corporativos base del pago
31.371.638.579

Regalias 8%

2.509.731.086

Menos deducciones fiscales

% Fls. 148 a 158 c.p. 1.
% bidem.
% En el oficio se solicitd: 2. Excluir del cuadro las declaraciones de importacion cuya mercancia sea considerada “Muestras Sin
Valor Comercial” y que no generen pago de tributos aduaneros. Fl. 592 c.a. 3.
100 F|, 50 c.a.l. c.a. 2.
101 Fls, 60 a 70 c.a.1.
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Retencién en la fuente Regalias
828.211.258

Total por pagar
1.681.519.828102

El total a pagar certificado, coincide con el documento enviado por la sociedad
demandante a su matriz Adidas AG, denominado «Royalty_Statement (declaracién de
regalias)» en virtud del cual se establece que se pag6 en el primer periodo del afo
2011 por concepto de regalias la suma de $1.681.519.828'%3 |o que implica que
sobre ese rubro se deberd a hacer el ajuste al valor FOB de las mercancias de cada
una de las 614 declaraciones de importacion.

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

Para la Sala, este requisito no es objeto de cuestionamiento entre las partes. Tanto
es asi, que, en la demanda, la sociedad Adidas Ltda. afirma 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
durante los meses de enero a marzo 2011.

En conclusién, procede el ajuste de valor de la mercancia importada solo respecto de
las regalias pagadas por la sociedad Adidas Colombia Ltda., a su controlante Adidas
AG.

En este orden de ideas, la Sala concluye que, en este caso, lo procedente es
modificar los ordinales primero y segundo de la sentencia apelada, en tanto que se
debe declarar la nulidad parcial de los actos administrativos demandados vy, a titulo
de restablecimiento del derecho ordenarle a la DIAN practicar liquidacion oficial de
valor reliquidando los tributos aduaneros del arancel e IVA de las 614 declaraciones
de importacién a las que se refieren los actos administrativos examinados (enero a
marzo de 2011), excluyendo del ajuste de valor lo correspondiente a la tarifa de
mercadeo internacional, por lo que solo se adicionara al precio realmente pagado o
por pagar de las mercancias el valor de las regalias, estimado en $1.681.519.828. De
igual forma, debera excluirse de la liquidacién el monto de la sancién impuesta,
comoquiera que opero la caducidad de la accién administrativa sancionatoria. En lo
demas, se confirmara la sentencia apelada (no se condend en costas en primera
instancia).

Finalmente, de conformidad con lo previsto en los articulos 188 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 365 del Cédigo
General del Proceso, no se condenara en costas en esta instancia, comoquiera que
no se encuentran probadas en el proceso.

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,

102 F| 157 c.a. 1.
103 F| 156 c.a.1.
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FALLA

1. MODIFICAR los ordinales primero y segundo de la sentencia del 14 de
septiembre de 2017, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Cuarta, Subseccion “B”, los cuales quedan asi:

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL de la Liquidacion Oficial de
Revision de Valor nro. 1-03-241-201-640-0-0357 proferida el 14 de abril de 2014
por la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de Aduanas
de Bogota, por la que se modificaron las 614 declaraciones de importacion
presentadas por la sociedad Adidas Colombia Ltda., en los mes de enero, febrero
y marzo de 2011 y, de la Resolucién nro. 10052 del 6 de agosto de 2014, por la
gue la Subdireccion de Gestién de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion
Juridica de la DIAN resolvio el recurso de reconsideracion, confirmandola.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho y de conformidad con la
parte motiva de esta providencia, se le ORDENA a la DIAN que practique
liquidacién oficial de valor reliquidando los tributos aduaneros del arancel e IVA
de las 614 declaraciones de importacién a las que se refieren los citados actos
administrativos (enero a marzo de 2011), excluyendo del ajuste de valor lo
correspondiente a la tarifa de mercadeo 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 liquidacion el monto de la
sancién impuesta, comoquiera que oper6 la caducidad de la accién administrativa
sancionatoria.

2. En lo deméas, CONFIRMAR la sentencia apelada.
3. Sin condena en costas en esta instancia.
Copiese, notifiqguese y comuniquese. Devuélvase al Tribunal de origen. Cumplase.

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

(Firmado electronicamente) (Firmado electrénicamente)
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente
(Firmado electrénicamente), (Firmado electr@nicamente) )
MILTON CHAVES GARCIA MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
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