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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA

Bogota, D.C., cuatro (4) de septiembre de dos mil catorce (2014).

CONSEJERA PONENTE: DOCTORA MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ .

Ref.: Expediente nim. 2006-00720-01.
Recurso de apelacion contra la sentencia de 13 de
mayo de 2011 proferida por el Tribunal
Administrativo de Bolivar.

Actora: ASIMCOMEX LTDA SIA.

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacidén interpuesto por la parte
demandada, contra la sentencia de 13 de mayo de 2011, proferida por el
Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decisidon Uno, por medio de la
cual declard la nulidad de las Resoluciones nims. 001532 de 3 de agosto
de 2005 y 000102 de 20 de enero de 2006, expedidas por la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales — Administracion Especial de Aduanas de

Cartagena.

I.- ANTECEDENTES.
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I.1- La sociedad ASIMCOMEX LTDA SIA, en ejercicio de la accién
de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrada en el articulo
85 del C.C.A., presentd demanda ante el Tribunal Administrativo de
Bolivar contra la U.A.E. Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales - DIAN - Administracién Especial de Aduanas de

Cartagena, tendiente a obtener las siguientes declaraciones:

I.1.1- La nulidad del Requerimiento Especial Aduanero num.
000125 de 29 de abril de 2005, proferido por la Division de
Fiscalizacion Aduanera, por medio del cual se propone Liquidacién
Oficial de Correccién, por la suma de $1.544'552.732,00
correspondientes a los tributos dejados de percibir y a una sancion

del 10% de éstos.

I.1.2- La nulidad de la Resolucién nim. 001532 de 3 de agosto de
2005, proferida por la Divisidon de Liquidacion Aduanera, por medio
de la cual se emite Liquidacién Oficial de Correccién, acogiendo la

propuesta del Requerimiento Especial.
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I.1.3- La nulidad de la Resoluciéon nim. 000102 de 20 de enero de
2006, proferida por la Division Juridica Aduanera, por medio de la
cual se resuelve el Recurso de Reconsideracion que interpuso

contra la decision anterior.

I.1.4- Como consecuencia de las nulidades decretadas vy a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordene a la demandada la
devolucion de los dineros que llegaren a ser cancelados por la
sociedad, por su aseguradora garante, o por el importador Dow
Quimica de Colombia S.A., en desarrollo del cobro coactivo que
intentare la Administracion de Aduanas por conducto de su Divisidon
de Recaudos y Cobranzas, suma que debera ser indexada, junto
con los intereses corrientes que se causen hasta el momento en
que se verifique el pago integro y definitivo por parte de la entidad

demandada.

I.1.5- Que se de cumplimiento a los articulos 176, 177 y 178 del

C.C.A.
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I.1.6- Una vez proferida la sentencia se dé aplicacion al articulo 90
de la Constitucidon Politica, iniciandose la correspondiente accién de

repeticidon contra los funcionarios responsables.

I.2- La parte actora senald, en resumen, los siguientes hechos:

Que mediante Requerimiento Especial Aduanero num. 000125 de 29 de
abril de 2005, la Divisién de Fiscalizacidn Aduanera propuso a la Divisién
de Liquidacidén, corregir 16 Declaraciones de Importacidon e imponer las

sanciones correspondientes al declarante, SIA ASIMCOMEX LTDA.

Relatdé que el 22 de mayo de 2005, la sociedad Dow Quimica de Colombia
S.A. en su calidad de importadora, dio respuesta al Requerimiento,
arguyendo que éste fue expedido mas alld de la competencia que la Ley
fija para el efecto, lo que constituye un vicio de ilegalidad; que el acto no
tenia motivacion; que la clasificacién arancelaria del producto importado,
teniendo en cuenta la estructura y composicion quimica de dicho
producto, estd acorde con el indicado en el Arancel de Aduanas, que se
viene haciendo desde antes del ano 2000, por la subpartida
2929.10.90.00; que la clasificacion arancelaria del producto en la
subpartida 39.09.30.00 es impropia y contradictoria; y que con su

actuacion la entidad demandada viol4 el principio de la confianza legitima;
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que en respuesta se acompafaron pruebas documentales y |la

importadora solicité unos testimonios.

Senald que, por su parte, en su calidad de declarante, respondi6 el
Requerimiento objetdndolo basicamente por la inexistencia de los
elementos de hecho y normativos que facultan a la DIAN para decidir
una liquidacion oficial por clasificacidn arancelaria e imponer una sancion,
y por la confianza legitima o aceptacion tacita y expresa de la DIAN al
omitir oportunamente adelantar los procesos y otorgar levantes fisicos sin

inspecciones de la persona comisionada.

Que en su respuesta, aportd pruebas y solicitd que se remitiera copia de
los antecedentes del Programa de Control Posterior a operaciones con
diferencias en la clasificacién arancelaria, porque nunca fue notificada la
terminacion de dicho programa, pese a haber contestado un
requerimiento persuasivo afirmando que la clasificacién arancelaria del
“PAPI 27" era técnicamente correcta, y que, se rindiera un dictamen
pericial por parte de la Facultad de Ciencias Quimicas y Farmacéuticas,
Campus Zaragocilla, de la Universidad de Cartagena, sobre la estructura
quimica del producto comercialmente conocido como “PAPI 277,
cientificamente conocido como “Polimetilen Polifenil Isocianatos o Mutilen

Di-Fenil Isocianato — MDI".
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Que una vez la Divisién de Fiscalizacién Aduanera recibid las respuestas,
mediante auto nim. 001549 de 13 de junio de 2005, decidid negar la
practica de las pruebas solicitadas y desconocer las aportadas tanto por el
declarante como por el importador; que contra este auto interpuso el
recurso de reposicion, el cual fue resuelto mediante la Resolucion nuam.

001233 de 27 de junio de 2005, confirmando su negativa.

Sefald que el 3 de agosto de 2005, la entidad expidié la Resolucidon
acusada num. 001532, por medio de la cual acogid la propuesta de la
Divisién de Fiscalizacién; que para efectos de la reliquidacion y sancién,
este acto ordend hacer efectiva la pdliza de cumplimiento con la que
contaba, sin notificar ni vincular al procedimiento a la empresa de

seguros.

Que contra la anterior decision interpuso el Recurso de Reconsideracion,
por lo que la entidad mediante auto nim. 3119 de 3 de noviembre de
2005, decidié admitir las pruebas documentales aportadas y las remitié a
la Direccion de Arancel de la Subdireccion Técnica de la DIAN Nacional,
para que con base en éstas emitiera un concepto definitivo sobre de la
composicion técnica del DMI polimérico, y su correspondiente clasificacidn

arancelaria; en el mismo auto ordend oficiar a la Universidad de
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Cartagena a fin de que rindiera concepto técnico sobre la composicidon

quimica del producto importado.

Que el Jefe de la Subdireccién Técnica, mediante oficio de 21 de
diciembre de 2005, desconociendo las pruebas documentales, vy
apoyandose en un acto administrativo de caracter particular de 22 de
septiembre de 2004, manifestdé que el producto importado por Dow
Quimica de Colombia S.A. debia ser clasificado en la subpartida

3909.30.00.00.

Anotd que el 20 de enero de 2006, advirtio a la Divisidon Juridica que no
se habia dado cumplimiento al auto de 3 de noviembre de 2005, porque
no se tuvieron en cuenta los medios de prueba, y se le puso de presente
que el acto de 22 de septiembre de 2004, fue expedido con posterioridad
a las Declaraciones de Importacion que constituian el objeto de la
actuacién administrativa; que sobre el particular no obtuvo respuesta, ni

siquiera en el acto que resolvid el Recurso de Reconsideracion.

Explicd que de otro lado, la Universidad de Cartagena emitié su concepto,
ratificando lo sostenido por el Departamento Quimico de la sociedad
importadora, la Universidad de los Andes, y lo sostenido por la Aduana de

Venezuela; consider6 que si bien el informe de la Universidad de
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Cartagena no dice nada nuevo respecto de la composicidon quimica del
producto, ampara la clasificacion que se ha venido haciendo en la
subpartida 29.2910.90.00., y ademas, da cuenta de la ausencia de
soporte técnico de la que adolece la clasificacion hecha por la

Administracion.
Indicé que pese a lo anterior, se expidieron los actos acusados.

I.3- Cité como vulneradas las disposiciones contenidas en los articulos 84
del C.C.A., porque la Administracion actud fuera de los limites de su
competencia, al perderla por razén del tiempo; 29, 34 y 35 del C.C.A. y
las disposiciones de la Seccion II del Capitulo XIV del Titulo XV del
Decreto 2685 de 1999, por ausencia de razéon o motivo sustancial que
justifique la liquidacién que se propone; la Ley 646 de 2001 y el Convenio
Internacional del Sistema Armonizado de Designacion y Codificacién de
Mercancias; la Decisién 381 de 1995 de la Comunidad Andina, y sus
posteriores modificaciones, Decisiones 507, 511, 517, 535 y 570 que
evoca el Convenio Multilateral sobre Cooperacién y Asistencia Mutua entre
las Direcciones Nacionales de Aduanas de América Latina, Espana y
Portugal, denominado Convenio de México, porque debid servir el
dictamen de la Autoridad Aduanera de Venezuela, que considerd que la

subpartida 2929.10.90.00, era la clasificacidn correcta; alegd falsa
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motivacion de los actos acusados por ausencia de motivos técnicos o
legales que hicieran viable la reclasificacién sugerida, violacion de los
principios de la seguridad juridica, debido proceso y confianza legitima,
errébnea motivacion por aplicacidon extensiva de una resolucion de caracter
particular, violacion del principio constitucional de publicidad, violacién del
Convenio Internacional del Sistema Armonizado de Designacién vy
Codificacién de Mercancias, y violacion de los principios de igualdad,

buena fe y certeza en el derecho aplicable.

Explicé en extenso el concepto de violacién, que la Sala resume, en los

siguientes términos:

1. Que el Requerimiento Especial Aduanero num. 000125 de 29 de abril
de 2005, fue expedido mas alld de la competencia que la Ley fija para tal

efecto — pérdida de competencia en razén del tiempo.

Explicd que no pretende desconocer el control posterior, que en desarrollo
de sus funciones ejerce la Aduana, ni tampoco esta alegando la figura del
silencio administrativo positivo; lo que alega es que el Requerimiento
Especial Aduanero se produjo 3 afios después del primer oficio que se le
dirige al declarante y 2 anos después del requerimiento de 20 de marzo

de 2003; que en todo caso si se obvian estos dos oficios en los que la
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Administracion ya habia identificado las supuestas causas que dan origen
a una liquidacién oficial, teniendo en cuenta que el Decreto 2685 de 1999
en su articulo 509 sefala que el Requerimiento Especial Aduanero,
tratandose de liquidacion oficial, se debe expedir dentro de los 30 dias
siguientes a que se hubieren identificado las supuestas causales. Y se
tiene que fue mediante el Oficio 006069-0249 de 26 de noviembre de
2004, en el que se informd una presunta mala clasificaciéon del producto
PAPI, igualmente se exceden los 30 dias para la expedicion del
Requerimiento Especial Aduanero, los cuales expiraron el 12 de enero de
2005; que después de esta fecha, el 2 de marzo, la Administracidon en un
esfuerzo por revivir los términos solicitd un estudio a la Subdivisién

Técnica, quienes lo entregaron el 7 de abril de 2005.

Que el 26 de abril de 2005, 5 meses después del informe de la
Subdivisién Técnica, la Administracion ordend dar inicio a la investigacién,
y tan solo tres dias después, dentro del término de ejecutoria del mismo,

se profiere el Requerimiento Especial Aduanero.

De lo anterior concluyé que es evidente que la Administracion de Aduanas

de Cartagena, actud sin competencia en razon del tiempo, al momento de
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expedir el Requerimiento Especial num. 000125 de 29 de abril de 2005,

por lo que toda la actuacién administrativa esta viciada de nulidad.

2. Ausencia de razén o motivo sustancial que justifique la liquidacién

oficial que se propone en el requerimiento.

Que a lo largo del debate gubernativo ha probado que la composicién
quimica del producto importado por Dow Quimica de Colombia S.A. (PAPI
27) resulta ser una mezcla de tipo isocianato, y no un polimero ni
poliuretano ni resina amidica ni nada similar a éstos; que las pruebas

fueron ignoradas.

Sobre la estructura y composicién del Producto PAPI 27 y 94, explica que
de acuerdo con la nomenclatura de la quimica se le denomina
especificamente Metilen Disfenil Isocianato de donde derivan el nombre
genérico de MDI y se conocen como MDI Polimérico; que se trata de una
mezcla de isdmeros, que se utiliza como materia prima en la produccion

de espuma de poliuretano.

Que el término polimérico obedece a que estos productos pertenecen a
una clase de isocianatos conocidos como crudos, es decir, productos que

no han sido sometidos a procesos adicionales de purificacidon y en los que
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coexisten moléculas de la misma especie quimica pero de diferente peso
molecular (diferente numero de anillos aromaticos); que el término
Isocianato se refiere quimicamente a una especie que posee en su
estructura molecular el radical NCO, caracteristico de todos aquellos

productos que en su denominacién contienen esta palabra.

Senaldé que el proceso de produccién del MDI, es el resultado de una
reaccion de condensacion entre la anilina y el formaldehido, acompafiada
de una operacién posterior de fosgenacién y finalmente de una operacién
de destilacidon, quedando asi separado el MDI crudo o polimérico. Que en
este proceso queda claro que no puede considerarse al MDI Polimérico
como resultado de una reaccidon de polimerizacién, ni que el término

polimérico tenga relacién con ésta.

Que con fundamento en lo anterior, adjuntaron el informe elaborado por
el Departamento de Ingenieria Quimica de la Universidad de Los Andes,
suscrito por su Director el 23 de mayo de 2005, el concepto técnico del
Quimico de Servicio Técnico y Desarrollo de Poliuretano de Dow Quimica
de Colombia de la misma fecha, el dictamen que sobre la composicién
quimica del producto importado, emitidé la facultad de Ciencias Quimicas
de la Universidad de Cartagena el 20 de enero de 2006, que corrobora los

informes anteriores, y el dictamen que emitié a la Autoridad Aduanera de
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Venezuela, en la cual pone de manifiesto la misma composicién, y deja
clara la composicion quimica del producto cuestionado. Lo anterior indica
que el producto importado estuvo bien clasificado en la subpartida

2929.10.90.00.

Que la clasificacidn arancelaria del isocianato denominado PAPI 27 y 94
importado por Dow Quimica de Colombia S.A. estd de acuerdo con lo
indicado en el Arancel de Aduanas, siempre que la misma se haga por la

subpartida 2929.10.90.00.

Resaltdé que de conformidad con el Arancel de Aduanas, los isocianatos
gozan de una partida especifica, como lo pone de manifiesto la subpartida
29.29.10., que claramente reza “isocianatos”, exigiendo que el Toluen Di
Isocianato, sea clasificado por la subpartida 10.00 (de la 29.29) y los
demas isocianatos, entre ellos, el Metinel Difenil Isocianato “MDI

Polimérico” sean clasificados por la subpartida 90.00 (de la 29.29.10.).

Que se evidencia que el producto PAPI 27 y 94 por ser, en primer lugar,
un producto quimico organico, debe ser clasificado en el Capitulo 29 del
Arancel de Aduanas, que por tratarse de un compuesto con otras
funciones nitrogenadas, como se vio en la especificacién de su estructura

y composicion (NCO), encaja en el numeral 29 del referido capitulo 29, es
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decir, aparte 29.29 del arancel; que por ser un Isocianato, es decir, que
se caracteriza precisamente por el radical NCO, merece el numeral 10 de
dicho aparte 29.29, y por ser un isocianato diferente del Toluen Di
Isocianato, le corresponde el cédigo 90.00, para complementar asi la

subpartida 29.29.10.90.00.

3. Violacidon de la Decisidon 381 de 1995 de la Comunidad Andina y sus
posteriores modificaciones, Decisiones 507, 511, 517, 535 y 570, que
evoca el Convenio Multilateral sobre Cooperacién y Asistencia Mutua entre
las Direcciones Nacionales de Aduanas de América Latina, Espafa y

Portugal (Convenio de México).

Considerd que el dictamen de la Autoridad Aduanera de Venezuela, debid
ser tenido en cuenta como pieza fundamental para esclarecer cualquier
duda, maxime si se tiene en cuenta que la Decision 381 adoptada por la
Comunidad Andina en 1995, aprobd el texto Unico de la Nomenclatura
Comun de los Paises Miembros del Acuerdo de Cartagena (NANDINA),

basada en la nomenclatura del Sistema Armonizado.
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Arguye que si esta controversia ya fue resuelta en derecho, por un Pais
Miembro de la Comunidad Andina, que resolvido que la clasificacion
correcta es por la subpartida 2929.10.90.00, estando dicha decision
ejecutoriada y produciendo efectos de cosa juzgada, se romperia con el
principio de la seguridad juridica, el hecho de que la Aduana Colombiana
fije una clasificacién distinta; considerd que si la intencion era fallar en
sentido contrario, como ocurrié en este caso, pese a conocer el dictamen
de su homodlogo Venezolano, debié entonces la Administracion Colombia,
no proceder a su propia discrecién, sino, por lo menos sustentarse en los
informes y dictamenes técnicos de la Comisidon Supranacional que para tal

efecto se ha instituido en la Comunidad.

4. La clasificacidn arancelaria del Isocianato denominado PAPI 27 y 94
importado por Dow Quimica de Colombia S.A. es impropia vy
contradictoria, cuando quiera que se haga por Ila subpartida

39.09.50.00.00 del Arancel de Aduanas.

Sefald que el capitulo 39 sugerido por la Aduana hace referencia a
“Plasticos y Manufactura”, y la subpartida 39.09, se refiere a resinas
aminicas, resinas fendlicas y poliuretanos en formas primarias, y el cédigo
50, con el que se completa la subpartida 39.09.50, se refiere

especificamente a los “Poliuretanos”; que las notas explicativas del
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Sistema Armonizado tratandose de poliuretanos dice “incluyen todos los
polimeros que se obtienen por reaccion entre los Isocianatos
polifuncionales y los compuestos polihidroxilados, como por ejemplo el

aceite de ricino”.

Enfatizé6 que el DMI polimérico NO es un polimero, ni se obtiene por
reaccion entre los Isocianatos y los compuestos polihidroxilados, pues,
como Yya lo dijo, es un Isocianato crudo, que comercialmente se le conoce
como DMI Polimérico, mejor llamado, como lo dice el informe técnico de

la Universidad de Los Andes MDI crudo.

Que el producto en cuestidn no presenta en su estructura el radical
HNCOO, caracteristico de los uretanos, por lo que no se puede clasificar

como tal, ni siquiera en su forma primaria.

Aseverd que es sabido que el PAPI 27 o 94 presenta en su estructura el
radical NCO, por lo que pertenece a la familia de los Isocianatos (lado
isocianato), los cuales son la materia prima bdasica que al reaccionar con
productos hidroxilados (lado poliol), dan como producto final un
poliuretano; que por esta simple razoén, seria contradictorio tratar el MDI
polimérico, como un poliuretano, ya que éste es fruto de una reaccion

guimica en la que participa el MDI polimérico.
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5. Falsa motivacién de los actos impugnados. Ausencia de motivos
técnicos o legales que hagan viable la reclasificacion sugerida por la

Aduana.

Que no existe sustento para que la Aduana afirme en el oficio de 26 de
noviembre de 2004, que el producto importado %“se trata de un
prepolimero de polimetil, polifenil diisocianato y que los productos
conocidos como prepolimeros se clasifican en la subpartida 3911 de
acuerdo con la nota legal 3c del capitulo”; que el mencionado oficio dice

que se anexa ficha técnica del producto.

Considerd que la anterior informacidon no es admisible, maxime si se tiene
en cuenta que tres afios antes, en el 2002 y luego en el 2003, se habia
puesto de presente las especificaciones del producto en las respuestas a
los requerimientos ordinarios dadas por el declarante, sin que mediara

ningun tipo de contradiccion por parte de la Aduana.

Anotd que la Aduana no analizé a fondo el producto, y relevd su
evaluacion técnica, por una consulta en Internet y no sobre el producto
importado sino por uno similar, lo cual es temerario e inaceptable por

parte de la Administracién; que sorprende que primero se diga que era un
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prepolimero y luego se afirme que es un polimero y no se anexe al
expediente las consultas de Internet; que no existe una prueba,
legalmente obtenida ni mucho menos valida para sugerir una
reclasificacion y las pruebas que aportd nunca fueron refutadas ni

desestimadas, por lo que tienen pleno valor y debieron ser consideradas.
6. Violacién de los principios de seguridad juridica y del debido proceso.

La Resolucion num. 8547 de septiembre 22 de 2004, sobre la cual se
apoya el oficio 1810 de 21 de diciembre de 2005 de la Subdireccidon
Técnica, es de una vigencia posterior a las Declaraciones de Importacion
de que trata el expediente Administrativo que se abrié para el caso; que
se advirtid a la Aduana que si en gracia de discusion el producto debe
clasificarse por la subpartida 3909.30.00.00, debidé hacer, en justicia, el
requerimiento sélo por aquellos hechos que ocurrieron con posterioridad a
dicha Resolucion, y ello sélo, si es que aquel acto es de caracter general,

o si es particularmente vinculante para Dow Quimica de Colombia S.A..

Que la motivacion es erronea por aplicacién extensiva de una Resolucién
gue si bien tiene caracter vinculante para el particular y puede tratarse de
un producto similar, lo cierto es que la autoridad aduanera desconocid

gue la clasificacion arancelaria se rige por el procedimiento definido en las
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Reglas Generales de Interpretacion del Convenio del Sistema
Armonizado; anotd que el acto particular se basé en una “enmienda” que
no ha sido publicada en nuestro pais y que no aplica las Reglas de manera
detallada sino que se limita a citar una respuesta de la Organizacion

Mundial de Aduanas -OMA-, respecto de una consulta.

Que por lo anterior, se viold directamente la Ley 646 de 2001 en su
articulo 3°, que dispone que las Partes contratantes se comprometen a
aplicar las reglas generales para la interpretacion del Sistema
Armonizado asi como las notas de las secciones, capitulos y subpartidas y
a no modificar su alcance, lo cual debe ser respetado tanto por la OMA

como por Colombia.
7. Violacién al principio Constitucional de publicidad.

Sefald que no admite duda el hecho de que el Sistema Armonizado - SA,
se mantenga actualizado a la luz de los cambios en la tecnologia, luego es
abierto en cuanto a la inclusién y supresion de subpartidas y por conducto
de notas explicativas, susceptibles de enmiendas; que sin embargo, el
Convenio del SA es rigido en cuanto solo puede ser modificado de
conformidad con las estrictas condiciones que contempla su articulo 16;

gue en cuanto hace a las Notas Explicativas, su modificacidon por via de
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las “enmiendas”, deben ser traducidas al idioma espanol y ser
susceptibles de publicacidon, lo que no ocurrié en este caso con la
Resoluciéon num. 8547 de 22 de septiembre de 2004; que la DIAN devela
un desconocimiento absoluto de la forma como las enmiendas pueden

producir efectos frente a los administrados.

8. Violacion directa del Convenio Internacional del Sistema Armonizado de

Designacién y Codificacidon de Mercancias.

Que este Convenio dispone que las Partes Contratantes deben utilizar
todas las partidas y subpartidas del Sistema Armonizado sin adicion y
modificacién, y aplicar las reglas generales para su interpretacion; que la
autoridad aduanera debe determinar cientificamente la clasificacion
arancelaria de acuerdo con la composicién de la mercancia, aplicar técnica
y coherentemente el método de clasificacién de acuerdo con las Reglas de
Interpretacion, y acatar la prohibicion de dar alcance distinto a las

partidas.

Expuso unas consideraciones acerca de los caracteres generales y la
finalidad del Convenio del Sistema Armonizado, entre ellos, el orden y
unidad, es decir, la coherencia interna racionalmente captable y la no

posibilidad de fragmentacion, que abarca todo el universo de productos;
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la coherencia sistematica que permite clasificar las mercancias haciendo
referencia a las caracteristicas que sean directamente observables o
puedan establecerse mediante la utilizacion de instrumentos cientificos; y
su justificacion que reside en la igualdad del tratamiento y en la seguridad

juridica de los operadores y destinatarios.

Que el problema mas significativo en la practica es como saber bajo qué
presupuestos son vinculantes las modificaciones al Sistema Armonizado y
a las Notas Explicativas por via de las enmiendas, no para los Paises
firmantes sino para los particulares en nuestro Pais, pues no es sencillo
en cuanto a su entrada en vigencia, ya que su repercusidn no es
inmediata y es claro que los Estados firmantes deben dar cumplimiento a
sus legislaciones internas en lo que respecta a las reglas de adopcion de
los actos de caracter general para la aplicacién por parte de los
particulares, pues no se compadece con la seguridad juridica el intento de
hacer valer una enmienda adoptada por el OMA, pero desconocida por los

nacionales a quienes se pretende imponer.

Resalté que no existe en Colombia disposicion reglamentaria que haya
adoptado la “enmienda” en la que se basa la Resolucién 08547 de 22 de
septiembre de 2004, razén por la cual este acto administrativo carece de

fundamento juridico, en la medida en que la enmienda no es oponible a
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ningun Colombiano por ausencia de adopcion en la legislacién interna vy
de divulgacién en los términos de los articulos 119 de la Ley 489 de 1998
sobre publicacion en el Diario Oficial y 43 del C.C.A., relacionado con el

deber y forma de publicacion.

9. Violacién a los principios de igualdad y de certeza en el derecho

aplicable.

Presentd como ejemplo el caso de la sociedad ANDINOS S.I.A. LTDA,
que culmind con la Resolucion num. 0178 de 2005, mediante la cual la
Administracion Especial de Aduanas de Bogota revocd lo actuado por
violacion al principio de igualdad juridica, en un caso idéntico; que se
demostrd que ni los importadores ni la Aduana Colombiana, ni la de otros
paises firmantes del Convenio del Sistema Armonizado, ni los paises de la
Can ni la misma OMA, tenian claridad al respecto, y que ni siquiera las
Notas Explicativas eran suficientes para despejar las dudas respecto de la
nomenclatura arancelaria asignable a los compuestos de Isocianato, pues
la Administracidon aceptd por un lado la declarada y sugirié y propuso por
otro lado diferentes clasificaciones, asi: por la subpartida
29.29.10.90.00, que ha sido aceptada a todos los importadores desde
hace mas de 10 afios; después por la subpartida 39.09.11.50.00, que fue

sugerida por la Administracion de Aduanas de Cartagena al declarante
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ANDINOS S.I.A. LTDA, luego por la partida 39.11.90.00.00 en el
concepto técnico de la Divisidon de Arancel de la Subdireccién Técnica v,
finalmente, nuevamente por la subpartida 39.09.30.00.00, fijada
mediante la Resolucién nim. 08547 de 22 de septiembre de 2004, que se
notificod al particular interesado, y que segun este acto administrativo, fue
el resultado del concepto que rindié la OMA, ente que informd que se han
adoptado Enmiendas a las Notas Explicativas de las partidas 29.29,

39.09 y 39.11. del Arancel de Aduanas.

Senalé que de conformidad con la Circular 175 de 29 de octubre de 2001,
expedida por el Director de la DIAN, debié considerarse equitativo
archivar el expediente que contenia la actuacién administrativa, toda vez
que las actuaciones de la DIAN deben ser claras, basadas en los
principios del debido proceso, la buena fe, la eficiencia, la justicia y la

imparcialidad.

Trajo a colacién lo expresado por la Corte Constitucional en la sentencia
C-007 de 23 de enero de 2002, en la cual se dijo que si la persona tiene
razones objetivas para confiar en la durabilidad de una regulacién, el
cambio subito de la misma altera de manera sensible la situacion, por lo
que debe aplicarse el principio de confianza legitima, como una

proteccion al ciudadano.
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Que por lo explicado, los actos acusados deben ser declarados nulos por
falta de certeza de la Administracidn en cuanto a la clasificacién
arancelaria, hecho que ha generado inseguridad juridica frente a los
usuarios; que de acuerdo con los principios generales del derecho deben

resolverse a favor del investigado.

Insistid en que se tenga en cuenta el hecho de que la misma OMA ha
realizado Enmiendas a las Notas Explicativas y ha dado una nueva
clasificacion arancelaria al producto, y en la medida en que éstas no se
han instrumentalizado en la legislacion colombiana ni se han dado a
conocer a los importadores, salvo a un ciudadano que solicitd la
revocatoria de una clasificacion arancelaria, no se aplicé el articulo 236

del Decreto 2685 de 1999.

Anotd que tuvo la confianza legitima de que la DIAN siempre actua
conforme a derecho, y reiteré que en el afilo 2002, en un control posterior
que no censura, fue requerido por la Aduana para que diera cuenta de la
clasificacion arancelaria del producto PAPI, y pasados los afios no
formalizé ninguna investigacidon en su contra, por lo que resulta obvio que
asumié de manera fundada la conviccion de que sus descargos dieron

tranquilidad a la Administracidon; es decir, que si no se emitid
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Requerimiento Especial Aduanero dentro de la oportunidad legal, ello era
muestra clara de que su respuesta fue satisfactoria; que, ademas, ante la
persuasion que se le hizo por parte de la DIAN, en cuanto a una posible
reclasificacion del producto, oportunamente volvié a dar respuesta, y mas
de tres meses después no se profiri6 Requerimiento Especial, lo que
indica que no hay lugar a que se inicie investigacién posterior, por haber
expirado la competencia temporal para el efecto, maxime si con
posterioridad se continlan realizando importaciones de este producto,

bajo la misma clasificacion.

Insistido en que la Administracion no puede, después de inducir a error a
su administrado, proceder, desconociendo la confianza que deposité en la
Autoridad, para exigirle recomponer una conducta, que por las razones

expuestas, estimd que siempre era la correcta.

Que por lo explicado también se viold el principio de la buena fe, que de
conformidad con el articulo 83 de la Constitucién Politica se presume en
todas las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas, en
las gestiones que aquellos adelanten con éstas; que actud de buena fe
mas aun cuando la Administracion otorgd levantes posteriores de

declaraciones con igual producto.
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I.4- La sociedad DOW QUIMICA DE COLOMBIA S.A., en su calidad de
importador del producto quimico al que se refieren las Declaraciones de
Importacion religuidadas por la Administracion de Aduanas, como
interesada en las resultas del proceso coadyuvd las pretensiones, en el

mismo escrito de la demanda.

I.5- La sociedad ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA LTDA.,
ENTIDAD COOPERATIVA, coadyuvé la demanda! para que se declare la
nulidad de los actos acusados, y como consecuencia, a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordene a la demandada la devolucidon de
los dineros que llegaren a ser cancelados por la sociedad de
intermediacién aduanera y/o por ella, o por el importador, en desarrollo
del cobro coactivo que llegare a intentarse, suma que debera ser
indexada y reconocerse sobre ella los intereses corrientes que se hubieren
causado hasta el momento en que se verifique el pago integro; se de
cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 176 a 178 del

C.C.A.

En cuanto a la actuacion administrativa sefalé que coadyuva las
afirmaciones contenidas en la demanda; que en la via gubernativa en

ningln momento se le llamé para que defendiera sus intereses.

! Folios 274 a 281 del cuaderno principal
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Como pretension subsidiaria, solicité:

1. Que se declare la nulidad del articulo séptimo de la Resoluciéon acusada
num. 0001532 de 3 de agosto de 2005, que ordend hacer efectiva la
poliza de seguros num. 34000000004, que expidid6 por valor de

$1.544'552.733.00, tomada por la sociedad ASIMCOMEX LTDA.

2. Que se declare la nulidad de la expresion (Confirmar) ... "en todas sus
partes ...” contenida en el articulo primero de la Resolucion nim. 000102

de 20 de enero de 2006.

3. A titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la demandada la
devolucién de los dineros que llegare a cancelar en desarrollo del cobro
coactivo, suma que deberda ser indexada y reconocidos los intereses

moratorios hasta el momento en que se verifique el pago definitivo.

4. Que se de cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos

176, 177 y 178 del C.C.A.

Sefaldé que el 5 de febrero de 2004 expidié a la sociedad Asimcomex

Ltda S.I.A. la Pdéliza de Seguro de Cumplimiento, con vigencia desde el
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lo. de mayo de 2004 hasta el 1o. de agosto de 2005, en la cual el
asegurado es la Nacién - DIAN, por la suma de $1.213'458.764.00; que
mediante Anexo num. 002 de 22 de abril de 2004 se modificd, quedando

el valor asegurado por la suma de $855'580.168.00.

Que sélo se enterd de las actuaciones de la Administracién el 9 de abril de
2008, cuando a solicitud de la demandante y del coadyuvante se le

notifico el auto admisorio de la demanda.

Por lo anterior, propuso las siguientes excepciones, a saber: falta de
amparo por vencimiento del seguro de cumplimiento teniendo en cuenta
que el Requerimiento es el acto que da nacimiento al siniestro amparado
y cuando tuvo noticia de éste ya no existia el amparo; prescripcion,
porque ya habian transcurrido dos afios desde que ocurrid el siniestro el
29 de abril de 2005, hasta que se le notificd el 9 de abril de 2008; limite
de responsabilidad del asegurador, por lo que en caso de que la sentencia
le sea desfavorable solo debe responder hasta por la suma de
$855'580.168.00; finalmente, propuso la excepcidén que se conoce como

innominada o genérica.

En relacion con los derechos que se le vulneraron por falta de notificacion

de los actos acusados, considerd que se le viold el debido proceso en la
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actuacidon administrativa, principio contenido en los articulos 43 a 46 del

C.C.A.
I.4- CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, Administracion

de Impuestos de Cartagena, se opuso a las pretensiones de la demanda;

una vez se refirid al marco normativo pertinente a las Sociedades de
Intermediacion Aduanera, expuso sus argumentos en los siguientes

términos:

Que la Division de Liquidacidn considerd que el producto se clasifica por la
subpartida 39.09.30.00.00 “RESINAS AMfNICAS, RESINAS FENOLICAS Y
POLIURETANOS, EN FORMAS PRIMARIAS. LAS DEMAS RESINAS
AMfNICAS”, que causan un arancel del 10% y un IVA del 16%, bajo el

entendido de que se trata de un polimero.

Explicd que la clasificacion arancelaria de la mercancia que se encuentra
en el Arancel de Aduanas, consiste en un listado de productos ordenado
en forma estructurada y légica, el cual necesita ser conocido para poder
expedir clasificaciones; que en Colombia se adoptd como propio el Arancel

Externo de la Comunidad Andina a través del Decreto 2800 de 2001,
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frente a los Paises que no pertenecen a ella, el cual contiene, a nivel
internacional la nomenclatura, el gravamen que corresponde al producto,
y a nivel nacional, el Régimen de Importaciones (libre, prohibida o previa)
y el porcentaje del impuesto arancel y el valor agregado (IVA) que debe

cancelar dicho producto al ingresar al Pais.

Anotd que la nomenclatura es una lista de nombres de productos y la
utilizada en el Arancel Comun se denomina “Sistema Armonizado” y sélo
contiene productos que puedan comercializarse; que es conocido que la
nomenclatura de este sistema posee dos grandes caracteristicas, a saber:
es polivalente, porque tiene varias finalidades, como por ejemplo la
estadistica, y es estructural, pues es un Convenio de varios Paises
acogido legalmente en Colombia, y ademas establece un orden de

productos.

Que el arancel sigue criterios logicos, dependiendo de factores tales
como, los reinos de la naturaleza, el grado de elaboracion del producto,
su componente, su utilizacidon, la persona que lo usa; explicé como
siguiendo los anteriores criterios, se organizan los productos, por
secciones, capitulos, subcapitulos partidas arancelarias formadas por
cuatro digitos, de donde los dos primeros corresponden al nimero de

capitulo y los otros dos al nimero de la partida dentro del capitulo vy
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tienen texto, y subpartidas arancelarias que son divisiones de las partidas

de cuatro digitos y tienen texto.

Expuso que el Sistema Armonizado contiene normas legales que son
obligatorias y aparecen en la Seccion, Capitulo y Subpartida, y seis Reglas
Generales Interpretativas que indican la forma como debe realizarse la

clasificacion.

Que de acuerdo con el Decreto 2800 de 12 de diciembre de 2001, Arancel
de Aduanas, la clasificacion de la mercancia en la nomenclatura se rige
por los principios alli sefalados, por lo que los actos acusados no admiten

reproche de legalidad.

Expuesto lo anterior, responde a los cargos, en resumen, de la siguiente

manera:

Sobre la falta de competencia en razén del tiempo, considerd que el
hecho de expedir el Requerimiento Especial Aduanero -REA-, por fuera
del término, no genera vicio de incompetencia, porque la actuacién no se
ve afectada por el silencio administrativo positivo ni por la caducidad de

la accién sancionatoria ni por la firmeza de las declaraciones, lo que se
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desprende de la lectura de los articulos 507 a 512, 131, 478 y 519 del

Decreto 2685 de 1999.

Explico que de la naturaleza juridica del Requerimiento Especial
Aduanero, definido por el articulo 10° del Decreto 2685 de 1999, se
entiende que éste no es una decisidon de fondo, puesto que no contiene
una decision de la Administracion que genere una situacién juridica
particular y concreta, pues solo se le esta solicitando al administrado que
explique la posible ocurrencia de unos hechos que se presumen van en
contra del orden legal aduanero establecido; que por lo tanto, es un acto
de tramite que carece de una decision definitiva creadora de una situacién
juridica particular y concreta, y la demora en su expedicion no esta

castigada en la legislacion aduanera en favor del administrado.

Sobre el cargo de ausencia de razén o motivo sustancial que justifique la
liquidacién oficial propuesta en el Requerimiento Especial, sefiala que
pese a que este cargo no fue alegado en via gubernativa, se pronuncia
sobre el mismo sefialando que reitera lo expuesto, en el sentido de que la
descripcidon de los productos en la Declaracion de Importacion presentada,
es “"COMPUESTOS CON OTRAS FUNCIONES NITROGENADAS,
ISOCIANATOS. LOS DEMAS, NOMBRE GENERICO: POLYMERIC MDI,

NOMBRE COMERCIAL: PAPI 27 Y PAPI 14”.
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Argumentd que la Division Técnica de la Administracion Especial de
Aduanas de Cartagena, propuso que se clasificara por la subpartida
39.11.90.00.00 aplicando las Reglas Interpretativas 1 y 6 del arancel y la
Nota Legal 3 del Capitulo 39, concepto que se apoya en las Declaraciones

de Importacion.

Que ademas, el concepto emitido por la Divisidn de Arancel de la
Subdireccién Técnica Aduanera establece que se debe clasificar por la
Subpartida 39.09.30.00.00, porque el producto "“POLIMERIC MDI”,
nombre comercial “PAPI 27", corresponde a un polimetileno
polifenillisocianato que contiene MDI, utilizado en la preparacién de
espumas de poliuretano; que el concepto se basé en las Declaraciones de
Importacidn y en la informacion obtenida en Internet cita la clasificacion
hecha para un producto similar establecida en la Resolucién num. 8547 de

22 de septiembre de 2004.

Anotd que el importador y su declarante han tratado de desvirtuar los
conceptos anteriores mediante pruebas de origen privado, como son, las
elaboradas por la sociedad Dow Quimica de Colombia S.A, la Universidad
de Los Andes, el dictamen rendido por la Autoridad Aduanera Tributaria

de Venezuela, y la ficha técnica del producto; que estas pruebas no
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cumplen con los requisitos de publicidad y contradiccién, ya que fueron
solicitadas por el ente privado sin conocimiento y audiencia de la DIAN;
gue el dictamen de Venezuela sefialé que se trata de una “MEZCLA DE
ISOMEROS DEL 4.4 METILEN DISFENIL, ISOCIANATO (LfQUIDO VISCOSO
MARRON) DENOMINADO PAPI 27 MDI POLIMERICO, UTILIZADO COMO
MATERIA PRIMA EN LA PRODUCCION DE ESPUMA DE POLIURETANO” y
todas las pruebas presentadas por el administrado sefialaron que debe
clasificarse en la Subpartida 29.29.10.90.00; que rechazé la practica de
declaraciones de dos  quimicos, por  innecesarias, porque

documentalmente se pueden desvirtuar.

Estimd que el problema juridico se contrae a un asunto netamente técnico

sobre la composicién quimica y clasificacion arancelaria de la mercancia.

Explico que en el Capitulo 29 del Arancel de Aduanas se clasifican los
productos MDI cuando se presentan aislados, ya que tienen férmula
estructural definida (Nota Legal 1 a), y las mezclas de isdmeros
(compuestos que tienen férmula molecular idéntica, pero cuya naturaleza
0 secuencia de enlaces de sus atomos o de la disposicion de los mismos
difiere en el espacio), se clasifican en el capitulo 29, segun lo dispuesto

en la Nota legal 1 b) del mismo.
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Que no obstante lo anterior, el producto MDI polimérico o MDI crudo, es
obtenido por la modificacién quimica de la aminoresina producida por la
condensaciéon de anilina y formaldehido y no tiene férmula quimica ni
corresponde a mezclas de isdmeros, por lo tanto estd excluido
expresamente del Capitulo 29 del Arancel de Aduanas; que el tema fue
consultado por la DIAN a la OMA para los productos Rubinate 5005 y
7500, Suprasec 2904 y 2982 y PAPI 27, y de acuerdo con las fichas
técnicas allegadas, corresponden a MDI poliméricos, que no cumplen con
lo que arancelariamente se considera producto puro de férmula quimica
definida, de acuerdo con lo dispuesto en la Nota legal 1 a), ni con las
mezclas de isometros de la Nota Legal 1 b) del capitulo 29, por lo que
deben clasificarse como productos de la subpartida 39.09.30.00.00,
vigente hasta el 6 de julio de 2006 y a partir de esa fecha en la

subpartida 39.09.30.00.01, segun el Decreto 2222 de 5 de julio de 2006.

Sobre el cargo de violacién de la Decisiéon 381 de 1995 de la Comunidad
Andina y sus posteriores modificaciones, entre ellas la 570, que evoca el
Convenio Multilateral sobre Cooperacién y Asistencia Mutua entre las
Direcciones Nacionales de Aduanas de America Latina, Espafa y Portugal
(Convenio de México), senald que este hecho nuevo no fue alegado en la
via gubernativa; que sin embargo las mencionadas disposiciones no se

han violado, porque el dictamen de la autoridad Venezolana si fue
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apreciado como prueba, pero en atencion a la ficha técnica del producto,
las reglas de interpretacion arancelaria y el concepto técnico emitido por
la Division de Arancel Subdireccién Técnica, se demostré que la

clasificacion aduanera realizada por el importador, se encontraba errada.

Acerca del cargo por falsa motivacion de los actos impugnados y de
ausencia de motivos técnicos o legales que hagan viable Ia
reclasificacion sugerida por la Aduana, resaltd que el declarante clasificd
la mercancia conforme ya lo anotd, y que la Division de Liquidacion
Aduanera de la Administracidn Especial de Aduanas de Cartagena,
consideré que por tratarse de un polimero se clasifica en la subpartida
39.09.30.00.00, aplicando lo ya expuesto en el marco normativo y
sefialando que en Colombia a través del Decreto 2800 de 2001, se adoptd
como propio el Arancel Externo de la Comunidad Andina frente a los

Paises que no pertenecen a ella.

Que el cargo de violacién de los principios de seguridad juridica y del
debido proceso, porque la Resolucién num. 8547 de 22 de septiembre de
2004, sobre la que se apoya el oficio 1810 de 21 de diciembre de 2005
de la Subdireccion Técnica, es de una vigencia posterior a las
Declaraciones de Importacién de que trata el expediente administrativo,

es nuevo por lo que no fue discutido en la via gubernativa.
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Sobre el particular, expuso que no existe violacion al Convenio
Internacional del Sistema Armonizado, si se tiene en cuenta que se
acataron los parametros sefialados por la OMA que clasificé la mercancia
importada correctamente por la subpartida 39.09.30.00.00 y no cred ni
inventd una nueva, pues simplemente atendid a la composicién quimica y

a las fichas técnicas de los productos.

Arguyé que desde el afio 2003, mediante memorando 735 de 19 de
septiembre, la Division de Arancel opinaba que los productos
denominados SUPRASEC 5005, RUBINATE 44, y LUPRANATE M 20 S, los
cuales son nombres comerciales asignados por diferentes fabricantes al
“diphenilmethane diisocyanate”, conocido también como DMI, que se
estaban clasificando por la subpartida 29.29.10.90.00, debian clasificarse

por la 39.11.90.00.00.

Que ademas, como apoyo se tiene la Resolucidon nium. 8547 de 22 de
septiembre de 2004, que clasifico una mercancia con nombre comercial y
la misma composicidon quimica por la subpartida 39.09.30.00.00, acto que
fue notificado mediante publicacién en el Diario Oficial de 19 de octubre

de 2004, pagina 12 de la Edicién 45.706.
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Sobre la errénea motivacion por aplicacion extensiva de una resolucién de
caracter particular, sefialdé que la fundamentacién de la clasificacién
arancelaria de la mercancia en las Resoluciones demandadas, se hizo con
base en la aplicacion de las reglas generales interpretativas 1 y 6 y la
Nota Legal 39-3, atendiendo la composicidn técnica y quimica de la
mercancia, con base en las pruebas allegadas al proceso, y que la
Resolucion num. 8547 de 2004, fue utilizada como un fundamento

complementario.

Transcribié la doctrina recogida en el Concepto Juridico 61 de 15 de abril
de 2002, en el cual sefialé que “Cuando en ejercicio de las facultades
legales conferidas a la Subdireccién Técnica, esta dependencia profiere
Resoluciéon de Clasificacion Arancelaria de mercancias, esta aplica de
manera dgeneral a importaciones ocurridas con posterioridad a su
promulgacion en el Diario Oficial, o de manera particular a importaciones
ocurridas con posterioridad a su notificacion a la persona que solicitd la
clasificacién. Esto sin perjuicio de las modificaciones que se realicen al
Arancel de Aduanas, circunstancia que debe tenerse en cuenta tanto por
el importador como por la Administracién al momento en que se esté
surtiendo la importacion. Para las operaciones tramitadas con anterioridad
a la promulgaciéon de la Resolucion de Clasificacion Arancelaria, o las

surtidas con posterioridad a su notificacion, pero adelantadas por
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personas diferentes a la que solicitd la clasificacién, procede aplicar de
manera directa el Arancel de Aduanas vigente para el momento en que se

presentd la Declaracidon de Importacion.

Que el mencionado Concepto, que la entidad transcribe, se fundamenta
en los articulos 236 del Decreto 2685 de 1999, que prescribe que a
solicitud de los particulares, la DIAN puede efectuar mediante
Resoluciones, clasificaciones arancelarias de conformidad con el Arancel
de Aduanas Nacional, y que, cuando la entidad considere necesario
armonizar los criterios que deben aplicarse en la clasificacidon, segun el
Arancel de Aduanas Nacional, puede proferir de oficio una Resolucion
motivada de caracter general; 154 a 157 de la Resolucidn num. 4240 de
2000, que regulan lo concerniente a las peticiones de clasificacidon
arancelaria, y concretamente, el articulo 157, modificado por la
Resolucion num. 7002 de 2001, que prescribe que las clasificaciones
arancelarias expedidas mediante Resolucion son de caracter general y de
obligatorio cumplimiento; 564 a 567 del Decreto 2685 de 1999, que
disponen que por ser de obligatorio cumplimiento deben ser publicadas
para que sean oponibles a terceros; y 119 de la Ley 489 de 1998; y 7°,
numeral 7.1 de la Resolucion nim. 080 de 2000 que establecen que la
publicacion debe hacerse en el Diario oficial para efectos de su vigencia y

oponibilidad a terceros.
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Precis6 que la Divisién de Arancel de la Subdireccion Técnica Aduanera de
la DIAN, es el ente administrativo que por ley tiene la facultad de dirimir
todas las consultas sobre interpretacion de las normas sobre clasificacion
y nomenclatura arancelaria, expedir los actos sobre la clasificacién que
corresponde a una mercancia y emitir conceptos sobre clasificacidon, de
acuerdo con las funciones consagradas principalmente en las Resoluciones
nums. 5632 de julio 19 de 1999, articulo 47, literales d, fy g, y 7856 de

2001, articulo 87, que adiciond la anterior.

En conclusién, sefialé que para la clasificacion arancelaria, la Division de
Arancel se apoyd en la informacién de las fotocopias de las declaraciones
de importacién y la ficha técnica del producto, las reglas generales
Interpretativas 1 y 6 del Arancel de Aduanas, y la Enmienda a las Notas
Explicativas del Sistema Armonizado efectuado por la OMA en su Seccidn
33 de mayo de 2004, en la que incluyé aspectos relacionados con los
isocianatos puros de la partida 29.29, el MDI crudo o polimérico de la
partida 39.09, por lo cual debid liquidarse un gravamen del 15% y un IVA
del 16%, por ser un polimero quimicamente modificado de anilina vy

formaldehido.
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7. Frente a la supuesta violacién al principio de publicidad, manifesté que
éste cargo no fue alegado en la via gubernativa; que sin embargo aclara
gue la Resolucién nim. 8547 de 22 de septiembre de 2004, no fue el
fundamento de la clasificacion arancelaria efectuada en la Liquidacién
Oficial mediante los actos acusados, sino el Arancel de Aduanas y sus
reglas de interpretacién; que el problema de la publicidad de este acto
debid ventilarse en otro escenario procesal; que esta probado dentro del
expediente administrativo que el acto fue publicado en el Diario Oficial de

19 de octubre de 2004, pagina 12 de la Edicion 45.706.

Que el concepto de la Divisidon de Arancel también debidé ser debatido en
su oportunidad procesal; que si las Resoluciones fueron publicadas en el
Diario Oficial son obligatorias no solo para el particular sino para los

terceros que realicen operaciones a partir de la promulgacion.

Explico que debe tenerse en cuenta que no obstante la obligatoriedad de
la Resolucién de Clasificacion Arancelaria de la mercancia, si por
determinadas circunstancias, al momento de la presentacion de Ia
Declaraciéon de Importacion, se advierte que el Arancel ha sido
modificado, lo que afecta la clasificacién prevista en la Resolucion, es
pertinente aplicar el arancel, sin que esta circunstancia implique restarle

legalidad a la Resolucion expedida por la Subdireccion Técnica, pues debe
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entenderse que la misma se profiri6 con fundamento en el arancel
vigente, sin la modificacidon introducida con posterioridad, solo que ante
esta modificacién que se introduce necesariamente por Decreto, prima la

aplicacion de éste frente a la Resolucion.

Seflaldé que pese a no haber sido alegado en la via gubernativa, el
Convenio Internacional del Sistema Armonizado no ha sido violado,
porque el producto introducido no corresponde a un isocianato, por lo que
debe excluirse del Capitulo 29 y clasificarse en el 39, como efectivamente

lo hizo.

Sostuvo que no se estan violando los principios de igualdad y de certeza
en el derecho aplicable, porque la DIAN siempre tuvo claro y no tenia
dudas de que las mercancias se clasificaban en la partida 39, como
resinas aminicas, resinas fendlicas y poliuretanos, en formas primarias, y
no por la 2929, como un isocianato; que tuvo en cuenta las fichas
técnicas suministradas por el declarante autorizado y lo sefalado por la
OMA en su Seccion 33 de mayo de 2004, que enmendd las Notas
Explicativas del Sistema Armonizado, en lo referente a los isocianatos
puros de la partida 2929, el MDI crudo o polimérico, sus caracteristicas,
composicion y proceso de obtencion de la partida 39.09 y los polimeros

con grupos de isocianatos de la partida 39.11.
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En cuanto al principio de seguridad juridica, manifestd que tratandose de
clasificacidon arancelaria, el importador no tiene un derecho adquirido, en
la medida en que mediante un control posterior y no estando en firme las
declaraciones, su posicion juridica ante la Administracion no esta

consolidada y es modificable.

Que lo expresado se apoya en el articulo 469 del Decreto 2685 de 1999,
que se refiere a su funcidn en cuanto al control posterior para verificar el
cumplimiento de las obligaciones aduaneras, o integralmente para hacerlo
también en cuanto a las obligaciones tributarias y cambiarias de su

competencia.

Finalmente, propuso la excepcion de inepta demanda, porque se estan
alegando nuevos hechos que no se presentaron en la via gubernativa y

por lo tanto la Jurisdiccion Contenciosa no debe pronunciarse sobre éstos.

II.- FUNDAMENTOS DEL FALLO IMPUGNADO.

El Tribunal Administrativo de Bolivar declar6 la nulidad de las
Resoluciones nums. 001532 de 3 agosto de 2005, por medio de la cual se

profirid Liquidacién Oficial de Correccién por error en la clasificacion
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arancelaria, y 000102 de 20 de enero de 2006, que confirmd la anterior,
en respuesta al recurso de reconsideraciéon, y denegd las demas

pretensiones de la demanda.

Considerd que la excepcidn presentada por la demandada no prospera,
porque el hecho de que en la demanda se endilguen cargos que no fueron
alegados en la via gubernativa, no es d&bice para que se haga un
pronunciamiento de fondo, “toda vez que dentro del analisis que realice el
juzgador al momento de proferir sentencia debera descartar los
circunstancia (SIC) que no fueron objeto de discusion en via gubernativa,

sin que ello implique que el Juez deba inhibirse”.

Sobre las excepciones propuestas por la Sociedad Aseguradora Solidaria
de Colombia Ltda., sefialé que se resolverian de fondo, siempre y cuando

las pretensiones no llegaren a prosperar.

Explico que el Requerimiento Especial Aduanero acusado num. 000125 de
29 de abril de 2005, es un acto meramente de tramite que no puede ser
objeto de enjuiciamiento ante esta Jurisdiccion, y que ademas, el

apoderado no estaba facultado para demandarlo.



LEGIS LEGISmavil

La actualidad juridica en el momento en que ocurre

Sobre el asunto de fondo, resalté que para clasificar arancelariamente un
producto deben seguirse las “Reglas Generales para Interpretacion de la
Nomenclatura”, que aparecen en el literal A del numeral lll del articulo 1°
del Decreto 2800 de 2001, aplicando el principio de que ningun producto
tendra mas de una clasificaciéon dentro del Arancel de Aduanas, que indica
que la clasificaciéon estd determinada legalmente por los textos de las
partidas y de las Notas de Seccion o de Capitulo y si no son contrarias a
los textos de dichas partidas y Notas de acuerdo con las reglas que
menciona la norma.

Que el problema de las partidas en discusién, en este caso, 29.29 y
39.09, de las que se controvierte su correspondencia con los productos
“PAPI 27 y PAPI 14(MDI polimérico), mas que por razones de

interpretacidon, depende de las pruebas.

Que el actor en cumplimiento de lo consagrado en el articulo 177 del C.
de P. C., presentdé medios de conviccién, pero que no tienen mérito
probatorio porque, como lo expresé la DIAN, fueron conseguidos sin la
comparecencia de la entidad demandada, como son, el dictamen rendido
por el Servicio Nacional Integrado de Administracién Aduanera vy
Tributaria de la Republica de Venezuela de 24 de octubre de 2002; el
informe técnico externo elaborado por el Director del Departamento de

Ingenieria Quimica de la Universidad de Los Andes de 23 de mayo de
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2005, y el presentado por el quimico de Servicio Técnico y Desarrollo de
Dow Quimica de Colombia S.A.; lo anterior por cuanto no cumplen con las
reglas de traslado establecidas en el articulo 185 del C. de P. C. y la
DIAN no pudo ejercer su derecho de contradiccion, conforme al principio

de lealtad.

Consideré que no ocurre lo mismo con el dictamen suscrito por los
doctores Mercado Camargo y Gabriel Acevedo del Rio, empleados de la
Universidad de Cartagena, quienes afirman respecto del PAPI 27 (MDI
polimérico), que este producto comercial no es un polimero ni un

poliuretano, resina acidica, etc.”.

Que del contenido del dictamen mencionado se desprende que las
caracteristicas del producto se adaptan al texto de la partida arancelaria
29.29, por no ser un polimero ni un poliuretano, sino un isacionato crudo

obtenido de un proceso de fosgenacion.

Anotd que la demandada solo cuando se resolvidé el Recurso de
Reconsideracion interpuesto por ASIMCOMEX LTDA S.I.A., trajo el
argumento de que “la clasificacion de este producto se apoya en la
enmienda de las notas explicativas del sistema armonizado efectuado por

la OMA en su secciéon 33 de mayo de 2004 en la que incluydé aspectos
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relacionados con los isocianatos puros en la partida 29.29., el MDI Crudo
o polimérico de la partida 39.09, y los polimeros con grupos isocianatos
de la partida 39.11.”; que este es un argumento nuevo de la DIAN que
no se esgrimidé al momento de expedir la liquidacion oficial de correccién,
y que no reposa en el expediente prueba alguna que permita afirmar que
la Enmienda mencionada es aplicable en la Legislacién Colombiana,
porque no se senala a través de qué norma se ratific6 por parte de

Colombia el contenido de dicha Enmienda.
III.- FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION.
La parte demandada solicita la revocatoria del fallo apelado.

Explicd que teniendo en cuenta la complejidad del Comercio Internacional
y la casi infinita diversidad de mercancias que pueden comercializarse en
el mundo, los diferentes Paises han conformado Grupos de Alianza
Comercial Internacional, con el objeto de crear estrategias de comercio;
que por ello Colombia ha firmado Acuerdos de los cuales hace parte, entre
los que se encuentra la OMA, la OMC, la ALADI, la CAN, el MERCOSUR, e
incluso los TLC, lo que hace necesario tener unidad de criterios en cuanto
a la forma de clasificar la mercancia y los aranceles que se generen en

cada Pais dependiendo de la produccién interna.
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Sefald que la Administracion de Cartagena no es competente para decidir
conflictos en materia de clasificacion arancelaria, y por tanto se sujeta a
lo manifestado por la Divisién de Arancel de la Subdireccién Técnica del
Nivel Central de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, y por la
Organizacién Mundial de Aduanas OMA; que el tema de la clasificacidn es
tan complejo que solo personas especializadas en materia de
conformacion, descripcion y clasificacion de mercancias desde el punto de

vista aduanero, pueden emitir conceptos sobre el tema.

Insiste en que la Division de Arancel de la DIAN Nacional, respondié a la
consulta arancelaria, informando que la mercancia de nombre PAPI 27
corresponde al POLIMETILO POLIFENILISOCIANATO utilizado para fabricar
espumas de poliuretano, clasificables en la partida 39.09.30.00.00, de
acuerdo con las Reglas 1 y 6 del Arancel, e informé ademas que para un
producto similar se expididé la Resolucion nium. 4886 de 6 de junio de
2003, por la partida 39.11, la cual fue revocada por la nim. 8547 de 22
de septiembre de 2004, para ubicarla en la partida 39.09, con base en

una consulta que se hizo a la OMA.

Sefala que los funcionarios quimicos y quimicos puros de la Divisidn

Técnica Aduanera de la Administracidn de Aduanas de Cartagena y de la
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Division de Arancel de la Subdireccion Técnica del Nivel central de la
DIAN y de la OMA, han coincidido con base en las fichas técnicas de la
mercancia que fueron facilitadas por los declarantes, que el producto

importado "NO ES UN ISOCIANATO PURO".

Que entonces de acuerdo con la estructura quimica de la mercancia se
trata de un producto clasificable en la partida 39, correspondiente a las
resinas aminicas y las resinas de poliuretano con un arancel del 15% a

pagar.

Resalta que la controversia sobre la clasificacidon se dirime con base en la
estructura quimica y no con base en los testimonios técnicos, pues al
respecto habla la estructura contenida en la ficha, ya que de hecho la
OMA vy la Divisién de Arancel de la DIAN Nacional, para poder saber lo
que se estaba importando no tuvieron que escuchar las declaraciones
técnicas de los Ingenieros de Dow Quimica o del fabricante, pues les
bastaba con mirar la Ficha Técnica que contiene la descripcién quimica de
la mercancia; es decir, que los quimicos que hicieron dictdmenes no son
tan técnicos desde el punto de vista quimico-aduanero para fijar una
nueva posicion arancelaria o desvirtuar lo consignado por el fabricante del

producto en su ficha o lo expresado por la OMA.
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Que el testimonio técnico no puede contradecir la posicién ya fijada con
un oficio en donde dio a conocer que mediante la Resolucién nim. 8547
de septiembre de 2004 de la Divisibn de Arancel, determind la
clasificacion arancelaria del producto importado, el cual aun cuando no
posee el mismo nombre comercial, tiene la misma estructura quimica del

importado.

En cuanto al informe del Pais de origen - Venezuela, tampoco puede
tener poder vinculante, pues se trata de otro Pais, cuyo concepto no
puede estar por encima del expedido por la Division de Arancel de
Colombia y avalado por la OMA; este concepto puede servirle a la actora
para provocar ante los estamentos internacionales de comercio una
controversia sobre clasificacidn arancelaria, para que sean ellos los que
determinen quién tiene la razén, e instar al Gobierno Colombiano o
Venezolano o a ambos a clasificar el producto como lo dispongan, pero no

para reemplazar la clasificacion existente.
IV.- ALEGATO DE CONCLUSION DEL MINISTERIO PUBLICO.

En esta etapa del proceso el Ministerio Publico guardé silencio.
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V. INTERPRETACION PREJUDICIAL.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en su Interpretacion

Prejudicial dentro del proceso 210-IP-2013, concluyd:

PRIMERO: A raiz de los constantes inconvenientes que surgieron
por las diferentes formas de codificar las mercancias por parte
de los paises del mundo, la organizacion Mundial de Aduanas
(OMA) vio la necesidad de unificar criterios, los cuales se
recogieron en el denominado “Convenio Internacional del
Sistema Armonizado de Designacién vy Codificacion de
Mercancias”.

Segundo: En el caso que nos ocupa se debe analizar si la
subpartida asignada era la correspondiente, de acuerdo a las
reglas del Sistema Armonizado, asi como con la nomenclatura
arancelaria de acuerdo con las mercancias que se importaron y
si efectivamente se trataba de un producto para fabricacién de
poliuretano para haber sido encasillado en la subpartida
29.29.10.90.00.

TERCERO: Los Paises de la Comunidad Andina también
consideraron pertinente la creacion de una normativa que se
complemente a las necesidades de sus paises miembros, por lo
cual el 1 enero de 2005 entra en vigencia la Decision 570, la
cual en su articulo 1 manifiesta: “Aprobar el Texto Unico de la
Nomenclatura Comun de Designacion vy Codificacion de
Mercancias de los Paises Miembros de la Comunidad Andina
denominada ‘NANDINA’, que figura en el Anexo a la presente
decision , a fin de facilitar la identificacidon y clasificaciéon de las
mercancias, las estadisticas de comercio exterior y otras
medidas de politica comercial de la Comunidad Andina
relacionadas con la importacidon y exportacion de mercancias”.

CUARTO: Uno de los instrumentos armonizados del comercio
exterior mas importantes que dispone la Comunidad Andina es
la Nomenclatura ComuUn NANDINA, basada en el Sistema
Armonizado de Designacion y Codificacion de Mercancias
(Sistema Armonizado) del Consejo de Cooperacion Aduanera.
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QUINTO: Se puede evidenciar que la norma NANDINA estd en
armonia con el Sistema Armonizado previamente analizado y
que al igual que en el Convenio Internacional del Sistema
Armonizado de Designacion y Codificacion de Mercancias, los
Paises estan en la obligacion de acatar las disposiciones
contenidas en sus textos.

SEXTO: En cuanto a sus correspondientes actualizaciones y
modificaciones, es el articulo 5 el que fija los lineamientos en
base a los cuales efectuara sus cambios, los cuales son: a) Las
Recomendaciones de Enmienda del Consejo de Cooperacion
Aduanera; b) Las modificaciones de los requisitos relativos a las
estadisticas y a la politica comercial; c) La evolucién tecnoldgica
o comercial; d) Las modificaciones que se precisen para una
mejor adecuaciéon a los procesos de integracién regional vy
hemisférica; e) Las necesidades inherentes al desarrollo del
comercio exterior y de las producciones de la Comunidad Andina
y sus paises Miembros; y, f) La necesidad de aproximacion y
aclaracién de los textos.

SEPTIMO: Por su parte, la Disposicién Transitoria Unica, prevé
que los Paises estan facultados para crear Notas
Complementarias nacionales y desdoblamientos a diez digitos,
para la elaboracidn de sus Aranceles , siempre que no
contravengan la NANDINA. Asi mismo enuncia que en las Notas
Complementarias nacionales deberan destacarse de las Notas
Legales de Ila NANDINA; que las subpartidas nacionales
utilizaran dos digitos adicionales al cédigo de ocho digitos de la
NANDINA, sin que en ningun caso puedan agregarse nuevos
desdoblamientos con cdédigo de ocho digitos; los textos
nacionales conservaran los términos empleados en la NANDINA,
pudiéndose admitir en las subpartidas nacionales términos
locales aclaratorios encerrados en paréntesis.

OCTAVO: Haciendo un analisis de la posicién o jerarquia del
Ordenamiento Juridico Andino, este Tribunal ha manifestado que
dicho ordenamiento goza de prevalencia respecto de los
ordenamientos juridicos de los paises Miembros y respecto de
las Normas de Derecho Internacional, en relacion con las
materias transferidas para la regulacidon del orden comunitario.
En este caso ha establecido que en caso de presentarse
antinomias entre el Derecho Comunitario Andino y el derecho
interno de los Paises Miembros, prevalece el primero, al igual
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que al presentarse antinomias entre el Derecho Comunitario y
las normas de derecho internacional.

NOVENO: El principio de complemento indispensable de la
normativa comunitaria consagra lo que algunos tratadistas
denominan “norma de clausura”, segun la cual se deja a la
legislaciéon de los Paises Miembros la solucidn legislativa de
situaciones no contempladas en la ley comunitaria, ya que es
posible que aquella no prevea todos los casos susceptibles de
regulacion juridica.

DECIMO: En efecto, estas normas no podran establecer
exigencias, requisitos adicionales o dictar reglamentaciones que
de una u otra manera entren en conflicto con el derecho
comunitario andino o restrinjan aspectos esenciales regulados
por él de manera que signifiquen, por ejemplo, una menor
proteccion a los derechos consagrados por la norma
comunitaria.

UNDECIMO: En vista de la autonomia que posee cada oficina
nacional respecto a las decisiones que toma otra de un pais
miembro, cada cual actua dentro del rango de sus atribuciones,
siempre y cuando no vulnere la normativa andina, siendo

independientes de tomar sus propias actuaciones en casos
similares o idénticos”.

VI- CONSIDERACIONES DE LA SALA:

En relacion con los nuevos argumentos no expuestos en la via
gubernativa, que la actora trajo a colacién en la demanda, ello no es
Obice para que la Sala pueda también acometer su estudio, conforme a

reiterada Jurisprudencia de esta Corporacion?.

2 Jurisprudencia expuesta en la sentencia de 7 de octubre de 2010, radicado num. 2004-
01088-01, Consejera Ponente doctora MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ.
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En efecto, dijo la Sala en la sentencia de 3 de marzo de 2005,
(Expediente num. 2001-00418-0, Consejera ponente doctora Maria
Claudia Rojas Lasso):
“Colige la Sala que, en efecto, el actor en la instancia
administrativa no se refirid a los fendmenos de caducidad y
prescripcion respecto de la facultad sancionatoria de la
DIAN, a que aluden los articulos 38 del C.C.A y 14 del
Decreto 1750 de 1991. Sin embargo, ello no es débice para
que en la instancia judicial pueda esgrimir las censuras que a
bien tenga, a fin de desvirtuar la presuncion de legalidad que
ampara los actos acusados”.
Sentencia reiterada por la Seccién en providencia de 11 de diciembre de
2006 (Expediente num. 2001-00413-01, Consejera ponente doctora
Martha Sofia Sanz Tobdn), en la cual se dijo que si lo que la Ley
pretendiera al acudir ante esta Jurisdiccidn fuera la reproduccién de los
argumentos expuestos en la via gubernativa, exigiria copia de los

recursos interpuestos, en lugar de la demanda con los requisitos del

C.C.A.

En el presente asunto, mediante los actos acusados la DIAN - Cartagena
impuso una Liquidacién Oficial de Correccion por error en la Clasificacidon

Arancelaria.

De conformidad con el articulo 22 del Decreto 2685 de 1999, las

Sociedades de Intermediacion Aduanera, en este caso, el actor
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ASINCOMEX LTDA., que actiuen ante las autoridades aduaneras, son
administrativamente responsables por la exactitud y veracidad de la
informacidon, y de la correcta clasificacion de las mercancias y deben
responder directamente por los gravamenes, tasas, multas o sanciones
pecuniarias que se deriven de las actuaciones que realicen como
declarante autorizado; de conformidad con el articulo 25 del mismo
Decreto, modificado el ultimo inciso por el articulo 3° del Decreto 1232 de
2001, deben constituir y presentar una garantia bancaria o de compainia
de seguros, cuyo objeto es garantizar el pago de los tributos aduaneros y
las sanciones a que hubiere lugar, por el incumplimiento de las

obligaciones y responsabilidades consagradas en la norma.

El articulo 513 idem, sefiala que la autoridad aduanera podra expedir
Liquidacién Oficial de Correccién cuando se presenten errores en la
subpartida arancelaria; y el articulo 482, sefala las infracciones
administrativas aduaneras en el régimen de importacion, y considera
como grave el hecho de incurrir en inexactitud o error en los datos
consignados en las Declaraciones de Importacion, lo cual trae como
sancion el pago de una multa equivalente al 10% del valor de los tributos

dejados de cancelar.
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En el presente asunto, la Division de Liquidacién expidié Liquidacion
Oficial de Correccidn sobre 16 Declaraciones de Importacidn que
menciona en el acto acusado, porque el declarante clasificd la mercancia
consistente en "COMPUESTOS CON OTRAS FUNCIONES NITROGENADAS,
ISOCIANATOS. LOS DEMAS. NOMBRE GENERICO: POLYMERIC MDI,
NOMBRE COMERCIAL PAPI 27 Y PAPI 14”, por la subpartida
29.29.10.90.00 "COMPUESTOS CON OTRAS FUNCIONES NITROGENADAS.
LOS DEMAS” que causa un arancel del 0% y bajo el entendido de que el
producto es un Isocianato”, cuando debié declarase por la subpartida
39.09.30.00.00 “RESINAS AMINICAS, RESINAS FENOLICAS Y
POLIURETANOS, EN FORMAS PRIMARIAS. LAS DEMAS RESINAS
AMfNICAS”, que causan un arancel del 10% y un IVA del 16%, bajo el

entendido de que se trata de un polimero.

El criterio de la DIAN - Seccional Cartagena, conforme ella lo expresa, se
bas6 en el concepto que a su solicitud emitid la Divisidén de Arancel de la
Subdireccién Técnica Aduanera de la Direccidon Nacional en Bogota, el 2
de marzo de 20053, en el cual manifestd que el producto “Polymeric MDI
nombre comercial PAPI 27" debe clasificarse por la partida
39.09.30.00.00, segun la informacién contenida en las fotocopias de las

mismas Declaraciones de Importacion, de acuerdo con las reglas

3 Folios 197 a 199.
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generales interpretativas 1 y 6 del Arancel de Aduanas* y en la
informacidon obtenida en Internet, y citdé la clasificacién hecha para un

producto similar establecida en la Resolucion num. 8547 de 22 de

4 Decreto 2800 de 20 de diciembre de 2001 (posteriormente derogado por el nim. 4341 de 2004)
ARTICULO 1. El Arancel de Aduanas quedaré asi:

ARANCEL DE ADUANAS

Disposiciones Preliminares

III. NORMAS SOBRE CLASIFICACION DE MERCANCIAS.

A. REGLAS GENERALES PARA LA INTERPRETACION DE LA NOMENCLATURA COMUN - Nandina 2002
La clasificacion de mercancias en la Nomenclatura se regira por los principios siguientes:

1. Los titulos de las Secciones, de los Capitulos o de los Subcapitulos solo tienen un valor indicativo,
ya que | a clasificacion estad determinada legalmente por los textos de las partidas y de las Notas de
Seccion o de Capitulo y, si no son contrarias a los textos de dichas partidas y Notas, de acuerdo con
las Reglas siguientes:

2. a) Cualquier referencia a un articulo en una partida determinada alcanza al articulo incluso
incompleto o sin terminar, siempre que éste presente las caracteristicas esenciales del articulo
completo o terminado. Alcanza también al articulo completo o terminado, o considerado como tal en
virtud de las disposiciones precedentes, cuando se presente desmontado o sin montar todavia.

b) Cualquier referencia a una materia en una partida determinada alcanza a dicha materia incluso
mezclada o asociada con otras materias. Asimismo, cualquier referencia a las manufacturas de una
materia determinada alcanza también a las constituidas total o parcialmente por dicha materia. La
clasificacion de estos productos mezclados o de estos articulos compuestos se efectuara de acuerdo
con los principios enunciados en la Regla 3.

3. Cuando una mercancia pudiera clasificarse, en principio, en dos o mas partidas por aplicacién de la
Regla 2 b) o en cualquier otro caso, la clasificacion se

efectuara como sigue:

a) la partida con descripcion mas especifica tendra prioridad sobre las partidas de alcance mas
genérico. Sin embargo, cuando dos o mas partidas se refieran, cada una, solamente a una parte de
las materias que constituyen un producto mezclado o un articulo compuesto o solamente a una parte
de los articulos en el caso de mercancias presentadas en juegos o surtidos acondicionados para la
venta al por menor, tales partidas deben considerarse igualmente especificas para dichoproducto o
articulo, incluso si una de ellas lo describe de manera mas precisa o completa;

b) los productos mezclados, las manufacturas compuestas de materias diferentes o constituidas por la
unién de articulos diferentes y las mercancias presentadas en juegos o surtidos acondicionados para
la venta al por menor, cuya clasificacion no pueda efectuarse aplicando la Regla 3 a), se clasificaran
segun la materia o con el articulo que les confiera su caracter esencial, si fuera posible determinarlo;
Cuando las Reglas 3 a) y 3 b) no permitan efectuar la clasificacidon, la mercancia se clasificara en la
ultima partida por orden de numeracidn entre las susceptibles de tenerse razonablemente en cuenta.

6. La clasificacion de mercancias en las subpartidas de una misma partida estd determinada
legalmente por los textos de estas subpartidas y de las Notas de subpartida asi como, mutatis
mutandis, por las Reglas anteriores, bien entendido que solo pueden compararse subpartidas del
mismo nivel. A efectos de esta Regla, también se aplican las Notas de Seccién y de Capitulo, salvo
disposicion en contrario”.
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septiembre de 2004°> por la partida 39.09, de conformidad con una

consulta que hizo a la Organizacién Mundial de Aduanas - OMA.

Por lo anterior, la DIAN - Seccional Cartagena, expidié la Resolucién
acusada num. 1532 de 3 de agosto de 2005, “Por la cual se profiere
Liquidacion Oficial de Correccion por error en la Clasificacion Arancelaria”,
contra la cual tanto la actora como el coadyuvante interpusieron el
recurso de reconsideracion, habida cuenta de que no les fueron tenidas en
cuenta algunas pruebas por ellos aportadas, por lo que no se les permitid

controvertir las presentadas por la DIAN®,

Mediante Auto de 3 de noviembre de 2005, la DIAN - Cartagena abri6é un
periodo probatorio, para que la Divisidn de Arancel de la DIAN Nacional se
pronunciara nuevamente, sobre las declaraciones de importacion, la ficha
técnica del producto quimico PAPI 27, el informe técnico de 23 de mayo
de 2005 elaborado por el quimico de la sociedad Dow Quimica de
Colombia, el informe técnico de 23 de mayo realizado por el
Departamento de Ingenieria Quimica de la Universidad de los Andes y la
copia del dictamen de 24 de octubre de 2002, rendido por el Servicio

Integro de Administracién Aduanera Tributaria de la Republica Bolivariana

5 Mediante oficio de 2 de febrero de 2006, la Imprenta Nacional a solicitud de la parte actora, informd
que la Resolucién nim. 8547 de 22 de septiembre de 2004, no se encuentra registrada, del cual envio
copia a la DIAN — Cartagena (folios 127 y 128 del cuaderno principal)

® Folios 420 a 447 del cuaderno de pruebas.
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de Venezuela; ademas, considerd la posibilidad de decretar las demas
pruebas que sean indispensables para la investigacion, y negd unas

pruebas testimoniales’.

Mediante oficio de 15 de noviembre de 2005, la DIAN - Seccional
Cartagena, solicitd a la Universidad de Cartagena rendir dictamen pericial
sobre la estructura quimica del producto comercialmente conocido como
“PAPI 27" y cientificamente como “Polimetilen Polifenil Isocianatos o
Metilen Di-fenil Isocianato”, “en el que especifique si se trata de un
producto quimico organico o si es un plastico y sus manufacturas; si es un
polimero resultante de una reaccion de ‘'polimerizacion’” o si es un
isocianato crudo obtenido de un proceso de ‘fosgenacion’, si es un
'isocianato’ o una '‘resina animica’ si es un compuesto organico de
constitucion quimica definida, aunque contenga impurezas o si es un

'‘polimero’ utilizado en la preparacion de ‘poliuretano’®.

La DIAN Nacional, insistié en que el producto se clasifica en la subpartida
39.09.30.00.00 por las mismas razones ya expresadas, y sefala que
adicionalmente "“/a clasificacion de este producto, se apoya en la
Enmienda de Notas Explicativas del Sistema Armonizado, efectuada por la

Organizacion Mundial de Aduanas en su Sesion 33 de mayo de 2004, en

" Folios 508 a 511 idem.
8 Folio 513 idem.
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la que incluyd aspectos relacionados con los isocianatos puros de la
partida 29.29, el MDI crudo o polimérico de la partida 39.09 y los
polimeros con grupos isocianato de la partida 39.11°, de la cual anexé

fotocopia en idioma inglés??.

De otro lado, la Universidad de Cartagena - Facultad de Ciencias
Quimicas y Farmacéuticas, mediante escrito de enero de 2006, en su
dictamen pericial conceptud, que después de realizar los analisis
cromatograficos, espectoscopicos y revision de la literatura, considera:

“1. Que el producto comercial conocido como ‘PAPI 27’

corresponde a una mezcla de isdmeros tipo Metilen Difenil
Isocianato.

2. El compuesto ‘MDI puro’ es una mezcla de tipo Isocianato
correspondiente a los isdmeros cuyas denominaciones quimicas
con 2,2°- metilen difenil diisocianato, 2,4 -metilen difenil
diisocianato y como isémero mayoritario el 4.4 - metilen difenil
diisocianato.

3. El MDI puro es una mezcla compuesto organico del tipo
isocianato crudo obtenido de un proceso de fosgenacion.

4, El producto comercial “PAPI 27" no es un_ polimero, ni
poliuretano, resina acidica etc”!! (subraya la Sala)

® Folios 520 y 521 idem.

10 Folios 522 a 524.

11 Folio 121 del cuaderno principal y folios 530 a 534 idem. Al dictamen se anexa Espectro infrarojo y
su interpretacion y Cromatograma del analisis cromatografico realizado.
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En respuesta al Recurso de Reconsideracién, la Administracién de
Aduanas de Cartagena expidid la Resolucién acusada nim. 00102 de 20
de enero de 2006, que confirmd la anterior. En este acto administrativo la
entidad tuvo en cuenta lo expresado por la Division de Arancel de la
Subdireccién Técnica Aduanera de la Direccidn de Impuestos y Aduanas
Nacionales de 21 de diciembre de 2005, y afirmé que de la Universidad de

Cartagena no recibid respuesta.

Frente a las razones por las cuales se acogié al concepto de la Division de
Arancel adujo que ésta es la oficina con competencia para resolver todos
los interrogantes y problemas sobre posiciones arancelarias y subpartidas

arancelarias, y por lo tanto es obligatorio acogerlos.
De lo que ha quedado resefiado, la Sala colige lo siguiente:

- Lo que se debe resolver es si el producto declarado en las Declaraciones
de Importacion como: “Compuestos con otras funciones nitrogenadas.
Isocianatos los demas nombre genérico Polymeric MDI Nombre comercial
PAPI 27", estuvo bien clasificado en Ila subpartida arancelaria
29.29.10.90.00, como declaré la actora, o si, como lo considerd la DIAN
- Cartagena en los actos acusados, la subpartida correspondiente era la

39.09.30.00.00.
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El texto de las partidas en discusion, en este caso 29.29 y 39.09, de las
que se discute su correspondencia con los productos “PAPI 27 y PAPI 14
(MDI polimérico), de conformidad con el Decreto 2800 de 20 de diciembre

de 2001, vigente para la época de los hechos, es:

“Capitulo 29. Productos quimicos organicos.
29.29 - Compuestos con otras funciones nitrogenadas.
Subpartida: 29.29.10.90.00 - Isocianatos: 90.00 - Los demas 0”

“Capitulo 39. Plastico y sus Manufacturas.

39.09 - resinas aminicas, resinas fendlicas y poliuretanos, en formas
primarias.

Subpartida: 39.09.30.00.00 - las demas resinas aminicas 15”

- Lo anterior indica que lo que se discute necesariamente debe dirimirse
sobre la base de una prueba técnica, que de certeza de la composicion
quimica del producto importado que se relaciona en las declaraciones de
importacion, y sobre esta base, si se puede clasificar dentro de una
subpartida arancelaria. No esta en discusion la competencia que tiene la
DIAN Nacional para establecer la clasificacidon arancelaria de un producto,
pero lo cierto es que tampoco puede actuar a su arbitrio, sin establecer la
naturaleza, estructura y composicion quimica del producto, para luego

fijarla.
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Lo cierto es que el concepto emitido por la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales no permite concluir que al producto, cuya
clasificacion arancelaria se discute, le corresponde la subpartida
arancelaria 39.09.30.00.00, por varias razones, a saber: se basa en una
informacidon de Internet, que no puede considerarse como prueba en
presencia de pruebas sobre la composicion del producto realizadas por
guimicos expertos; menciona una Resolucién de caracter particular, para
un producto similar -no igual- expedida en fecha posterior a las
declaraciones de importacién objeto de correccion mediante los actos
acusados - la num. 8547 de 27 de septiembre de 2004, que expidid,
basada en un concepto de la Organizacion Mundial de Aduanas - OMA, y

ademas arguye la existencia de una enmienda de este organismo.

En cuanto al concepto y a la Enmienda de la Organizacion Mundial de
Aduanas OMA, se tiene que DECISION 381

“Nomenclatura NANDINA”, de 28 de noviembre de 1995, dispone:

"Articulo 1.- Aprobar el Texto Unico de la Nomenclatura
Comun de los Paises Miembros del Acuerdo de Cartagena
(NANDINA) que figura en Anexo a la presente Decision.

Articulo 3.- La NANDINA sera utilizada por los Paises Miembros
como base para la elaboracién de sus Aranceles Nacionales,
respetando en su integridad el conjunto de Reglas
Interpretativas, Notas legales, Notas Complementarias, textos
de partidas y de subpartidas y cddigos de ocho digitos que la
componen.
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Articulo 4.- Los Paises Miembros podran crear, para la
elaboracidn de sus Aranceles, Notas Complementarias
Nacionales y desdoblamientos a diez digitos, siempre que no
contravengan la NANDINA.

Articulo 5.- La Junta podra:

a) Proponer a la Comision, a peticion de cualquiera de los Paises
Miembros o por propia iniciativa, las propuestas de modificacidon
a la NANDINA tendentes, entre otras, a:

i. Incorporar las enmiendas que la Organizacion Mundial de
Aduanas introduzca en el Sistema Armonizado; ...” (Subraya la
Sala)

Las anteriores disposiciones, en armonia con lo expresado por el Tribunal
Andino de Justicia en su interpretacion prejudicial, indican que la
autoridad aduanera nacional no puede contrariar las normas de la
Comunidad Andina, ni éstas pueden ser contrariadas por otras normas
internacionales, de manera que para que una Enmienda de la OMA pueda
aplicarse a nivel nacional, debe ser primero acogida por la Comunidad
Andina; en el presente caso no existe prueba de que la enmienda
efectuada por dicho organismo internacional en su Sesién 33 de mayo de
2004 sea obligatoria para la Comunidad Andina, para que también lo sea

para la autoridad aduanera nacional.

De otro lado, contrario a lo expresado por la DIAN en la Resolucidon que

respondid al recurso de reconsideracion, la Universidad de Cartagena si
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presentd su dictamen pericial, que indica que el producto comercial
“PAPI 27" no es un polimero, ni poliuretano ni resina amidica, lo
cual es una prueba idénea y pertinente para demostrar de que al
producto no le corresponde la subpartida 39.09.30.00.00, y por tratarse
de un isocianato crudo obtenido en un proceso de fosgenacion, le

corresponde la subpartida 29.29.10.90.00.

Es claro que el Tribunal no esta acogiendo una clasificacion arancelaria
sugerida por un ente distinto a la DIAN o contrariando la reglamentacién
existente. Lo que hizo fue determinarla sobre la base de un dictamen
técnico emitido por la facultad de Ciencias Quimicas y Farmacéuticas de la

Universidad de Cartagena, ente de reconocida seriedad.

No hay certeza en el juicio de la Administracién y ésta no puede arrogarse
la facultad de decidir e interpretar sin tener en cuenta las pruebas que
contradicen su afirmacidon, pues en el expediente no reposa prueba de
laboratorio o de experto de la cual se haya establecido por parte de la
DIAN la estructura quimica del producto cuestionado, con el cual no se
pretendia propiamente hacer una clasificacion arancelaria, sino
determinar si el producto conocido como PAPI 27, era un polimero o no y
ello solo se podia determinar por expertos que dilucidaran la composicidon

guimica del producto.
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El dictamen es corroborado con la declaracion que dentro de este
proceso, rindi6 el 18 de febrero de 2009, el sefior Gonzalo Trivifio
Herrera, quimico de profesién'?, quien fue empleado de la sociedad Dow
Quimica de Colombia, y manifestd, en lo pertinente:
“Los productos de marca PAPI corresponden en términos
guimicos a lo que se denomina un MDI polimérico o crudo, el
cual se obtiene mediante una reaccién quimica entre anilina y
formaldehido y un posterior proceso de fosgenacion para
obtener el MDI crudo, el cual es una mezcla de isébmeros ...
que técnicamente se denominan oligémeros y los cuales EN
NINGUN MOMENTO CORRESPONDEN A UN POLIMERO".
Teniendo en cuenta la composicidon quimica del producto en la

cual se manifiesta la presencia del radical NCO, caracteristico
de los isocianatos”. (Resalta el declarante)

Aunado a lo anterior, se tiene que las pruebas que la DIAN Seccional
Cartagena inicialmente rechazé y que luego admitié y remitiéo a la DIAN
Nacional, no se valoraron como medios de prueba; sin embargo, dichas
pruebas que obran en el expediente coinciden en que el producto
declarado es un isocianato y no un polimero, y se traen a colacion en esta
instancia, porque son elementos de juicio adicionales que corroboran el

dictamen de la Universidad de Cartagena. Ellos son:

- Informe técnico DMI polimérico de 23 de mayo de 2005, elaborado por

el quimico al Servicio Técnico y Desarrollo de Dow Quimica de Colombia

12 Folios 301 a 304 del Cuaderno principal.



E LEGISm™ .

La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

S.A., sefior Gonzalo Trivifo Herrera, quien fue el declarante en este
proceso, quien afirma que el producto sefalado en las declaraciones de

importacién, es un isocianato!3.

- Informe técnico externo de 23 de mayo de 2005., del Departamento de
Ingenieria Quimica de la Universidad de los Andes, elaborado por su
Director, Carlos Francisco Rodriguez, en el cual concluye que el “MDI
polimérico”, no es un polimero ni se obtiene por reaccion entre los
isocianatos ni los compuestos polihidroxilados; que la denominacién de
“polimérico” obedece a razones histéricas de mercadeo y no tiene ningun

fundamento técnico'4.

- Dictamen rendido por el Servicio Nacional Integro de Administracion
Aduanera y Tributaria de la Republica Bolivariana de Venezuela el 24 de
octubre de 2002%>, que dictamind “A la mercancia que se describe como
MEZCLA DE ISOMEROS DEL 4,4 METILEN DISFENIL ISOCIANATO
(LIQUIDO VISCOSO MARRON), DENOMINADO “PAPI 27 MDI POLIMERICO,
UTILIZADO COMO MATERIA PRIMA EN LA PRODUCCION DE ESPUMA DE

POLIURETANO ...” le corresponde la clasificacidn arancelaria 2929.10.90

4

13 Folios 114 a 117 del cuaderno principal.
14 Folio 118 idem.
15 Folio 119 a 120 idem.
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Lo anterior, conduce a la Sala a confirmar la sentencia apelada, como en

efecto lo hara en la parte resolutiva de esta providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera, administrando

justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad de la Ley.

FALL A:

CONFIRMASE la sentencia de 13 de mayo de 2011, proferida por el

Tribunal Administrativo de Bolivar.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue leida, discutida y

aprobada por la Sala en la sesidn del dia 4 de septiembre de 2014.

GUILLERMO VARGAS AYALA MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Presidente
MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO MARCO ANTONIO VELILLA MORENO

Ausente en comision



