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SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el

recurso de apelacion interpuesto por el

demandante contra la sentencia del 26 de septiembre de 2014,
proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Segunda
de Oralidad, que decidio:

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Se condena en costas a la parte demandante, GIOVA SPORT
S.A, las que seran liquidadas por la Secretaria y se fija como agencias en
derecho la suma de Tres Millones Quinientos setenta y un mil trecientos
diez pesos ($3.571.310).



ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Comercializadora Vapor S. A., ubicada en Panama, fue proveedora
de las mercancias importadas por la actora en los afios 2010 y
2011.

En cumplimiento de la Resolucion 1900002010011, del 25 de
febrero de 2011, la DIAN, Seccional de Aduanas de Medellin,
efectud visita de control posterior aduanero a Giova Sport S. A. en
la ciudad de Medellin (domicilio de la demandante), en la cual se
hallaron 452 folios de operaciones comerciales realizadas con la
sociedad panamena Comercializadora Vapor S. A.

La DIAN solicitd en requerimientos ordinarios: (i) informacion
certificada de cuentas por pagar; (ii) pagos y abonos efectuados al
proveedor del exterior Comercializadora Vapor S.A.; (iii) facturas,
soportes cambiarios, asientos contables; (iv) las declaraciones de
importacidon presentadas de enero desde 2010 hasta el 3 de agosto
de 2011, entre otros.

A su vez, solicité al grupo RILO de la DIAN (Oficina Regional de
Enlace de Inteligencia de la DIAN) requerir a la Comercializadora
Vapor S. A. informacion sobre la composicién societaria, su
ubicacién, tipo de actividad econdmica, proveedores, tipo de
mercancia adquirida y las facturas expedidas a Giova Sport S.A.
desde el afio 2009 vy, finalmente, el grupo RILO debia certificar las
operaciones de la actora con proveedores domiciliados en paises
distintos a Panama y China.

Mediante Requerimiento Especial Aduanero nro. nro. 1-90-238-419-
0435-01-1329, del 30 de abril de 2012, la DIAN modificd las
siguientes declaraciones de importacién: 23415012682723,
23415012682762, 23415012682748 y 23415012682755, todas
ellas del 5 de octubre de 2010. Especificamente, propuso definir el
valor de la mercancia importada a través del método de valoracion
deductivo flexible y sancionar a la actora, conforme al numeral 3.0
del articulo 499 del Decreto 2685 de 1999 (ff. 4112 a 4133 caa).



Previa respuesta al requerimiento especial, mediante Liquidacién
Oficial de nro. 3074, del 14 de noviembre de 2012 la DIAN modifico
las declaraciones resefadas en el sentido expuesto (ff. 50 a 78).

Tras haberse interpuesto recurso de reconsideracion, la DIAN
confirmd en su integridad el acto administrativo, a través de
Resolucién nro. 1902012364081190, del 16 de mayo de 2013 (ff.
23 a 48).

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, previsto en el articulo 138 del CPACA, la demandante
formuld las siguientes pretensiones (f. 3):

1. Que se declare la nulidad, tanto de la Resolucion 1-90-201-241-0640-00-
3074 del 14 de noviembre de 2012 por medio del cual la DIAN profirié
Liquidacién Oficial de Revision de Valor por valor de $71.426.208, como de
la Resolucion No. 1190 del 16 de mayo de 2013, de la misma entidad, que
confirmo la primera, ambas obrantes en el expediente RV 2011 2011 0186.

2. Que como consecuencia de la anterior decision a titulo de
restablecimiento de derecho, se declare en firme las liquidaciones privadas
de las Declaraciones de Importacion Nos. 23415012682723,
23415012682762, 23415012682748 y 23415012682755, del 5 de octubre
de 2010, en consecuencia que la sociedad GIOVA SPORT S.A no debe suma
de dinero alguna por concepto de la Liquidacion oficial de Revision de Valor
que se hiciera frente a esas declaraciones.

A los anteriores efectos, invocd como violados los articulos 6, 29,
83 y 123 de la Constitucion; 768 del CC; 187 del CPC, y la
Resolucién 7, del 4 de noviembre de 2008. El concepto de la
violacion planteado se resume asi:

1- Falta de competencia territorial de la dependencia que expidid
la liquidacion oficial de revisién de valor

Senaldé que habia cambiado su domicilio, de la ciudad de Medellin a
Bogotd, y que por esa circunstancia la Direccién Seccional de



Aduanas de Medellin habia perdido la competencia territorial para
investigarla, de conformidad con los articulos 1.° ordinal 7.0 y 4.°
ordinales 3.9 y 6.° de la Resolucién 07 de 2008 de la DIAN, en la
medida en que dicha competencia se fija atendiendo al lugar del
domicilio del usuario aduanero. Agregd que le informd el cambio de
domicilio a la demandada mediante oficio radicado el 10 de julio de
2012, no obstante lo cual la Administracién no remitié el expediente
a la Direccion Seccional de Aduanas de Bogota y expidid la
liquidacién oficial acusada, la que a su juicio contraria las reglas de
competencia mencionadas (ff. 5y 6).

2- Falsa motivacion porque no existe vinculacion entre la sociedad
del exterior proveedora de la mercancia y la demandante

Relaté que la actuacion administrativa se funda en la afirmacién de
que existe una vinculacion entre la demandante y su proveedora en
Panama, por el hecho de que los accionistas de una y otra entidad
son las mismas personas; pero alegd que el certificado de camara
de comercio de la proveedora panamefa con el que la autoridad
procuré demostrar ese hecho no era conducente a esos fines,
porque databa del 16 de febrero de 2001, época de la constitucion
de esa empresa, y no permitia probar la identidad de los accionistas
de la sociedad panamefa en 2011, afo al que corresponden las
declaraciones de importacién modificadas mediante los actos
demandados. Senald que, por otra parte, durante la investigacion la
sociedad panamefia (i.e. Comercializadora Vapor S. A.) le habia
precisado a la DIAN quienes eran sus accionistas y que se trataba
de personas distintas a los accionistas de la Giova Sport S. A.

Sostuvo que los documentos que halld la DIAN en la visita de
control efectuada no demuestran la existencia de un vinculo entre
las sociedades por distintas razones, como son (i) que los gastos de
gerencia compartidos, se explican por las buenas relaciones
comerciales y el trato preferencial que se brindan entre si; (ii) que
desconoce el origen y la explicacién de los documentos hallados en
el escritorio del contador, en especial la relacion de valores a cobrar
en los que se encuentra la referencia a la «confeccion de factura
por debajo de US 25»; y (iii) que el estado de cuentas de la
sociedad panamefa en el que se relacionan cuentas por cobrar a



las personas que son accionistas de Giova Sport, obedece a una
clasificacion errénea de la cuenta.

Insisti6 en que el precio pagado por la mercancia importada no
estaba afectado por el hecho de que el revisor fiscal de la
demandante simultaneamente fuera el director de la sociedad
panamefa, y que cualquier consideracion diferente desconocia la
presuncion de inocencia de la actora (ff. 6 a 10).

3- Falta de relacion entre las facturas tenidas en cuenta por la
demandada y las operaciones de compra de la mercancia
importada

Censur6 que, para desconocer el valor de las importaciones
efectuadas desde abril de 2010, la demandada hubiera tenido en
consideracion ocho facturas expedidas por la sociedad panamefia
en diciembre de 2009 y marzo de 2010 (ff. 10 a 12 reverso).

4- Los valores pactados entre las partes corresponden a los reales
de la transaccién

Afirmoé que las facturas que aportd no fueron desvirtuadas por la
DIAN y que soportaban los valores denunciados en las
declaraciones de importacién. Por tanto, sefald que podia
emplearse como método de valoracién en aduana el precio pagado
en la transaccién. Al efecto, invocd el Concepto 062 de 2000, de la
Division de Valoracién de la Subdireccion Técnica Aduanera de la
DIAN, de conformidad con el cual, cuando existe alguna duda sobre
la veracidad de la factura que soporta una declaracion de
importacién, no se debe proceder a desconocer la factura sino
acudir a otros medios de prueba, como los antecedentes
comerciales de la importacién. Ademas, destacod que, a la luz del
Concepto, uno de los documentos que convalidaba el precio pagado
por la mercancia era la declaracién de cambio, que desconocid la
demandada (ff. 12 vto. a 14).

5- Falta de motivacion de la decision del método de valoracion
empleado por la demandada

Explicd que, segun el articulo 6.° del Acuerdo sobre Valoraciéon de la



OMC, el método del valor reconstruido procede en los casos en que
existe un vinculo formal entre comprador y vendedor y el productor
esta dispuesto a entregar la informacion sobre los costos de la
mercancia; pero que la demandada se abstuvo de emplear dicho
método de valoracidon argumentando que la sociedad panamefa no
tenia informacidn sobre los costos porque no era la productora de la
mercancia importada, a pesar de que dicha informacion le habia
sido aportada a la DIAN por la sociedad panamena.

Afiadié que la demandada, a la hora de seleccionar el método de
valoracion, no justificd las razones para escoger el método del
ultimo recurso, por lo que considerd que la autoridad tributaria se
extralimitd en el ejercicio de sus funciones (ff. 14 y 15).

Contestacion de la demanda

El apoderado de la DIAN contesté la demanda oponiéndose a las
pretensiones de la parte demandante, en los siguientes términos
(ff. 113 a 162):

Sobre la falta de competencia, indicé que la Seccional de Aduanas
de Medellin era competente para proferir los actos demandados, de
acuerdo con el numeral 7.9 del articulo 1.° de la Resoluciéon 7, del 4
de noviembre 2008, el cual prevé que el competente para adelantar
el procedimiento administrativo sancionatorio respectivo, es la
direccidn seccional de aduanas del lugar del domicilio del presunto
infractor.

Agregd, que la sociedad demandante cambié su domicilio con
posterioridad a la expedicion del Requerimiento Especial Aduanero
1-90-238-419-0435-01-1335, del 30 de abril de 2012, sin que el
cambio de domicilio implicara un cambio en la competencia
territorial.

Que, adicionalmente, una vez se inicia la actuacion administrativa,
no existe norma alguna que establezca la pérdida de la
competencia territorial por el cambio del domicilio del investigado.

Respecto del cargo de nulidad de falsa motivacion, sostuvo que, de
acuerdo con el articulo 237 del Decreto 2685 de 1999 (norma que



acogidé el Acuerdo de Valoracién de la OMC), la autoridad aduanera
tiene competencia para corroborar la veracidad o exactitud del
valor declarado por una importacién y, para tal fin, puede solicitar a
los importadores las pruebas que acrediten el correcto
diligenciamiento de la declaracién de importacion.

Sobre el método de valoracion de las mercancias, sefalé que el
método del valor de la transaccién no era aplicable, debido a que
existia un vinculo entre la proveedora y la demandante lo cual
distorsionaba los precios declarados en aduanas, tal como se pudo
establecer de los documentos hallados en la diligencia de registro
en las instalaciones de la demandante. Adicionalmente, no se
demostré que la relacién entre la sociedad extranjera y la actora no
influyéo en los precios declarados, de manera que no resultaba
procedente aplicar el método de valoracion escogido por Giova
Sport S. A.

Agregdé que, segun el Acuerdo de Valoracién de la OMC, antes
citado, una de las situaciones que revela la vinculacién existente
entre compafiias, es que dichas empresas compartan personal que
ocupe cargos de responsabilidad o direccidn o que estas personas
estén legalmente reconocidas como asociadas en negocios y/o que
tenga relacidn directa o indirecta. También se deduce la vinculacion
cuando personal de una de las compaiias tenga la propiedad, el
control o la posesién del 5 % o mas de las acciones o titulos en
circulacion, con derecho a voto en ambas sociedades.

Particularmente, indicd que, de acuerdo con el RUT vy el certificado
de cadmara de comercio de la sociedad demandante, esta tiene los
mismos socios de Comercializadora Vapor S. A. Asimismo, el revisor
fiscal de Giova Sport S. A. es el director de Comercializadora Vapor
S. A., ademas de otras pruebas que corroboraron la vinculacién
entre ambas compafias (informes de gastos, cheques, notas
débito, ingresos y salidas de dinero que evidencia el pago de
importaciones no canalizadas a través del mercado cambiario).

Plante6 que en la contabilidad de la demandante se encontraron
documentos que prueban la subfacturacidn, sobrefacturacién,
recepcién de divisas a través del mercado no cambiario para el
pago de operaciones de su proveedor en el extranjero.



Por otra parte, la sociedad Comercializadora Vapor S. A. no
respondié los requerimientos realizados a través del consulado de
Colombia en Miami, sobre la composicién de sus socios para los
afios 2009, 2010 y 2011.

En relacién con el método de valoracidon reconstruido, menciond que
para la aplicacion de este método era necesaria la informacién
sobre los costos, el valor de materiales y fabricacién, las
operaciones efectuadas para la produccion de la mercancia, entre
otras. Estos datos eran desconocidos por Comercializadora Vapor S.
A., ya que esta no fue la productora de la mercancia que importo la
demandante.

Expresé que la declaracion de cambio no era la prueba conducente
para establecer el precio de la mercancia importada, toda vez que
dicho valor era determinable a través de la solicitud de precios
comparados a los importadores y a los proveedores de |la
mercancia.

Al hilo de lo anterior, manifestd que fueron desestimados los demas
métodos de valoracién y, por ello, se acudié al método del ultimo
recurso que supone la aplicacién flexible de los métodos previstos
en el articulo 247 del Estatuto Aduanero. En la segunda vuelta,
encontré viable emplear el método deductivo flexible, por lo que
tuvo en cuenta el valor de venta de la mercancia importada, la
descripcion del producto, precio unitario, valores unitarios de los
tributos aduaneros, gastos unitarios posteriores a la importacién,
precio de venta al por mayor y precio de venta en almacén.

Sentencia apelada

Mediante sentencia del 26 de septiembre de 2014, el Tribunal
Administrativo de Antioquia negd las pretensiones de la demanda
(ff. 200 a 229 vto.):

Sefalé que, de acuerdo con la el Decreto 2685 de 1999 y con la
Resolucién 7 del 2008, la Direcciéon Seccional de Aduanas de
Medellin era competente para adelantar la actuaciones de
fiscalizacién y procedimiento sancionatorio, por cuanto el domicilio



del presunto infractor se encontraba en la ciudad de Medellin.

Agregd que, no existe norma que determine un cambio de la
competencia funcional y territorial de la DIAN por el cambio de
domicilio del presunto infractor una vez iniciada la investigacion,
mas aun cuando el cambio de domicilio de Giova Sport S. A. fue
posterior a la expedicidon y notificacion del Requerimiento Especial
Aduanero.

Menciond que segun el certificado de existencia y representacion
legal de Giova Sport S. A., expedido por las camaras de comercio
de Bogotd y Medellin, asi como el certificado de camara de
comercio de Comercializadora Vapor S. A., emitido en Panama, se
evidencié que ambas sociedades fueron constituidas por los mismos
accionistas, por lo cual la Administracion pudo establecer la
vinculacion formal y comercial entre ambas empresas.

Agregd que, la actora no demostrd en el curso del proceso que los
socios de ambas empresas no eran los mismos para los afios 2009
a 2011.

Considerd que la identidad en los accionistas no era el Unico indicio
de la vinculacién entre las sociedades, pues en el expediente se
encuentran las siguientes pruebas que ofrecieron convencimiento
de la estrecha relacién entre las companias: (i) el reconocimiento y
pago de gastos de algunos socios de una compania a otra; (ii)
estados de cuentas de Comercializadora Vapor S. A.; (iii) propuesta
de incremento salarial a los empleados de la empresa panamena;
(iv) informes de tarjetas y recibos de caja; (v) escritos de
empleados de la sociedad panamefa dirigidos a Giova Sport S. A.
para dotacién de uniformes del personal, entre otros.

Considerd que la autoridad aduanera no aplicé el método de valor
de la transaccién, por cuanto existia un vinculo entre ambas
sociedades, el mismo que no fue desvirtuado por la parte actora
dentro del proceso.

Agregd que, la Administracién tampoco podia dar aplicacion al
método del valor reconstruido, ya que no contaba con datos del
productor de la mercancia. Por ello, el método que se aplico fue el



del ultimo recurso, mediante el cual la DIAN logré establecer el
valor en aduana de la mercancia importada por el método
deductivo flexible, conforme al articulo 192 de la Resolucion 4240
del 2000.

Por otra parte, expresdé que la actora no fundamenté la indebida
motivaciéon de los actos demandados, ni demostrd la presunta
violacion al derecho de contradiccién de las pruebas valoradas por
la DIAN. Igualmente, destacé que Giova Sport S. A. fue quien
presentd la informacion que se empled para resolver las dudas
sobre el valor declarado en la importacion y, en todo caso, el
procedimiento administrativo se llevd a cabo con la debida
vinculacién y notificacidon a la demandante.

Adujo que la actora incumplié las obligaciones aduaneras, no
desvirtud los indicios que sirvieron de prueba en la investigacion ni
los elementos de prueba que demostraron la vinculacién entre la
actora y su proveedora en el exterior.

Por ultimo, condend en costas a la demandante, quien fue parte
vencida en el proceso y fijo las agencias en derecho en la suma de
$3.571.310.

Recurso de apelacion

La demandante apelé la decision del tribunal. Para el efecto, reitero
los argumentos de la demanda y efectud las siguientes precisiones
(ff. 232 a 241):

La competencia de los funcionarios de la DIAN no es discrecional
sino reglada, por tanto, conforme a la Resolucién 7 de 2008 (que
regula la competencia para adelantar el procedimiento de
fiscalizacién y de imposicién de sanciones), la direccidn seccional de
aduanas del lugar de domicilio del presunto infractor, es la
autoridad competente para adelantar el procedimiento aduanero,
de tal forma que una vez informado el cambio de domicilio de la
demandante, la Direccién Seccional de Bogota debidé ser la entidad
que tramitara la actuacion administrativa. Asi, la Direccion
Seccional de Medellin perdid la competencia y debid remitir el
expediente.



Adujo que el a guo desconocid el escrito remitido por parte de la
compafia panamefa a través de la coordinacion RILO de la DIAN,
en donde especific6 que sus accionistas actuales son personas
naturales diferentes a aquellas que fueron designadas como tal
dentro de la sociedad demandante.

Menciond que en el expediente estd la respuesta allegada via
consular, por la Comercializadora Vapor S. A., en la que consta que
sus accionistas son Julio Amador Garcia, Robert Henry Jaramillo,
Luz Mery Gonzalez y Edwin Alonso Cardenas Garcia, personas
diferentes de los socios de la actora, prueba que no fue tenida en
cuenta por el Tribunal.

Finalmente, sefiald que la DIAN identifico6 al productor de las
mercancias importadas, lo que le permitia requerir la informacion
para dar aplicacion al método del valor reconstruido, pero no lo
hizo.

Solicitd que, de oficio, se requiriera al productor de la mercancia
para efectos de «preguntarle si esta dispuesto a proporcionar a las
autoridades aduaneras del pais de importacion los datos necesarios
sobre los costos y a dar facilidades para cualquier comprobacion
ulterior que pueda ser necesaria, segun lo expuesto en la nota
interpretativa del articulo 6 del acuerdo sobre valoracion de la
OMC>».

Alegatos de Conclusion

La actora reiterd los argumentos expuestos en la demanda y en el
recurso de apelacion.

Con todo, en memorial radico el 5 de junio de 2018 (ff. 290 a 292),
la actora, amplié el escrito de alegaciones finales. En esta ocasion,
asegurd que para la época en que se inicié la investigacién de la
DIAN, la sociedad demandante no estaba domiciliada en Medellin
sino en la ciudad de Cali, tal como se evidencia del certificado de
Camara de Comercio, segun el cual, el domicilio de la compaiiia
estuvo radicado alli hasta el 3 de julio de 2012 (ff. 279 a 283).



A su turno, la DIAN iterd los argumentos de la contestacidon de la
demanda (ff. 284 287 vto.)

Concepto del Ministerio Puablico.

El Ministerio Publico guardé silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Debe |la Sala determinar la legalidad de los actos demandados,
atendiendo a los cargos de apelacion que la demandante formuld
respecto de la sentencia del 26 de septiembre de 2014, proferida
por el Tribunal Administrativo de Antioquia, por medio de la cual el
a quo nego las pretensiones de la demanda.

Concretamente, se debate en el plenario: (i) si la Direccidon
Seccional de Aduanas de Medellin de la DIAN tenia competencia
territorial para expedir los actos demandados; (ii) si la demandada
incurrio en falsa motivacion al afirmar que existia vinculacion entre
la actora y su proveedora en el exterior; y (iii) si en los actos
demandados se viold la ley al aplicar el método deductivo flexible
para determinar el valor de la mercancia en aduana.

2- Con todo, antes de resolver la litis asi planteada, resulta
necesario que la Sala se pronuncie respecto de algunas solicitudes
de la parte efectuadas por la parte demandante en el tramite de la
segunda instancia.

2.1- En primer lugar, respecto de la solicitud que formulé en el
recurso de apelaciéon contra la sentencia de primera instancia para
que se practicara una prueba consistente en requerir al productor
de la mercancia para que aportara la informacién requerida para
emplear el método reconstruido de valoracion en aduana, estima la
Sala que se trata de una peticién improcedente porque contraria el
articulo 212 del CPACA.

Dicha norma es estricta al sefialar que «para que sean apreciadas
por el juez las pruebas deberan solicitarse, practicarse e
incorporarse al proceso dentro de los términos y oportunidades



sefialados», tras lo cual especifica que, en el tramite de la segunda
instancia, «cuando se trate de apelacion de sentencia», las partes
podran pedir pruebas en el término de ejecutoria del auto que
admite el recurso, las cuales «se decretaréan unicamente» en los
casos en que se evidencien las situaciones que estan sefialadas en
los ordinales uno a cinco del mismo articulo (i.e. que sean pruebas
solicitadas de comun acuerdo por las partes; que habiendo sido
decretadas en la primera instancia no se hayan podido practicar sin
culpa de la parte que las solicitd; que verse sobre hechos
posteriores a la oportunidad probatoria de la primera instancia; que
no se hayan podido solicitar en la primera instancia por fuerza
mayor o caso fortuito; o que busquen desvirtuar algunas pruebas
decretadas en segunda instancia).

Asi, en la medida en que la recurrente no solicité la prueba dentro
de la oportunidad correspondiente, y tampoco alegd ni acredité que
se estuviera frente a alguno de los presupuestos habilitantes de la
solicitud de pruebas en el tramite de la segunda instancia, carece
de fundamento legal la solicitud de prueba formulada por la
apelante.

Es del caso aclarar que tampoco seria procedente que se decretara
la practica de una prueba de oficio a partir de la insinuacién hecha
en tal sentido por la apelante, toda vez que la actividad oficiosa
regulada en el articulo 213 del CPACA debe ejercerse cuando el
juzgador valore la necesidad de decretar pruebas para esclarecer la
verdad del caso y no opera a solicitud o insinuacién de parte, a
manera de mecanismo Util para frustrar la estricta regulacion de las
oportunidades probatorias consagradas en el articulo 212 ejusdem.

2.2- Por otra parte, en relacidn con los cargos de la demanda,
reiterados en el recurso de apelacion contra la sentencia de primer
grado, esta Seccidn ya fijé su posiciédn en sentencias precedentes
en las que se pronuncié sobre el debate juridico planteado entre las
mismas partes y por los mismos fundamentos de hecho y de
derecho que convocan el presente proceso. Por tanto, en esta
ocasidon se procedera a reiterar, en lo pertinente, las
consideraciones hechas en las sentencias del 04 y 18 de octubre de
2018 (exps. 21660 y 21607, respectivamente, CP: Jorge Octavio
Ramirez Ramirez); del 15 de noviembre, y del 05 y 12 de



diciembre, de 2018 (exps. 22052, 22218, 21661, 21653 y 22784,
CP: Milton Chaves Garcia).

3- Acerca de la competencia territorial asignada a las direcciones
seccionales de la DIAN, para esta Judicatura es claro que la DIAN
es competente para adelantar las investigaciones necesarias para el
efectivo cumplimiento de las normas aduaneras, a través del
control previo, simultdaneo o posterior (tal y como para la época de
los hechos aqui enjuiciados lo disponia el articulo 469 del Decreto
2685 de 1999), para lo cual el ordinal 5.° del articulo 6.° del
Decreto 4048 de 2008 prescribi6 que esa Unidad Administrativa
Especial distribuiria las funciones y competencias que le asigne la
ley entre sus diferentes dependencias, a menos de que estuvieren
expresamente asignadas a alguna de ellas.

Bajo este orden de ideas, la Resolucién de la Direccién General de
la DIAN nro. 07, del 04 de noviembre de 2008, dispuso en el
ordinal 7.0 del articulo 1.° que las direcciones seccionales de
aduanas y las direcciones seccionales de impuestos y aduanas con
competencia en el lugar del domicilio del usuario aduanero, seran
las competentes para expedir las liquidaciones oficiales e imponer
sanciones por la comisiéon de infracciones aduaneras.

En el caso de la dependencia que profirié los actos demandados,
i.e. la Direccién Seccional de Aduanas de Medellin, tiene asignada
su competencia territorial en el ordinal 6.9 del articulo 4.° jbidem
que sefala que le corresponde adelantar procedimientos en el
departamento de Antioquia (con excepcién de los municipios
asignados a la Direccidon Seccional de Impuestos y Aduanas de
Urabd); mientras que la competencia territorial sobre el Distrito
Capital de Bogota le corresponde a la Direccion Seccional de
Aduanas de Bogota, segun el ordinal 3.° de la norma en cita.

Con arraigo en esos datos juridicos, la Sala concluye que la
Direccién Seccional de Aduanas de Medellin era la competente para
adelantar el proceso de fiscalizacién, en la medida en que se
constatdé que en el momento en el que inicid la actuacion
administrativa mediante la notificacién del Requerimiento Especial
nro. 1-90-238-419-0435-01-1329, del 30 de abril de 2012., el
domicilio que la demandante tenia registrado en el RUT estaba



localizado en esa ciudad.

El posterior cambio de la direccion para notificaciones informado
por la demandante en oficio radicado el 10 de julio de 2012 no
acarrea per se la alteracion de la competencia de la Direccion
Seccional de Aduanas de Medellin, pues, como lo ha sefialado esta
Seccién en ocasiones anteriores, esa actuacion voluntaria del
administrado no tiene la vocacion de alterar o trasladar Ila
competencia territorial a otra direccion seccional de la DIAN, sino
que se encamina a que los actos administrativos que se produzcan
en el marco del procedimiento iniciado cuenten con la adecuada
publicidad a través del mecanismo de notificaciones (sentencia del
03 de noviembre de 2000, exp. 20661, CP: Juan Angel Palacio
Hincapié).

Por tanto, se reitera aqui la tesis desarrollada en la sentencia
proferida por esta misma Sala el 12 de diciembre de 2018 (exp.
21661, CP: Milton Chaves Garcia), en el sentido de que la Direccién
Seccional de Aduanas de Medellin no perdié competencia territorial
para proferir los actos demandados como consecuencia del cambio
de domicilio informado por la sociedad demandante, porque los
investigados carecen de potestades para alterar unilateralmente la
dependencia a la que le corresponde tramitar la actuacion
administrativa.

Ahora bien, considerando que en el recurso de apelacién de la
sentencia de primer grado la demandante insistié en la falta de
competencia territorial de la Direccidn Seccional de Aduanas de
Medellin para proferir la liquidacién acusada, se observa que en
memorial del 5 de junio de 2018 (ff. 290 a 292), la actora, en esa
ocasion, amplié el escrito de alegaciones finales y adujo un hecho
novedoso de acuerdo con el cual el vicio de competencia obedecia a
gue, para la época en que se inicio la investigacién de la autoridad,
la demandante tenia fijado su domicilio social en la ciudad de Cali,
por lo cual era la Direccidn Seccional de esa jurisdiccidon y no la de
Medellin la que tenia la competencia para llevar a cabo las
actuaciones y proferir los actos administrativos que aqui se
controlan. Sobre este particular, debe la Sala efectuar algunas
precisiones adicionales.



En primer lugar, en la medida en que ese argumento no fue
planteado en el escrito de demanda, sino que fue adicionado en un
escrito, que adiciond los alegatos de conclusién, no puede ser
atendida esa acusacidén, porque fue hecha en una alegacion
posterior, por fuera de la oportunidad procesal en que tendria que
haber sido formulada y que varia el fundamento factico de los
cargos de la demanda.

Al respecto, esta corporacidén ha establecido que no le es permitido
a las partes la inclusidén en sede de apelacidon de cargos novedosos,
desconocidos y ausentes a lo largo del debate judicial, pues supone
el planteamiento de asuntos que no han sido objeto de
controversia, siendo este un requisito de las normas que gobiernan
el derecho procesal administrativo y las garantias del debido
proceso (sentencia del 31 de mayo de 2018, exp. 2009-00112-01
CP: Alberto Yepes Barreiro). Junto a lo anterior, la Sala reitera la
aclaracion ya efectuada en la sentencia del 18 de octubre de 2018
(exp. 21660, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez) en el sentido de
que en materia aduanera y tributaria el domicilio fiscal no se
determina a través de un dato estatutario de las personas juridicas,
como es el del domicilio que se inscribe en el registro mercantil.

4- Con relacion al cargo de nulidad que plantea la falsa motivacion
de los actos censurados, las partes debaten si en el caso existe
algun vinculo de la actora con su proveedora en el exterior, que
incidiera en el valor declarado de las mercancias importadas.

4.1- Sobre el particular, la Decision 571 de la CAN, vigente desde el
01 de enero de 2004, establece que los paises miembros realizaran
la valoracion en aduana conforme a los articulos 1.°© a 7.9 del
Acuerdo relativo a la Aplicacion del Articulo VII del Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (también
denominado Acuerdo sobre Valoracién de la OMC), que fue suscrito
por Colombia e incorporado al ordenamiento interno por la Ley 170
de 1994.

Los articulos 14 y 15 de la decision citada prevén que, conforme al
Acuerdo sobre Valoracion de la OMC, la Administracion aduanera de
los paises miembros tiene derecho a realizar las investigaciones
necesarias para garantizar que los valores declarados en aduana



sean veraces. Igualmente, cuando se presenten dudas que
ameriten corroborar el valor en aduana de la mercancia importada,
la Administracion podra requerir al importador para que suministre
la informacion que justifique dicho valor, en cuyo caso, este tendra
la carga de la prueba frente a lo declarado. Asi, habra lugar a
desconocer la utilizacion del valor declarado cuando quiera que el
importador incumpla los requerimientos de la autoridad aduanera o
cuando las pruebas aportadas no sean suficientes para acreditar su
exactitud.

Aunque por principio el valor en aduana se determina empleando el
método del valor de la transaccién, en todo caso se requiere (i) que
no existan restricciones al comprador para la utilizacion de las
mercancias; (ii) que la importaciéon no dependa de una condicidon
cuyo valor no pueda determinarse en relacién con las mercancias;
(iii) que no se revierta al comprador parte del producto de la venta;
y (iv) que no exista vinculacién entre el comprador y el vendedor o
que, en caso de existir, no afecte los precios del mercado.

Sobre esta Ultima cuestion, el ordinal 4.9 del articulo 15 del
Acuerdo sobre Valoracién de la OMC prescribe que se deducira la
existencia de vinculacion entre las empresas cuando: una persona
ocupa cargos de responsabilidad o direcciéon en una empresa de la
otra; estan legalmente reconocidas como asociadas en negocios;
estan en relacion de empleador y empleado; una persona tiene, de
forma directa o indirecta, la propiedad, control o posesion del 5 %
de los titulos en circulacion y con derecho al voto en ambas
empresas; una empresa controla, directa o indirectamente, a la
otra; ambas personas estan controladas, directa o indirectamente
por un tercero; juntas controlan, directa o indirectamente, a un
tercero; o las personas son de la misma familia. Pero el ordinal 2.°
del articulo 1.9 del Acuerdo de Valoracién de la OMC dispone que la
sola existencia de la vinculaciéon entre importador y exportador no
es suficiente para rechazar el método de valor de transaccién, dado
que el importador podra demostrar que el precio utilizado en las
operaciones comerciales con su vinculada se aproxima (i) al valor
de transaccién en las ventas de mercancias idénticas o similares a
compradores no vinculados, (ii) al valor en aduana de ventas a no
vinculados con base en el método de valor deductivo de productos
idénticos o similares o (iii) al valor en aduana determinado con el



meétodo de valor reconstruido.

En consecuencia, es claro que se excluye la aplicacion del método
de valor de transaccion cuando existe vinculacion econdmica entre
las partes de la operacion; sin perjuicio de la aplicacién del referido
método de valoracién cuando se pruebe que la vinculacion existente
no afectd la realidad de los precios pagados o por pagar.

4.2- De cara a la aplicacién de esa normativa, la apelante afirmé
que los actos administrativos demandados incurrieron en falsa
motivacion al afirmar que entre las partes contratantes existia una
vinculacion que impedia valorar la mercancia con el método de
transaccion. A su entender, las pruebas que obran en el expediente
administrativo no demuestran la existencia del vinculo con la
sociedad panamena, porque la DIAN no tuvo en cuenta que
Comercializadora Vapor S. A. certific6 que sus accionistas son
personas distintas a quienes son accionistas de Giova Sport S. A.; y
porque la autoridad aduanera realizdé una valoracidn probatoria
equivocada de los indicios que le llevaron a concluir que existe un
vinculo formal que alterd6 los precios del mercado, porque,
presuntamente, la empresa panamena da un trato preferencial a los
accionistas de la colombiana, sin tener en cuenta de que dicho trato
tiene fundamento en buenas relaciones comerciales entre las
sociedades que inclusive ha generado lazos de amistad.

4.3- Para resolver la cuestion, se tienen en consideracién las
siguientes pruebas que obran en el expediente:

(i) Certificado de Camara de Comercio de Panama consultado por la
DIAN, el 9 de abril de 2012 en la pagina web https://registro-
publico.gob.pa (ff. 3666 a 3668 T. 22y 7043 y 7044 T. 39 caa).

(ii) Certificado expedido el 2 de marzo de 2012 por la asistente
administrativa de la Sociedad Comercializadora Vapor S. A,
Nedelka Irasema Barahona, en donde certifica que los accionistas
de la sociedad a esa fecha eran; Julio Amador Garcia Rincon,
Robert Henry Jaramillo, Luz Mery Gonzalez Alvarez y Edwin Alfonso
Cardenas Garcia (ff. 5434 a 5440 T. 30 caa)

(iii) Certificado de existencia y representaciéon legal de Giova Sport



S. A. expedida por la Camara de Comercio de Medellin (ff. 19 a 21
vto.).

4.4- De acuerdo con lo anterior, se observa que el certificado de
existencia y representaciéon legal de Giova Sport S. A. no identifica
quienes son socios o accionistas de la entidad, no obstante lo cual
las demas pruebas halladas por la DIAN y que obran en el
expediente, le permiten a la Sala llegar a la conviccién de que, en
efecto, existe un vinculo entre las dos sociedades, al presentarse
una interrelacion entre los accionistas de la Comercializadora Vapor
S. A. y los directivos de Giova Sport S. A., que se acompasa con la
nocidon de vinculacion de que trata el articulo 15 del Acuerdo sobre
Valoracion de la OMC.

Senaladamente, se encuentra probado en el plenario que: (i)
Edison Alberto Carvajal Echeverri es representante legal principal
de Giova Sport S. A. y, al mismo tiempo, socio suscriptor de
Comercializadora Vapor S. A.; (ii) Nora Edilma Carvajal Echeverri es
la representante legal suplente de la sociedad colombiana y, a la
vez, socia suscriptora de la sociedad, y (iii) Wilson de Jesus
Castrilldbn Macias es revisor fiscal principal de Giova Sport S. A. y
secretario de la sociedad panamenfa.

Si bien la actora sefiald que no debid darsele valor probatorio al
certificado de cadmara de comercio de Panama consultado por la
DIAN el 09 de abril de 2012, pues Unicamente acreditaba quiénes
eran los accionistas de Comercializadora Vapor S. A. para la época
de su constitucién y no en la correspondiente a las declaraciones de
importacion cuestionadas; por otra parte planteé que debia
prevalecer el certificado expedido por el representante legal de
Comercializadora Vapor S. A. el 17 de septiembre de 2012.

Al respecto, la Sala advierte que el certificado del representante
legal de la sociedad panamefa solo prueba quiénes eran los
accionistas de esta para el momento de su expedicién, esto es, el
17 de septiembre del 2012, momento que es posterior a la
presentacion de las declaraciones de importacion objeto de los
actos enjuiciados.

Ademas, el certificado de la camara de comercio de Panama,



consultado por la DIAN el 09 de abril de 2012, demuestra que
desde la constitucién de la sociedad hasta la fecha de la consulta,
los suscriptores o accionistas de Comercializadora Vapor S. A.
seguian siendo Edison Alberto Carvajal Echeverri, Nora Echeverri de
Carvajal, Gustavo Adolfo Carvajal Echeverri y Nora Edilma Carvajal
Echeverri; y cabe registrar que la actora no lo taché de falso.

Por otra parte, la demandante justifica haber incurrido en una serie
de erogaciones a favor de su proveedora panamefa, por las buenas
relaciones comerciales entre ambas entidades. Para la Sala, esa
afirmacion no resulta razonable ni tiene sustento, en atencidn a la
totalidad de las pruebas examinadas por la autoridad aduanera.

Al respecto cabe destacar que, en la diligencia de visita en las
instalaciones de Giova Sport S. A., se hall6 una propuesta de
incrementos salariales para los empleados de Comercializadora
Vapor S. A., con la siguiente anotacion: <«Edison Carvajal
[accionista de la empresa panamena y representante legal de la
sociedad colombiana] autorizé, hablé con él a las 4pm, 13 de
enero/2010» (paréntesis fuera del texto) (f. 72). A partir de este
documento se evidencid un vinculo entre ambas sociedades, en
tanto que correspondia a informacion relevante y privada de una
sociedad extranjera, presuntamente independiente y autdénoma,
pero que surgi® como un hallazgo en las instalaciones de la
importadora.

Notese adicionalmente que quien autoriza el incremento salarial no
es un directivo de la sociedad panamefa, sino un accionista de
dicha sociedad, que es al mismo tiempo el representante legal
principal de Giova Sport S. A.

También resulta ser una prueba relevante la solicitud presentada
por los empleados de Comercializadora Vapor S. A. dirigida al
auditor de Giova Sport S. A., para entregar uniformes a todo el
personal de la empresa panamefa (ff.198 caa). Dicha informacién
revela que no solamente existia un vinculo comercial entre las
sociedades, sino que, al parecer, existe relaciéon de tipo laboral v,
por ende, administrativo que denota el vinculo existente.

En la misma linea, evidencia la vinculacidn entre las empresas el



informe de auditoria de la Comercializadora Vapor S. A., hallado en
las instalaciones de Giova Sport S. A., elaborado por el Omar
Molina Betancur, que revela informacidén sobre el giro ordinario de
los negocios de la compania extranjera.

Sobre este particular, la actora sefiald que el sefior Omar Molina
Betancur también ha prestado sus servicios profesionales a la
empresa colombiana, de modo que no se trata de un indicio del
vinculo entre ambas sociedades, sino de un contador publico que
desempefidé sus servicios como empleado de Giova Sport S. A. y
como contratista independiente de Comercializadora Vapor S. A.,
sin que haya incurrido en alguna falta ética (f. 7 vto.). Sin
embargo, no se aportdé prueba de que el sefior Omar Molina
Betancur tuviera algun tipo de contrato de trabajo con Giova Sport
S. A. Aunado a ello, la prestacidn de los servicios como auditor para
ambas sociedades, no explica las razones por las cuales dichos
documentos reposaban en las instalaciones de la actora.

Sobre la falsa motivacidn en la aplicacion del método de
transaccion, la apelante mencion6 que el valor pagado o por pagar
no podia ser desconocido con base en las ocho facturas de gastos
conexos (ff. 358 a 362, 368, 369 y 404 caa), toda vez que, no
fueron reconocidas por la actora, por lo que Comercializadora Vapor
S. A. aceptod no cobrarlas y retirarlas de su cartera (f. 10 vto.).

Si bien dichas facturas son anteriores a la presentacion de las
declaraciones objeto de fiscalizaciéon (8 y 9 de febrero de 2011),
considera la Sala que la prueba no fue indebidamente valorada,
puesto que las facturas demostraron que entre las dos empresas
existié un acuerdo de fijacion de precios diferente a los valores del
mercado, lo que generd dudas razonables sobre la procedencia del
método de valor de transaccion.

En todo caso, se precisa que los documentos antes mencionados no
fueron las Unicas pruebas analizadas por la DIAN para desechar el
método de valoracién de transaccion; también generé duda a la
Administracién el que se haya demostrado que Comercializadora
Vapor S. A. recibié de parte de la actora divisas por medios
distintos al mercado cambiario, para el pago de operaciones
comerciales, situacion probada por la relacion de pagos via DHL (ff.



35, 295 a 297 y 299 a 302 caa.). Este hecho fue reiterado por la
autoridad aduanera en la Resolucion 3074 del 14 de noviembre de
2012.

En conclusion, esta Sala encuentra que la autoridad de aduanas
valord correctamente las pruebas recaudadas, pues segun las
reglas de la sana critica existen suficientes datos indicativos de que
existia una vinculacion entre ambas sociedades, que lleva a
desconocer el valor declarado en aduana por la mercancia
importada. No prospera el cargo de falsa motivacion.

5- El articulo 3.9 de la Decision 571 de la CAN establece los
métodos de determinacion de valor en aduana que deben ser
aplicados en ese orden, salvo por las excepciones previstas en la
misma norma, a saber: (i) valor de transaccidn de las mercancias
importadas; (ii) valor de transaccién de las mercancias idénticas;
(iii) valor de transaccion de las mercancias similares; (iv) método
de valor deductivo; (v) método de valor reconstruido, y (vi) método
del ultimo recurso.

Por su parte, el articulo 6.2 del Acuerdo, relativo a la Aplicacion del
Articulo VII del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio de 1994, sefiala que el método de valor deductivo debe
contener los siguientes elementos: (i) el costo o valor de los
materiales, la fabricacion y cualquier otra operacién necesaria para
producir la mercancia; (ii) una cantidad por concepto de beneficios
y de costos generales igual a la que usualmente se afiade para la
venta de mercancias de la misma clase, y (iii) el costo de todos los
demas gastos que, segun la legislacidon interna, se haya incurrido
para el transporte hasta el lugar de importacion, carga, descarga y
manipulacién durante el transporte, y el costo del seguro.

A su vez, el numeral 2.9 del articulo 6.0 del Acuerdo prevé que la
autoridad aduanera no podra solicitar a una persona que no resida
en el territorio del pais de importacién, que exhiba un documento
de contabilidad o de cualquier otro tipo que permita Ia
reconstruccién del valor.

Sin embargo, la informacién que voluntariamente sea
proporcionada por el productor de otro pais, puede ser verificada



por la autoridad de importacion del Estado correspondiente,
siempre que el productor lo consienta, se notifique con suficiente
antelacién al gobierno de ese pais y que la autoridad extranjera no
objete la investigacidn.

La apelante sostuvo que, hubo violacion a la ley para aplicar el
método del ultimo recurso, porque en el evento de no ser aplicable
el método de valor de transaccidon, procedia el método de valor
reconstruido. Ello, en la medida en que la DIAN pudo solicitar, de
oficio, que se consultara al productor de la mercancia para que
informara sobre los costos de produccion (f. 241).

Desde luego el articulo 6.° del Acuerdo sobre Valoracién de la OMC
permite que la autoridad aduanera de un pais solicite a una
autoridad extranjera la verificacibn de la informacion
voluntariamente entregada por el productor. Empero, esta es una
facultad oficiosa y no un deber de la Administracion, ya que la
prenotada norma prohibe solicitar al productor que entregue la
informacion relacionada con su proceso de fabricacion.

Al hilo de lo anterior, es menester reiterar que segun el articulo 18
de la Decision 571 de la CAN, la carga de probar el valor en aduana
es del importador, asi que no es dable trasladar esta carga a la
autoridad aduanera como lo sugiere la parte actora.

Por consiguiente, la DIAN no estaba en la obligacién de practicar la
prueba solicitada en sede judicial por Giova Sport S. A., sino que
debia la sociedad aportar o solicitar la practica de las pruebas que
considerara necesarias para demostrar que el valor declarado era el
real.

Por tanto, la Sala encuentra que la DIAN no incurridé en violacion de
la ley al indicar en los actos administrativos acusados que no era
posible acudir a este método por no tener la informacién necesaria
y por la imposibilidad de que |la autoridad aduanera la obtuviera.

Dado que el método de valor reconstruido no era procedente, la
Decisiéon 571 de la Comunidad Andina, en concordancia con el
articulo 7.0 del Acuerdo sobre Valoracién de la OMC, prevé que el
siguiente paso es la aplicacién del método del ultimo recurso, en el



que se utilizan criterios razonables sobre la base de datos
disponibles en el pais de importacion.

El numeral 2.2 del mencionado articulo 7.° dispone que el valor en
aduana determinado por este método no podra basarse en ninguno
de los siguientes elementos: (i) el precio de venta en el pais de
importacion; (ii) un sistema que prevea la aceptacion del mas alto
de los valores posibles; (iii) el precio del mercado nacional del pais
exportador; (iv) un costo de produccién distinto de los valores
reconstruidos que se hayan determinado para mercancias idénticas
o similares; (v) el precio de mercancias vendidas para exportacion
en un pais distinto del de la importacion; (vi) valores en aduanas
minimos, ni (vii) valores arbitrarios o artificiosos.

Por ello, resulta razonable que en el sub judice la DIAN acudiera a
este método y tomara como base los datos que fueron probados
durante el procedimiento administrativo, tales como: (i) el valor de
las mercancias importadas; (ii) la descripcion del producto; (iii) el
precio unitario; (iv) los valores unitarios de tributos aduaneros; (v)
gastos unitarios posteriores a la importacion; (vi) precio de venta al
por mayor, y (vii) precio de venta en almacén (ff. 159 y 160).

Ahora, debido a que los criterios utilizados se asemejaban a los del
método deductivo, previsto en el Acuerdo sobre Valoracién de la
OMC, la DIAN lo denomind «método deductivo flexible en segunda
vuelta» (f. 159).

Por lo expuesto, considera la Sala que, no hubo violacion de la ley
en la escogencia del método del ultimo recurso, en la medida en
gue es el método aplicable cuando todos los demas no son
procedentes y ello incluye la improcedencia de los métodos de valor
de transaccién y de valor reconstruido.

Por lo anterior, dado que ninguno de los cargos propuestos por la
apelante prosperd, la Sala confirmara la sentencia de primera
instancia que negd las pretensiones de la demanda.

7- En relacion con la condena en costas, el articulo 188 del CPACA
establece que la liquidacién y ejecucion de su eventual condena se
regira por lo dispuesto en el CGP.



Por su parte, el numeral 8.° del articulo 365 del CGP dispone que
solo habra lugar a condena en costas cuando en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion.

En el caso concreto, la Sala advierte que no existen elementos de
prueba que demuestren o justifiquen las erogaciones por concepto
de costas en esta instancia, por lo cual no se condenara en costas.

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

FALLA

1- Rechazar la solicitud de pruebas en segunda instancia,
presentada por la parte actora en escrito de apelacién.

2- Confirmar la sentencia del 26 de septiembre de 2014,
proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala
Segunda de oralidad.

3- No condenar en costas en esta instancia.

4- Reconocer personeria al abogado Augusto Fernando Rodriguez
Rincon, para actuar en representacion de la DIAN, de
conformidad con el poder otorgado (f. 257).

Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al tribunal de
origen. Cumplase.

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