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LITISCONSORTE ABBOTT LABORATORIES DE COLOMBIA'S.A.

NECESARIO POR ACTIVA: &
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GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, mayor de edad, vecino de Cali, identificado con
la Cédula de Ciudadania No. 19.395.114 de Bogota, abogado en ejercicio, portador de la
Tarjeta Profesional No. 39.116 del Consejo Superior de la Judicatura, obrando en este acto
como apoderado especial de JMALUCELLI TRAVELERS SEGUROS S.A., de conformidad
con poder especial que se adjunta, sociedad andnima debidamente -constituida e
identificada con el N.L.T No. 900.488.751-3, tal y como consta en el Certificado de Existencia
y Representacién Legal que se adjunta. En ejercicio del mencionado poder presento MEDIO
DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO de conformidad
con el Art. 138 de la Ley 1437 de 2011 en contra de la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (DIAN) -
DIRECCION SECCIONAL DE ADUANAS, entidad de orden nacional adscrita al Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, con domicilio principal en la ciudad de Bogota D.C., con el
fin de que previo el gjercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
prevista en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, se adelante audiencia de -conciliacién prejudicial por haber dictado de
manera ilegal los siguientes actos administrativos: 1) Resolucién Liquidacion No. 002690
del 30 de mayo de 2019 y 2) Resolucién No. 007861 del 08 de octubre de 2019 por /a cual
se resuelven cuatro (4) recursos de reconsideracién; proferidos dentro del expediente RV-
2016-2019-0877, por el Jefe de la Divisién de Gestién de Liquidacién (A) de la Direccién
Seccional de Aduanas Bogotd, y por el Subdirector de Gestién de Recursos Juridicos de.la
Direccion de Gestion Juridica de la precitada entidad, respectivamente, asf como todos los
actos administrativos subsiguientes que se profirieron en virtud de tales providencias por
parte del ente de control fiscal; adicionalmente solicito se ordene el correspondiente
restablecimiento del derecho, lo cual formulo previas las siguientes consideraciones:

I. DESIGNACION DE LAS PARTES Y SUS REPRESENTANTES

DEMANDANTE:

JMALUCELLI TRAVELERS SEGUROS S.A. sociedad andnima debidamente constituida
y con domicilio principal en la ciudad de Bogota e identificada con el NIT 900.488.751-3,
representada legalmente por el sefior José Miguel Otoya Grueso.
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DEMANDADA:

e« UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES (DIAN), entidad de orden nacional adscrita al Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, con domicilio principal en la ciudad de Bogoté D.C.

LITISCONSORTE NECESARIO POR ACTIVA:

e ABBOTT LABORATORIES DE COLOMBIA S.A., sociedad anénima identificado con NIT
No. 860.002.134-8.

Se solicita la vinculacién de la sociedad antes identificada puesto que es claro que la
decision que resulte del presente medic de control afectara los intereses juridicos de la
mencionada sociedad, a quien también atafie las declaraciones que se hagan como
resultado del proceso que se pretende adelantar.

Il. ACLARACION PREVIA PROCEDIBILIDAD DEL PRESENTE MEDIO DE
CONTROL

El presente medio de control es procedente como quiera que el requisito de procedibilidad,
consistente en el tramite de conciliacién de que trata el articulo 13 de la Ley 1285 de 20089,
para el presente asunto se encuentra excluido de su cumplimiento, como quiera que asi lo
dispone el paragrafo 1 del articulo 2 del Decreto 1716 del 2009 por medio del cual se
reglamenta todo lo concerniente a conciliacién extrajudicial en asuntos de lo contencioso
administrativo, el cual dispone lo siguiente:

“No son susceptibles de conciliacion extrajudicial en asuntos de lo
contencioso administrativo:
— Los asuntos que versen sobre conflictos de caracter tributario.
— Los asuntos que deban tramitarse mediante el proceso ejecutivo de que
trata el articulo 75 de la Ley 80 de 1993.
— Los asuntos en los cuales la correspondiente accion haya caducado”
(Se resalta). -

No obstante, dia 04 de febrero de 2020 se radicé ante la Procuraduria Judicial Delegada
ante el Tribunal Contencioso Administrativo del Distrito Judicial de Cundinamarca solicitud
de conciliaciéon, pese a que la norma es clara al sefalar que, para los asuntos tributarios,
como es el caso, no es necesario agotar el tramite de conciliacién. Por las razones
expuestas, el presente medio de control es procedente.
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lll. SOLICITUD DE INTEGRACION DEL CONTRADICTORIO 1

De acuerdo con el articulo 61 del Cédigo General del Proceso, el cual sefiala lo siguiente:

“Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de
los cuales, por su naturaleza o por disposicién legal, haya de resolverse
de manera uniforme y no sea posible decidir de mérito sin Ia
comparecencia de las personas que sean sujetos de tales relaciones o
que intervinieron en dichos actos, la demanda debers formularse por
todas o dirigirse contra todas; si no se hiciere asi, el juez, en el auto que
admite la demanda, ordenara notificar y dar traslado de esta a quienes
falten para integrar el contradictorio, en la forma y con el término de
comparecencia dispuestos para el demandado”.

Solicito, de manera respetuosa, que se integre el contradictorio vinculando a la sociedad
Abbott Laboratories de Colombia S.A. identificado con NIT No. 860.002.134-8 como
litisconsorte necesario, puesto que es claro que la decision que resulte del presente medio
de control afectara los intereses juridicos de la mencionada sociedad, a quien también
atafie las declaraciones que se hagan como resultado del proceso que se adelanta.

IV. PRETENSIONES
PRETENSIONES

PRIMERA: Que una vez surtido el tramite correspondiente se DECLARE LA NULIDAD
total de los siguientes actos administrativos proferidos dentro del expediente RV-2016-
2019-0877 por parte del Jefe de la Divisién de Gestion de Liquidacién (A) de la Direccién
Seccional de Aduanas Bogoté y por el Subdirector de Gestién de Recursos Juridicos de la
Direccién de Gestion Juridica de la DIAN, actos administrativos estos, contra los cuales se
agoto la respectiva via administrativa y por ende la nulidad debe comprenderios a todos:

1. Resolucién de Liquidacién Oficial de Revisién No. 002690 del 30 de mayo de 2019, por
medio de la cual se formuld la Liquidacién Oficial de Revisién en un monto de
novecientos setenta y un millones novecientos doce mil pesos ($971.912.000).

Asi como, entre otros, se ordend lo siguiente: “ARTICULO QUINTO: ORDENAR LA
EFECTIVIDAD PROPORCIONAL de la pdliza de seguro de cumplimiento de
disposiciones legales No. 70711 Anexo 0 del 26 de septiembre de 2018, a favor de la
Nacion — Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales, y constituida por la sociedad importadora ABBOTT LABORATORIES DE
COLOMBIA S.A. con NIT. 860.002.134-8, expedida por JMALUCELLI TRAVELERS
SEGUROS S.A.(...)"

2. Resolucion No. 007861 del 08 de octubre de 2019 por fla cual se deciden cuatro (4)
recursos de reconsideraciéon y se confirmé la Resolucién No. 1-03-241-201-640-
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- 01002690 del 30 de mayo de 2019, proferida por la Divisién de Gestién de Liquidacién
de la Direccién Seccional de Aduanas de Bogota.

SEGUNDA: Que, ademas de nulitados los actos administrativos descritos anteriormente,
solicito que SE DECRETE FL RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO al que haya lugar,
incluyendo el pago de toda suma de dinero que se hubiese efectuado por parte de mi
representada con ocasion de tales actos administrativos, ademas de lo siguiente:

1. Lasuspension de toda actuacién administrativa, coactiva o judicial derivada de los Actos
Administrativos aqui impugnados, precisando que ni las Resoluciones No. 002690 del
30 de mayo de 2019 y 007861 del 08 de octubre de 2019, ni ninglin otro acto
administrativo en que se hubiere sustentado la decisién ahi advertida, hace las veces
de titulo ejecutivo y, en consecuencia, de ningiin modo resultaria viable su cobro
mediante la via judicial o coactiva, por lo que ruego se ordene a la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, abstenerse de librar mandamiento de pago
- de los actos impugnado.

2. Que se declare y reconozca que las declaraciones presentadas por Abbott Laboratories
de Colombia S.A. fueron clasificadas bajo la subpartida arancelaria correspondiente de
acuerdo con la ley y, por ende, debe estarse a ella por ser vélida segiin la normatividad
vigente y, en consecuencia, se declare que Abbott Laboratories S.A. no incurrié en
infraccién aduanera ni administrativa alguna. Estas declaraciones son las que a
continuacion se detallan:

Autoadhesivo No. 23831018691566 del 19 de abril de 2016
- Autoadhesivo No. 089019111342305 del 19 de abril de 2016
Autoadhesivo No. 07500280893073 del 20 de abril de 2016
Autoadhesivo No. 075002908983217 del 21 de abril de 2016
Autoadhesivo No. 07500281127253 del 21 de abril de 2016
Autoadhesivo No. 01204103214154 del 27 de abril de 2016
Autoadhesivo No. 01204103214147 del 27 de abril de 2016

@ "o Qoo o

3. Que se DECLARE que Abbott Laboratories de Colombia S.A. efectud el pago total de
los derechos, impuestos, aranceles y en general de todas las prestaciones a su cargo,
derivados de la importacion de las mercancias en el mes de abril de 2016 bajo las

- declaraciones gque se identificaron en el numeral anterior.

4. Que se DECLARE que la Pdliza No. 70711 no cubre retroactivamente hechos
correspondientes a las actuaciones, ni a las declaraciones fributarias aduaneras
efectuadas antes de que se perfeccionara el contrato de seguro, es decir, no hay

- cobertura temporal de los anexos 0 y 1 de la mencionada pdliza ya que todos los
supuestos de hecho que son materia del tramite de fiscalizacion fueron anteriores al
momento en el que le fue traslado el riesgo a la aseguradora y, por lo tanto, conforme
al articulo 1073 del estatuto mercantil, tales supuestos no corren a cargo del
asegurador.
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5. Que se DECLARE que mi representada no esta legal ni contractualmente obligada a
pagar prestacion alguna a la DIAN derivada del contrato de seguro instrumentado a
través de la Pdliza de Seguro de Cumplimiento de Disposiciones Legales No. 70711 v,
de conformidad con ello, se determine que mi representada no esta obligada a sufragar
perjuicio alguno al beneficiario de la mencionada péliza, es decir, a la Nacién — Unidad
Administrativa Especial — Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, por concepto
de tributos aduaneros, aranceles, ni ninglin otro concepto derivado de las importaciones
de las mercancias efectuadas en el mes de abril de 2016 y que fueron objeto de las
declaraciones de importacion indicadas atras.

6. Que se DECLARE que la garantia de cumplimiento de disposiciones legales otorgada
por mi representada mediante la péliza No. 70711 se rige por lo pactado en ella, incluido
el limite asegurado, sefialando que este valor corresponde al tope de lo pactado por
toda la vigencia que comprende desde el 05 de enero de 2019 hasta el 05 de enero de
2021, esto quiere decir, que cualquier pa'go que se impusiere a mi representada se
reduciria al valor asegurado, esto significa, la suma de cada uno de los desembolsos
no podra exceder el valor asegurado que corresponde al monto de $6.632.175.577.00.

7. En consecuencia, que se EXIMA de toda responsabilidad juridica a JMalucelli Travelers
Seguros S.A.

TERCERA: RESTITUIR a JMALUCELLI TRAVELERS SEGUROS S.A. el valor que se
haya cancelado hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia que se dicte en presente
proceso, o en su defecto, se ordene restituir los valores que ella hubiera desembolsado con
base en la pdliza de Seguro de Cumplimiento de Disposiciones Legales No. 70711, segun
lo ordenado por los actos administrativos cuya nulidad se solicita y por la cual se presenta
esta demanda.

CUARTA: PAGAR a JMALUCELLI TRAVELERS SEGUROS S.A. la suma
correspondiente a los intereses moratorios sobre las sumas de dinero que se hubiesen
pagado conforme a los actos administrativos que se demandan, réditos que deberan
liquidarse a la tasa maxima de interés corriente certificada por la Superintendencia
Financiera de Colombia, incrementada en un cincuenta por ciento conforme al articulo 1080
del Codigo de Comercio, modificado por la Ley 510 de 1999, y el articulo 884 del Codigo
de Comercio, con ocasién de la péliza de Seguro de Cumplimiento de Disposiciones
Legales No. 70711; intereses que se calcularan hasta la fecha del reembolso o pago de las
sumas indicadas anteriormente.

CUARTA BIS: En subsidio de la pretension anterior, se CONDENE a la DIAN a pagar a mi
representada las sumas de dinero que se hubiesen pagado conforme a los actos
administrativos que se demandan, debidamente indexadas.

QUINTA: Prevenir a la convocada para que dé estricto cumplimiento a la sentencia que se

profiera en el marco de este litigio, de conformidad a los articulos 187 y ss. de la Ley 1437
de 2011.
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SEXTA: CONDENAR al pago de costas y agencias en derecho a Ia UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL - DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES (DIAN).

V. HECHOS

A continuacién se presentaran los hechos en los que encuentra fundamento esta solicitud
de conciliacion, conservando una estructura légica, en donde se exponen: (3.1.) Hechos
generales (3.2.) Hechos relacionados con la expedicién de actos administrativos sin
competencia (3.3.) Hechos relacionados con la expedicién de los actos administrativos de
forma irregular, con violacion de norma superior y con falsa motivacién al haber omitido el
procedimiento de verificacion de origen y con violacién de norma superior (3.4.) Hechos
relacionados con el error en la clasificacién arancelaria (3.5.) Hechos relacionados con falsa
motivacion y la violacidn de norma superior al haber transgredido el articulo 424 del Estatuto
Tributario (3.6.) Hechos relacionados con la violacién del principio de buena fe de la
administracion (3.7.) Hechos relacionados con la violacién de norma superior, falsa
motivacion y expedicion irregular por vulnerar la confianza legitima del administrado y por
ir en contra de los actos propios de la DIAN (3.8.) Hechos relacionados con falsa motivacién
y la viclacion de norma superior por el principio de legalidad de las sanciones (3.9.) Hechos
relacionados con el contrato de seguro, acapite gue, a su vez, divide en los siguientes
hechos: (3.8.1.) Hechos relacionados con la inexistencia de realizacién de riesgo asegurado
(3.9.2.) Hechos relacionados con la inexistencia de cobertura temporal del contrato de
seguro (3.9.3.) Hechos relacionados con |a prescripcion consagrada en el articulo 1081 del
Cédigo de Comercio (3.9.4.) Hechos relacionados con las condiciones del seguro.

3.1. HECHOS GENERALES.

PRIMERO: En el mes de abril de 2016, Abbott Laboratories de Colombia S.A. importé los
productos Ensure Polvo, Osmolite, Nepro BP, Glucerna Polvo, Ensure HMB, Glucerna 1.5
LCP mediante las declaraciones de importacion identificadas con los siguientes niimeros
de autoadhesivos:

- 23831018691566 del 19 de abril de 2016
- 09019111342305 del 19 de abril de 2016
- 07500280893073 del 20 de abri de 2016
- 07500290893217 del 21 de abril de 2016
.- 07500281127253 del 21 de abril de 2016
- 01204103214154 del 27 de abril de 2016
- 01204103214147 del 27 de abril de 2016

En las mencionadas declaraciones de importacion se sefialé que estas mercancias fueron
clasificadas por la subpartida arancelaria 3004.90.29.00 que corresponde a medicamentos

y que, en razon a esto, su gravamen arancelario es del 0% con VA del 0%.

SEGUNDO: El dia 30 de mayo de 2019, por medio de la Resolucién de Liquidacién Oficial
de Revision No. 002690 se impuso una nueva clasificacién arancelaria de los productos
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importados, segln la cual, y de forma arbitraria, los clasificé como alimentos y no como
medicamentos, imponiendo un arancel del 10%, 15% y 16% e IVA de 16%.

TERCERO: EI 27 de junio de 2019, mi representada, JMalucelli Travelers Seguros S.A.
presento recurso de reconsideracion en contra de la Liquidacién Oficial de Revision.

CUARTO: EI 28 de junio de 2019, Abbott Laboratories de Colombia S.A. presentd recurso
de reconsideracién en contra de la Liquidacion Oficial de Revisién.

QUINTO: El dia 08 de octubre de 2019, por medio de la Resolucién No. 007861 por la cual
se deciden cuatro (4) recursos de reconsideracion, la DIAN, de forma infundada, insistié en
los argumentos expuestos en la Resolucién No. 002690, en el sentido de dejar establecido
que las mercancias importadas correspondian a la clasificacién arancelaria de los alimentos
y no de los medicamentos.

SEXTO: Tanto mi representada como su afianzada, fueron objeto de una medida arbitraria
por parte de la Direccion Seccional de Aduanas de Bogota, toda vez que: (I) Las
resoluciones fueron expedidas pbr una entidad que no era competente (Il) Se omitié el
procedimiento de verificacién de origen (lll) Existe un error en la clasificacion arancelaria al
haber clasificado los productos bajo una subpartida inexistente al momento de su
importacién, desconocido abiertamente el precedente judicial, al exigir el cumplimiento de
conceptos técnicos que no resultaban aplicables y al tener los productos importados como
alimentos cuando siguen manteniendo las caracteristicas propias de un alimento (IV) Se
vulneré el articulo 429 del Estatuto Tributario (VI Se viold el principio de la buena fe en las
actuaciones de la Administracién (VI)Se vulneré el principio de confianza legitima y respeto
a los actos propios (VII) Se transgredio el principio de legalidad de las sanciones y (VIIl) Se
afectd la péliza pese a que no se realizé el riesgo asegurado, a que no prestaba cobertura
temporal, a que los hechos ciertos son extrafios al contrato de seguro y a que el valor
asegurado es muy inferior al monto por el que se afecté la péliza,

SEPTIMO: El hecho de que la DIAN, especificamente la Direccion Seccional de Aduanas
de Bogota haya expedido las resoluciones sin ser competente y desconociendo
abiertamente la naturaleza del producto, la cual fue declarada por el Consejo de Estado,
acredita la existencia de los conceptos de violacion de falta de competencia, falsa
motivaciéon y violacién a norma superior, por lo que deberan anularse los actos
administrativos y ordenarse el restablecimiento del derecho.

3.2. HECHOS RELACIONADOS CON LA EXPEDICION DE ACTOS
ADMINISTRATIVO SIN COMPETENCIA.

PRIMERO: En el caso de autos, el proceso de formulacion de liquidacion oficial de revisién
se adelant6 en contra de dos presuntos infractores, el importador Abbott Laboratories de

Colombia S.A. y la Agencia de Aduanas Agecoldex S.A.

SEGUNDO: Los presuntos infractores tienen domicilio en lugares cuya jurisdiccion
corresponde a dos Direcciones Seccionales de Aduanas diferentes, esto es, la Direccidn
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Seccional de Aduanas de Bogota respecto de Abbott Laboratories de Colombia S.A. y Ia

Direccion Seccional de Aduanas de Cali en el caso de la Agencia de Aduanas Agecoldex
S.A

TERCERQO: El numeral 7.2 de la Resolucién 007 de 2008 expedida por el Director General
de la DIAN, consagré que cuando los procesos de formulacién de liquidacién oficial de
revision deban adelantarse en contra de dos 0 mas infractores que tienen domicilio en el
lugar que corresponda a la competencia territorial de mas de una Direccién Seccional, sera
competente la Direccion Seccional de Aduanas o la Direccién Seccional de Impuestos y
Aduanas con competencia territorial en el lugar donde se presentd la declaracién de
importacion.

CUARTO: Las declaraciones de importacién identificadas con los numeros de
autoadhesivos 23831018691566 del 19 de abril de 2016, 09019111342305 del 19 de abril
de 2016, 07500290893073 del 20 de abril de 2016, 07500290893217 del 21 de abril de
2016, 07500281127253 del 21 de abril de 2016, 01204103214154 del 27 de abril de 2016
y 01204103214147 del 27 de abril de 2016 fueron presentadas en la ciudad de Cartagena.

QUINTO: Por lo anterior, resulta evidente que se violaron todas las normas que consagran
la competencia para adelantar los procesos de liquidacién oficial de revision, pues teniendo
en cuenta que Abbott Laboratories de Colombia S.A. y la Agencia de Aduanas Agecoldex
S.A. son entidades que tienen domicilio en dos lugares donde la competencia territorial esta
en cabeza de dos direcciones seccional distintas, dicha potestad radicaba Gnicamente en
la Direccién Seccional de Cartagena, pues fue en esta ciudad en donde se presentaron las
declaraciones de importacion identificadas en el hecho inmediatamente anterior.

SEXTO: En consecuencia, las resoluciones proferidas por la Direccién Seccional de
Aduanas de Bogotéd dentro del proceso de expedicion de liquidacién coficial de revision,
identificado con el nimero de expediente RV-2016-2019-0877, se encuentran viciadas de
nulidad por falta de competencia, toda vez la competencia para adelantar el mismo
correspondia Gnicamente a la Direccién Seccional de Aduanas de la ciudad de Cartagena.

SEPTIMO: La violacién de las normas de competencia de las direcciones seccionales que
pertenecen a la DIAN son muestra clara de que los actos administrativos adolecen de
nulidad por expedicién sin competencia, expedicion irregular y violacion de norma superior,
por lo que, consecuentemente, se deberan anular las resoluciones demandadas y decretar
el restablecimiento del derecho segtin lo solicitado en las pretensiones.

3.3, HECHOS RELACIONADOS CON LA EXPEDICION DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS DE FORMA IRREGULAR Y CON VIOLACION DE NORMA
SUPERIOR Y FALSA MOTIVACION AL HABER OMITIDO EL PROCEDIMIENTO
DE VERIFICACION DE ORIGEN.

PRIMERO: La Direccién Seccional de Aduanas de Bogota omitié adelantar el procedimiento
de verificacién de origen previo a la expedicion de la Resolucion Liquidacién Oficial de

Revision No. 002690 del 30 de mayo de 2019.
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Lo anterior deriva en el desconocimiento del Tratado de Libre Comercio celebrado con
Estados Unidos, en el cual se establece que las importaciones se beneficiaran del trato
preferencial, presentando el certificado de origen, tal como lo hizo la sociedad Abbott
Laboratories de Colombia S.A. en el momento en que presenté las declaraciones de
importacién.

SEGUNDO: La Direccién Seccional de Aduanas de Bogota desconocié la validez de los
certificados de origen que fueron presentados junto con las declaraciones de importacion,
excluyendo, a su vez, el trato preferencial consagrado en los tratados de libre comercio
celebrados con Estados Unidos y la Unién Europea.

El desconocimiento del trato preferencial por parte de la autoridad, debe seguir el
procedimiento estipulado para el efecto, el cual se encuentra indicado en el propio texto del
TLC con Estados Unidos, donde a su vez se establecen las causales para denegar el trato
arancelario preferencial, las cuales ademas son taxativas. No obstante, la DIAN omitié por
completo dicho procedimiento, sin aducir la causal por la cual negd el trato preferencial,
contraviniendo flagrantemente lo acordado a través del mencionado tratado.

TERCERO: Las causales establecidas en el TLC con Estados Unidos para que la autoridad
aduanera pueda denegar el beneficio del régimen preferencial son las que a continuacion
se citan:

(h Cuando el exportador, productor o importador no responda una solicitud de
informacion dentro de la etapa de verificacién.

(I Cuando el exportador o productor no autorice la visita de verificacion.

() Se encuentre que el importador, exportador o productor ha presentado declaracion
o certificacion falsas o infundadas.

De otro lado, el TLC con la Unién Europea, establece como causales para denegar
dicho beneficio las siguiente:

()] no se recibe respuesta frente a los requerimientos de la autoridad.

(I Cuando la respuesta no contiene informacién suficiente para determinar Ia
autenticidad del certificado o prueba de origen o el origen real de los productos
importados.

Ninguna de estas causales fue aducida por la DIAN para denegar el trato
preferencial, como quiera que ni siquiera se adelanté el procedimiento de
verificacion de origen.

CUARTO: Se soslayd, por parte de la aludida Direccion, los Tratados de Libre Comercio
celebrados con Estados Unidos y con la Unién Europea y adicionalmente el Decreto 390
de 2016, como quiera que se viold el procedimiento previsto para discutir el trato
preferencial al haber omitido la realizacién del procedimiento de verificacién de origen
disefiado para tal efecto.
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El citado decreto, en su articulo 156 sefiala: “Las mercancias importadas al amparo de un

Acuerdo comercial vigente suscrito por Colombia se beneficiarin de las preferencias
arancelarias con el cumplimiento de los requisitos de origen establecidos”.

QUINTO: La violacién de los Tratados de Libre Comercio celebrados con Estados Unidos
y con la Union Europea, y del Decreto 390 de 2016, son muestra clara de que la expedicion
del acto administrativo fue de manera irregular y con violacién de norma superior y falsa
motivacién, por lo que, consecuentemente, se deberan anular las resoluciones
demandadas y decretar el restablecimiento del derecho segin lo solicitado en las
pretensiones.

3.4. HECHOS RELACIONADOS CON LA FALSA MOTIVACION Y LA VIOLACION A
NORMA SUPERIOR, COMO CONSECUENCIA DEL ERROR EN LA
CLASIFICACION ARANCELARIA.

PRIMERO: La DIAN, en todas y cada una de las resoluciones que se detallaron en su
oportunidad, desconoci6 abiertamente el precedente judicial del Consejo de Estado, el cual
ha hecho mdltiples pronunciamientos, creando asi una linea jurisprudencial uniforme, sobre
la clasificacién arancelaria de los productos importados por la Compafia “ABBOTT".
Algunos de estos pronunciamientos se relacionan a continuacion:

(1) Expediente No. 1100103270002002005501 (8602) /2004:

En esta providencia se anula la Resolucién de clasificacién arancelaria No. 0652-
29/01/02 y se sefiala lo siguiente:

"SEGUNDO- A titulo de restablecimiento del derecho se declara que el Ensure Plus
HN es un medicamento”.

(1) Expediente No. 11001032700020050006600 (15846) /2009:

En esta providencia se anula la Resolucidn de clasificacién arancelaria No. 6764-
03/08/05 y se sefiala lo siguiente:

“2. A titulo de restablecimiento del derecho declarese que el producto “Ensure
Polvo” se encuentra clasificado en la partida arancelaria 30.04".

()  Expediente No. 11001032700020030000301:

En esta providencia se anula la Resolucion de clasificacion arancelaria No. 8031-
15/08/02 y se sefala lo siguiente:

“2 Como Restablecimiento del derecho se declara que el producto PULMOCARE,
un medicamento, por los motivos expuestos en esta providencia”.

es un meaicamerio,
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(IV)  Expediente No. 11001032700020020005601: b

En esta providencia se anula la Resolucién de clasificacién arancelaria No. 2177-
15/03/02 y se sefiala lo siguiente:

“SEGUNDO- A titulo de restablecimiento del derecho, declérese que el producto
‘Ensure Polvo” es un medicamento”.

(V) Expediente No. 11001032700020030000101 (13698) /2004:

En esta providencia se anula la Resolucién de clasificacion arancelaria No. 8030-
15/08/02 y se indica lo siguiente:

‘2. A titulo de restablecimiento del derecho declérese que el producto “Glucerna”
es un medicamento que se clasifica en la partida arancelaria 30.04”.

= (VI)  Expediente No. 11001032700020030000501/2005:

En esta providencia se anula la Resolucién de clasiﬁcacft’m arancelaria No. 7983-
14/08/02 y se sefiala lo siguiente:

“SEGUNDO. A titulo de restablecimiento del derecho se declara que el JEVIT es un
medicamento y deberd clasificarse como tal en la correspondiente partida
arancelaria’.

(VIl)  Expediente No. Expediente No. 11 001032700020030004001/2005

En esta providencia se anula la Resolucién de clasificacién arancelar_ia No. 1140_0-
22/11/02 y se indica lo siguiente:

"SEGUNDO. A titulo de restablecimiento del derecho se declara que el Pramet
Polvo es un medicamento’.

(Vi) Expediente No. 11001032700020020009001 (13476)/2005:

En esta providencia se anula la Resolucion de clasificacién arancelaria No. 3881-
02/05/02 y se sefala lo siguiente:

‘2. DECLARESE a titulo de restablecimiento del derecho que el Pediasure Liguido
es un medicamento”.

(IX)  Expediente No. 11001032700020030000401 (13701 ) /2006:

En esta providencia se anula la Resolucién de clasificacién arancelaria No. 9150-
13/09/02 y se sefiala lo siguiente:
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‘2. Declérese a titulo de restablecimiento del derecho que le Perative es un
medicamento”,

(X) Consejo de FEstado, sentencia de diciembre 9 de 2004, Expediente
11001032700020030000101:

En esta providencia, refiriéndose al producto “Glucerna” la corporacién determina:

‘Asi las cosas, habra de anularse la resolucion impugnada a titulo de

restablecimiento del derecho se declarara que la “Glucerna” es un medicamento
clasificable en la partida arancelaria 30.04” (Subrayado y negrilla fuera del texto
original)

(XI)  Consejo de Estado, sentencia de agosto 26 de 2004, C.P. Olga Inés Navarrete
Barrero.

En esta providencia, refiriéndose al producto “Ensure Plus HN” la corporacién
determina:

‘La academia considera que los productos motivo de su consulta, deben ser
reconocidos como medicamentos de amplio uso terapéutico y profilactico en Ja
nutricién clinica especializada”.

De conformidad con el acervo probatorio que obra en el expediente y teniendo en
cuenta la clasificacion arancelaria de los productos contemplada en el Decreto 2800
de 2001, para la Sala es evidente que el producto Ensure Plus HN responde mas
a las caracteristicas de medicamento que de alimento puesto que es un producto

mezclado, con usos terapéuticos y profilacticos” (Subrayado y negrilla fuera del texto
original)

(XIl)  Consejo de Estado, Sentencia 10 de febrero de 2005, C.P. Ligia Lopez Diaz

En esta providencia se analiza |la naturaleza del producto “OsmoliteHN”, frente al
cual el Consejo de Estado decide:

“En el presente caso, el producto OsmoliteHN Plusno puede considerarse como
un cdmplemento alimenticio, sino un medicamento por las razones ya
expuestas. Por lo demas, estd demostrado que tiene indicaciones relativas a la
prevencion o al tratamiento de una enfermedad: la desnutricion” (Subrayado vy

negrilla fuera del texto original)
(XI) Consejo de Estado, Sentencia del 23 de noviembre de 2005
En esta providencia se analiza la naturaleza del producto “Perative”, frente al cual

el Consejo de Estado decide:
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“Siguiendo las Reglas Generales para Interpretacion de la Nomenclatura® y
atendiendo las pruebas que obran en el proceso, el producto “PERATIVE” debe ser
clasificado en la partida 3004, como se explica a continuacién’.

Consejo de Estado, Sentencia 23 de enero de 2006

En esta providencia se analiza la naturaleza del producto “Perative”, frente al cual
el Consejo de Estado decide:

“Asi las cosas, la Sala concluye que se impone declarar la nulidad de la Resolucién
acusada y el consecuente restablecimiento del derecho, consistente en declarar al
producto “PERATIVE” como medicamento y asi se dispondra en la parte resolutiva
de esta providencia®.

Consejo de Estado, Sentencia del 17 de agosto de 2006, C.P. Ligia Lépez Diaz

En esta providencia se analiza la naturaleza del producto “Ensure Plus HN?, frente
al cual el Consejo de Estado decide:

“De los anteriores elementos probatorios puede deducirse que el Ensure Plus HN-
listo para colgar es utilizado médicamente en el tratamiento y preservacion frente
a las enfermedades. Adicionalmente requiere que su venta Y suministro se realice
bajo formula médica, porque su administracién es por via enteral, es decir, se
proveen los nutrientes directamente en el tracto gastrointestinal mediante el uso de
sondas” (Subrayado y negrilla fuera del texto original).

Consejo de Estado, sentencia del 30 de agosto de 2007:

En esta providencia se analiza la naturaleza del producto “Pediasure liquido y
Polmocare”, frente al cual el Consejo de Estado decide:

“En suma, definida por la jurisdiccién arancelaria de los productos Pediasure
Liquido y Pulmocare, en la partida 30.04, al resolver las acciones de nulidad
instauradas contra los actos de caracter general, esto es, las resoluciones 3881 de
2 de mayo de 2002 y 8031 de 15 de agosto del mismo afio, través de fas sentencias
citadas, procede confirmar la sentencia apelada”.

Consejo de Estado, sentencia 9 de Julio de 2009, C.P. William Giraldo Giraldo:

En esta providencia se analiza la naturaleza del producto “Ensure en polvo”, frente
al cual el Consejo de Estado decide:

‘ENSURE POLVO es un medicamento que fiene alcances nutricionales y es
suministrado a pacientes que presentan diversas situaciones clinicas o patologias”
(Subrayado y negrilla fuera del texto original).
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(XVIII) Consejo de Estado, Sentencia 24 de septiembre de 2009

En esta providencia se analiza la naturaleza del producto “Ensure”, frente al cual el
Consejo de Estado decide:

“Asi las cosas, dado que la Corporacién expresamente establecid, segun se
demostro, que estos productos, son medicamentos y estas decisiones
constituyen cosa juzgada, debe entenderse que clasifican arancelariamente en |a
partida 3004".

El Consejo de Estado llegd a la anterior conclusién a partir de varios pronunciamientos
meédicos, que no solo se restringen al producto “Ensure en polvo”, pues, ademas, hacen
referencia a otros productos como “Pediasure Polvo”,“Ensure Liquido” y demas
derivados del producto “Ensure”.A continuacion, se trascribe el aparte de la sentencia en la
cual el doctor Alvaro Valencia Ceballos, Presidente de la Asociacion Colombiana de
Nutricion Clinica, afirma que tales productos son medicamentos, tal como se aprecia:

‘Desde la perspectiva de la ciencia médica estas férmulas se consideran
medicamentos por las siguientes razones:

Los individuos sanos deben recibir su nutricién a partir de los alimentos,
cuando un individuo sufre una enfermedad y por razones de la
enfermedad o de su fratamiento no puede llevar a cabo esta accién de
alimentarse en forma natural, es necesario que reciba alguna forma de
nufricién artificial, ya sea por via enteral o parenteral.

(...) Cuando una formula de nutricion enteral tiene una relacién
balanceada de macronutrientes, aporta el requerimiento completo de
micronutrientes, cumple con ciertas caracteristicas de densidad calérica,
osmolaridad y ademas no contenga ingredientes que pongan en riesgo si
tolerancia como la lactosa y el gluten, es considerado un medicamento.

Los productos preguntados Ensure Polvo, Pediasure Polvo,

Ensureliguido.asi como ofras férmulas para nutricion enteral

cumplen con las caracteristicas anotadas en el parrafo anterior y son
medicamentos.” (Se resalta).

Asi mismo, el Consejo de Estado le otorga pleno valor probatorio a un pronunciamiento de
la Academia Nacional de Medicina de Colombia, en un documento suscrito por su
presidente Juan Mendoza-\}ega, en el que se relacionan productos de iguales
caracteristicas a las del bien objeto de discusién, y se afirma que:

“Estos productos son de alta utilizacién en la préactica clinica por los varios
éervfcfos especializados y, por consiguiente, se consideran productos de
caracteristicas terapéuticas. (...) En pacientes seleccionados también se
utilizan en forma bmﬁféctica en la preparacién de pacientes desnutridos
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SEGUNDQO: La DIAN apoy¢ los actos administrativos que se pretenden nulitar a través de
un numero de resoluciones del INVIMA que incorrectamente clasifican los productos
importados como alimentos, sin tener en consideracion que esta categorizacion NO és
determinante de la clasificacién arancelaria de tales productos.

Asi lo ha sefialado en Consejo de Estado en providencia de agosto 6 de 2015, C.P. Jorge
Octavio Ramirez Ramirez, al indicar:

Lo anterior ha sido reiterado por las providencias que a continuacién se relacionan:

M

(1)

“(...) la clasificacién de un producto por parte del Invima no determina su
clasificacion arancelaria, porque el Invima cumple funciones relacionadas
con la salud publica, mientras que a la DIAN le compete vigilar, entre
otras, la administracion de los derechos aduaneros y la gestién aduanera.

De manera textual, la Sala ha dicho lo siguiente:

“[...] el objetivo y el ambito de actuacion de las dos entidades es diferente.
Mientras el Invima atiende el control sanitario de los productos, sin
clasificarlos arancelariamente, a la DIAN en gjercicio de las funciones de
administracion mencionadas le corresponde administrar los procesos
técnicos aduaneros relacionados con la clasificacion arancelaria, funcién
que se ejerce en el nivel central por la subdireccion de gestién técnica
aduanera (antes subdireccion técnica) y en el nivel local, por las divisiones
de gestién de la operacion aduanera. En ejercicio de tales funciones a la
subdireccién le compete efpedir clasificaciones arancelarias de oficio o a
peticion de parte (D. 4048/2008, art. 28 N° 7).

En consecuencia, la DIAN es competente para definir la clasificacién
arancelaria de un producto, por tener competencia sobre el control
aduanero, y no el Invima” (Subrayado y negrilla fuera del texto original).

Consejo de Estado, Sentencia del 11 de junio de 2009, radicado No. 15278, C.P.

William Giraldo Giraldo.

“En consecuencia, la DIAN es competente para definir la clasificacién arancelaria
de un producto, por tener competencia sobre el control aduanero, y no el INVIMA,

que, se insiste, tiene funciones relacionadas con la salubridad puablica. Por lo tanto,
no existen competencias comunes entre estas dos entidades.” (Subrayado y negrilla

fuera del texto original).

Consejo de Estado, Sentencia del 11 de junio de 2009, radicado No. 15558, C.P.

William Giraldo Giraldo.
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“En consecuencia, la DIAN es competente para definir Ia clasificacién arancelaria
de un producto por tener competencia sobre el control aduanero, y no el INVIMA
que, se insiste, tiene funciones relacionadas con la salubridad publica.” (Subrayado
y negrilla fuera del texto original).

()  Consejo de Estado, Sentencia del 16 de agosto de 2012, radicado No. 18127, C.P.
Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

“Que de acuerdo con los articulos 475 de la ley 92 de 1979, 4 del Decreto 2092 de
1986 y 4 del Decreto 2092 de 1986, al INVIMA le corresponde evaluar y tramitar los
registros sanitarios, mientras que la Divisién de Arancel de la Subdireccién Técnica
Aduanera de la DIAN, segun el Decreto 1265 de 1999, en concordancia con el

~ articulo 47 de la Resolucién 5632 de 1999, adicionado mediante la Resolucién 7856
de 2001, es la encargada de conceptuar en materia de clasificacién aduanera.”

(IV) ~ Consejo de Estado, Sentencia del 29 de noviembre de 2012, radicado No. 18308,
C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

“En ese orden de ideas, es irrelevante determinar qué entidad es la competente para
clasificar arancelariamente los productos, aspecto que, por lo demés, ya fue
dilucidado por esta Seccion, al ratificar que el objeto misional de cada una de las
entidades es distinto, pues mientras la primera (INVIMA) clasifica el producto con
el fin de expedir el correspondiente registro sanitario, la segunda (DIAN) lo hace
con el fin de determinar la subpartida arancelaria en la que esta incluido dicho
producto.” (Subrayado y negrilla fuera del texto original).

V) Consejo de Estado, Sentencia del 28 de noviembre de 2013, radicado No. 18071,
C.P Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

“Por lo tanto, la Sala aclaré que “la DIAN es competente para definir la clasificacion
arancelaria de un producto, por tener competencia sobre el control aduanero, no el
INVIMA que. se insiste, tiene funciones relacionadas con la salubridad
publica.” (Subrayado y negrilla fuera del texto original).

(VI) Consejo de Estado, Sentencia del 24 de octubre de 2013, radicado No. 17727, CP.

Carmen Teresa Ortiz

“Del marco normativo expuesto se advierte que de acuerdo con la naturaleza de los
productos, el INVIMA otorga el registro sanitario de bienes sometidos a su control y
vigilancia, que avala un producto alimenticio, farmacéutico, insecticida o plaguicida,
como conveniente para el consumo humano o animal. La Clasificacion que realiza
obedece a criterios estrictamente técnicos de control sanitario, pero no comporta
necesariamente la clasificacion arancelaria.” (Subrayado y negrilla fuera del texto

original).
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(Vi)  Consejo de Estado, Sentencia del 6 de agosto de 2015, radicado 19931, C.P. Jorge d
Octavio Ramirez Ramirez.

‘3.2 Entidad competente para definir la clasificacién arancelaria de un producto.

3.2.1. Esta Corporacién ha sostenido que la clasificacion de un producto por parte
del INVIMA no determina su clasificacion arancelaria, porque el INVIMA cumple
funciones relacionadas con la salud pablica, mientras que a la DIAN le compete
vigilar, entre otras, la administracion de los derechos aduaneros y la gestion
aduanera.” (Subrayado y negrilla fuera del texto original).

(VIIl)  Consejo de Estado, Sentencia del 28 de septiembre de 20186, radicado 19934. C.P.
Hugo Fernando Bastidas Béarcenas.

"3.2.1. Autoridad competente para clasificar arancelariamente mercancias.”

Sobre lo primero, esto es, sobre si es el INVIMA o la DIAN la autoridad a la que le
compete clasificar arancelariamente una mercancia, la Sala considera que lo ya
dicho es argumento suficiente para fundamentar la competencia que tiene la DIAN.”

Lo anterior para sefialar que el Consejo de Estado ha sido muy claro al determinar
que el INVIMA no es la entidad competente para determinar la clasificacion
arancelaria.

TERCERO: La DIAN, en los actos administrativos que se discuten, se apoyé en conceptos
técnicos emitidos por la Subdireccion de Gestién Técnica Aduanera que a su vez tuvieron
apoyo en normas que no estaban vigentes para el momento en que se presentaron las
declaraciones de importacién, por lo tanto, NO podian aplicarse porque ademas esta
proscrita su aplicacién retroactiva.

En este sentido, es claro que varios de los conceptos emitidos por la mencionada
Subdireccién se fundamentaron en el Decreto 2153 del 26 de diciembre de 2016, el cual
entré en vigencia hasta el 01 de enero de 2017. Es decir, para abril de 2016, momento en
el que se efectuaron las declaraciones de importacion, NO estaba vigente tal norma, y por
ende, no podian aplicarse los conceptos técnicos pues estos tenian sustento en dicha
norma.

CUARTO: Los productos importados se clasifican como medicamentos conforme a las
reglas de clasificacion arancelaria, las cuales se encuentran consagradas en la norma
vigente para el momento en que se presentaron las declaraciones de importacién, es decir,
el Decreto 4927 de 2011, en donde se consagra con claridad que los productos importados
por la sociedad afianzada corresponden a la partida 30.04 de “Medicamentos”.

Esto se soporta en lo dispuesto en la Regla General de Interpretacién de la Nomenclatura
No. 1, pues los productos importados hacen parte de la clasificacién 3004 de
medicamentos, como quiera que cumplen con los requisitos de la partida, a saber: () Son
productos farmacéuticos del Capitulo 30; (I) Se constituyen por productos mezclados; (111)
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Se utilizan para usos terapéuticos o profilacticos y (IV) Estan acondicionados para la venta
al por menor.

Los productos importados cumplen a cabalidad con los cuatro presupuestos mencionados
en precedencia, adicionalmente, debe tenerse en cuenta que el articulo 3 del Decreto 1945
del 28 de octubre de 1996 sefiala: “Los alimentos que posean una accion o se administren
con finalidad terapéutica son medicamentos”.

En el mismo sentido, el Consejo de Estado ha destacado que los productos importados por

la sociedad Abbott se clasifican como medicamentos, a continuacion, se citan algunas
providencias al respecto:

() Expediente No. 1100103270002002005501 (8602) /2004:

En esta providencia se anula la Resolucion de clasificacién arancelaria No. 0652-
29/01/02 y se sefiala lo siguiente:

‘SEGUNDO- A titulo de restablecimiento del derecho se declara que el Ensure Plus
HN es un medicamento”.

(1) Expediente No. 11001032700020050006600 (15846) /2009:

En esta providencia se anula la Resolucion de clasificacion arancelaria No. 6764-
03/08/05 y se sefala lo siguiente:

“2. A litulo de restablecimiento del derecho decldrese que el producto “Ensure
Polvo” se encuentra clasificado en la partida arancelaria 30.04".

()  Expediente No. 11001032700020030000301:

En esta providencia se anula la Resolucién de clasificaciéon arancelaria No. 8031-
15/08/02 y se senala lo siguiente:

“2. Como Restablecimiento del derecho se declara que el producto PULMOCARE,
es un medicamento, por los motivos expuestos en esta providencia®.

(IV)  Expediente No. 11001032700020020005601:

En esta providencia se anula la Resolucién de clasificacion arancelaria No. 2177-
15/03/02 y se senala lo siguiente:

“SEGUNDO- A titulo de restablecimiento del derecho, declarese que el producto
“Ensure Polvo” es un medicamento”.

V) Expediente No. 11001032700020030000101 (13698) /2004:

Pagina 18 de 72



ABOGADOS & ASOC|ADOS

[€HERRERA

En esta providencia se anula la Resolucién de clasificacién arancelaria No. 8030- A0
15/08/02 y se indica lo siguiente:

“2. A titulo de restablecimiento del derecho declérese que el producto “Glucerna”
es un medicamento que se clasifica en la partida arancelaria 30.04".

(VI)  Expediente No. 11001032700020030000501/2005:

En esta providencia se anula la Resolucién de clasificacién arancelaria No. 7983-
14/08/02 y se sefiala lo siguiente:

“SEGUNDO. A titulo de restablecimiento del derecho se declara que el JEVIT es un
medicamento y deberd clasificarse como tal en la correspondiente partida
arancelaria”.

(VIl)  Expediente No. Expediente No. 11001032700020030004001/2005

En esta providencia se anula la Resolucién de clasificacién arancelaria No. 11400-
22/11/02 y se indica lo siguiente:

‘SEGUNDO. A titulo de restablecimiento del derecho se declara que el Pramet
Polvo es un medicamento”.

(V)  Expediente No. 11001032700020020009001 (13476)/2005:

En esta providencia se anula la Resolucién de clasificacién arancelaria No. 3881-
02/05/02 y se sefiala lo siguiente:

“2. DECLARESE a titulo de restablecimiento del derecho que el Pediasure Liguido
es un medicamento”.

(IX)  Expediente No. 11001032700020030000401 (13701) /2006:

En esta providencia se anula la Resolucién de clasificacién arancelaria No. 9150-
13/09/02 y se seala lo siguiente:

‘2. Declarese a titulo de restablecimiento del derecho que le Perative es un
medicamento”, '

X) Consejo de Estado, sentencia de diciembre 9 de 2004, Expediente
11001032700020030000101:

En esta providencia, refiriéndose al producto “Glucerna” Ia corporacién determina:

‘Asi las cosas, habrd de anularse la resolucién impugnada a titulo de
restablecimiento del derecho se declararé que la “Glucerna” es un medicamento
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clasificable en la partida arancelaria 30.04” (Subrayado y negrilla fuera del texto
original)

(XI)  Consejo de Estado, sentencia de agosto 26 de 2004, C.P. Olga Inés Navarrete
Barrero.

En esta providencia, refiriéndose al producto “Ensure Plus HN” la corporacion
determina:

‘La academia considera que los productos motivo de su consulta, deben ser
reconocidos como medicamentos de amplio uso terapéutico y profildctico en |a
nutricion clinica especializada”.

De conformidad con el acervo probatorio que obra en el expediente y teniendo en
cuenta fa clasificacion arancelaria de los productos contemplada en el Decreto 2800
de 2001, para la Sala es evidente que el producto Ensure Plus HN responde mas
a las caracteristicas de medicamento que de alimento puesto que es un producto
mezclado, con usos terapéuticos y profilacticos” (Subrayado y negrilla fuera del texto
original)

(Xll)  Consejo de Estado, Sentencia 10 de febrero de 2005, C.P. Ligia Lépez Diaz

En esta providencia se analiza la naturaleza del producto “OsmoliteHN”, frente al
cual el Consejo de Estado decide:

“En el presente caso, el producto OsmoliteHN Plusno puede considerarse como
un_ complemento alimenticio, sino un_medicamento por las razones ya
expuestas. Por lo demas, esta demostrado que tiene indicaciones relativas a la
prevencion o al tratamiento de una enfermedad: la desnutricién” (Subrayado y
negrilla fuera del texto original)

(XIll)  Consejo de Estado, Sentencia del 23 de noviembre de 2005

En esta providencia se analiza la naturaleza del producto “Perative”, frente al cual
el Consejo de Estado decide:

“Siguiendo las Reglas Generales para Interpretacién de la Nomenclatura” y
atendiendo las pruebas que obran en el proceso, el producto “PERATIVE” debe ser

clasificado en la partida 3004, como se explica a continuacion”.

(XIV) Consejo de Estado, Sentencia 23 de enero de 2006

En esta providencia se analiza la naturaleza del producto “Perative”, frente al cual
el Consejo de Estado decide:
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‘Asi las cosas, la Sala concluye que se impone declarar la nulidad de la Resolucion 14
acusada y el consecuente restablecimiento del derecho, consistente en declarar al
producto “PERATIVE” como medicamento y asi se dispondré en la parte resolutiva

de esta providencia”.

(XV)  Consejo de Estado, Sentencia del 17 de agosto de 20086, C.P. Ligia Lépez Diaz .

En esta providencia se analiza la naturaleza del producto “Ensure Plus HN”, frente
al cual el Consejo de Estado decide:

“De los anteriores elementos probatorios puede deducirse que el Ensure Plus HN-
listo para colgar es utilizado médicamente en el tratamiento ypresérvacfdn frente
a las enfermedades. Adicionalmente requiere que su venta y suministro se realice
bajo férmula médica, porque su administracién es por via enteral, es decir, se
proveen los nutrientes directamente en el tracto gastrointestinal mediante el uso de
sondas” (Subrayado y negrilla fuera del texto original).

(XVI) Consejo de Estado, sentencia del 30 de agosto de 2007:

En esta providencia se analiza la naturaleza del producto “Pediasure Ifquido y
Polmocare”, frente al cual el Consejo de Estado decide:

“En suma, definida por la jurisdiccién arancelaria de los productos Pediasure
Liguido y Pulmocare, en la partida 30.04 al resolver las acciones de nulidad
instauradas contra los actos de caréacter general, esto es, las resoluciones 3881 de
2 de mayo de 2002 y 8031 de 15 de agosto del mismo afio, través de las sentencras
citadas, procede confirmar la sentencia apelada”.

(XVII) Consejo de Estado, sentencia 9 de julio de 2009, C.P. William Giraldo Giraldo:

En esta providencia se analiza la naturaleza del producto “Ensure en polvo”, frente
al cual el Consejo de Estado decide:

"ENSURE POLVO es un _medicamento que tiene alcances nutricionales y es
suministrado a pacientes que presentan diversas situaciones clinicas o patologias”
(Subrayado y negrilla fuera del texto original).

(XVII1) Consejo de Estado, Sentencia 24 de septiembre de 2009:

En esta providencia se analiza la naturaleza del producto "Ensure”, frente al cual el
Consejo de Estado decide:

“Asi las cosas, dado que la Corporacién expresamente establecio, segtn se
demostré, que estos productos, son medicamentos y estas decisiones
constituyen cosa juzgada, debe entenderse que clasifican arancelariamente en Ia
partida 3004”,
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“Desde la perspectiva de la ciencia médica estas formulas se consideran
medicamentos por las siguientes razones:

Los individuos sanos deben recibir su nutricién a partir de los alimentos,
cuando un individuo sufre una enfermedad y por razones de la
enfermedad o de su tratamiento no puede llevar a cabo esta accién de
alimentarse en forma natural, es necesario que reciba alguna forma de

nutricién artificial, ya sea por via enteral o parenteral.

(...) Cuando una formula de nutricién enteral tiene una relacién
balanceada de macronutrientes, aporta el requerimiento completo de
micronutrientes, cumple con ciertas caracteristicas de densidad calérica,
osmolaridad y ademas no contenga ingredientes que pongan en riesgo si
tolerancia como la lactosa y el gluten, es considerado un medicamento.

Los productos preguntados Ensure Polvo, Pediasure Polvo, Ensure
Liquido, asi como otras férmulas para nutricién enteral cumplen con
las caracteristicas anotadas en el parrafo anterior y son medicamentos.”
(Subrayado y negrilla fuera del texto original)

“Estos productos son de alta utilizacién en la practica clinica por los varios
servicios especializados y, por consiguiente, se consideran productos de
caracteristicas terapéuticas. (...) En pacientes seleccionados también se
utilizan en forma profilactica en la preparacién de pacientes desnutridos
gue van a ser sometidos a intervenciones quirdrgicas mayores, a
quimioterapia o a otras intervenciones mayores.”

HERRERA
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La conclusién a la que llegé de manera uniforme y reiterada el Consejo de Estado, respecto
de la cual los productos importados por Abbott corresponden a la categoria de
medicamentos y no de alimentos, se derivé de varios pronunciamientos médicos, que no
solo se restringen al producto “Ensure en polvo”, pues ademas, hacen referencia a otros
productos como “Pediasure Polvo”, “Ensure Liquido” y demas derivados del producto
“‘Ensure’. A continuacién, se trascribe el aparte de la sentencia en el cual se cita al doctor
Alvaro Valencia Ceballos, presidente de la Asociacién Colombiana de Nutricién Clinica,
quien afirma que tales productos son medicamentos, tal como se aprecia:

Asi mismo, el Consejo de Estado le otorga pleno valor probatorio a un pronunciamiento de
la Academia Nacional de Medicina de Colombia, en un documento suscrito por su
presidente Juan Mendoza-Vega, en el que se relacionan productos de iguales
caracteristicas a las del bien objeto de discusion, y se afirma que:

De todo lo anterior, resulta claro que la DIAN desconocié el precedente judicial, al haber
clasificado el producto como un alimento y no como un medicamento, contraviniendo los
reiterados pronunciamientos que el Consejo de Estado habia proferido en la materia, en los
cuales habia dejado en claro y sin lugar a dudas que los productos objeto de discusion
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hacen parte de la clasificacion de medicamentos, no por razones caprichosas, todo lo 1
contrario, con sustento en conceptos técnicos. No obstante, pese a la claridad diametral

que existe en la jurisprudencia sobre la naturaleza de medicamento que tienen los
productos importados, la DIAN decidid, sustentada solo en su albedrio injustificado,
desatender el precedente uniforme del Consejo de Estado.

Asi entonces, es claro que las resoluciones que se demandan adolecen de falsa motivacion,
violacion de norma superior, como quiera que se omitio, de forma arbitraria, el precedente .
judicial del Consejo de Estado, en el cual se establecié que los productos importados por
Abbott revisten una naturaleza de medicamento.

QUINTO: El Arancel de Aduanas aplicable para el mes de abril de 2016, fecha en que
fueron presentadas las declaraciones de importacion en cuestion, correspondia al
consagrado en el Decreto 4927 de 2011, el cual no contemplaba la subpartida arancelaria
2106.90.90.00, pues esta clasificacion fue incluida en el Arancel de Aduanas contenido en
el Decreto 2153 de diciembre de 2016, el cual entro en vigencia a partir del 1 de enero de
2017.

De manera que, las resoluciones previamente identificadas estan falsamente motivadas, y
ademas, fueron expedidas en violacion de una norma superior, pues al momento de ser
proferidas no se tuvieron en cuenta las normas vigentes para el mes de abril del afio 2016,
especificamente el Arancel de Aduanas contenido en el Decreto 4927 de 2011 que no
incluia la subpartida 2106.90.90.00.

SEXTO: Dado que se desconocié el precedente judicial, se soslayd que el INVIMA no es la
autoridad autorizada para determinar la clasificacion arancelaria, ademds de que no son
aplicables los conceptos técnicos, se clasificaron los productos como alimentos y no
medicamentos y se aplicd norma que no estaba vigente para el momento de las
declaraciones de importacion s palmaria la falsa motivacién y la violacién a norma superior
de la que adolecen los actos administrativos que se demandan, por lo que,
indiscutiblemente deberan anularse las resoluciones y decretar el restablecimiento del
derecho respectivo

3.5. HECHOS RELACIONADOS CON LA FALSA MOTIVACION Y VIOLACION A
NORMA SUPERIOR AL HABER TRANSGREDIDO EL ARTiCU_LO 424 DEL
ESTATUTO TRIBUTARIO.

PRIMERO: La DIAN no tuvo en cuenta que los productos importados, como se acredité en
notas anteriores, corresponden a la clasificacion arancelaria de medicamento y no, como
errdneamente lo sefiala, de alimentos, puesto que asf lo ha definido el Consejo de Estado
en multiples pronunciamientos, entre ellos el siguiente: | |

Consejo de Estado, sentencia 9 de julio de 2009, C.P. William Giraldo Giraldo

Los productos preguntados Ensure Polvo, Pediasure Polvo,
EnsureLiquido,asi como otras férmulas para nutricion enteral cumplen
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con las caracteristicas anotadas en el parrafo anterior y son
medicamentos.” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Adicionalmente, deben tenerse en cuenta las sentencias anteriormente citadas en el hecho
CUARTO del acapite inmediatamente anterior, en los cuales se evidencia que el Consejo
de Estado ha establecido que los productos importados efectivamente son medicamentos.

SEGUNDO: El articulo 424 del Estatuto Tributario sefiala lo siguiente:

‘ARTICULO 424. BIENES QUE NO CAUSAN EL IMPUESTO. Los siguientes bienes se
hallan excluidos del impuesto y por consiguiente su venta o importacién no causa el

impuesto sobre las ventas. Para tal efecto se utiliza la nomenclatura arancelaria Andina
vigente:

fils)

30.04 Medicamentos (excepto los productos de las partidas 30.02, 30.05 o
30.06) constituidos por productos mezclados o sin mezclar preparados
para usos terapéuticos o profilacticos, dosificados o acondicionados para
la venta al por menor”.

Como puede observarse, los medicamentos que fueron importados por la sociedad Abbott,
se encontraban exceptuados del impuesto a las ventas IVA pues eran clasificados
arancelariamente como medicamentos, seguin pronunciamientos reiterados del Consejo de
Estado.

TERCERO: La DIAN viol6 el articulo 424 del Estatuto Tributario, como quiera que aplicé el
impuesto sobre |as ventas - IVA a los productos importados por Abbott, desconociendo que
estos se encontraban excluidos de forma expresa por encontrarse dentro de la categoria
de medicamentos. |

CUARTO: Siendo claro que se viol6 el articulo 424 del Estatuto Tributario, se acredita que
existe una falsa motivacion y una violacién a norma superior, por lo que claramente se
deben anular los actos administrativos y consecuentemente ordenar el restablecimiento del
derecho.

3.6. HECHOS RELACIONADOS CON LA VIOLACION DEL PRINCIPIO DE BUENA FE
DE LA ADMINISTRACION.

PRIMERO: EIl articulo 83 de la Constitucién Politica y el articulo 3 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —= CPACA, consagran el
principio de buena fe, sobre cual debe regirse toda actuacién administrativa.

SEGUNDO: La DIAN viclé de forma flagrante las citadas disposiciones, como quiera que
desconocié el precedente judicial del Consejo de Estado, el cual ya era ampliamente
conocido por esta entidad y lo desatendi6 sin razén alguna, toda vez que NO se alteraron
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ninguna de las circunstancias facticas por las cuales se llegare a justificar el haberse
apartado del precedente judicial.

TERCERO: Al ser claro que se viol6 el principio de la buena fe se deberan anular los actos
administrativos y ordenar el consecuente restablecimiento del derecho.

3.7. HECHOS RELACIONADOS CON LA VIOLACION DE NORMA SUPERIOR,
FALSA MOTIVACION Y EXPEDICION IRREGULAR POR VULNERAR LA
CONFIANZA LEGITIMA DEL ADMINISTRADO Y POR IR EN CONTRA DE LOS
ACTOS PROPIOS DE LA DIAN.

PRIMERO: El principio de la confianza legitima se define como aquel limite que tienen las
autoridades frente a sus actuaciones, para no incorporar variaciones injustificadas que
lesionen las expectativas legitimas de los administrados. ' '

Al respecto la Corte Constitucional manifiesta lo siguiente:

‘El principio de confianza legitima funciona entonces como un limite
a las actividades de las autoridades, que pretende hacerle frente a
eventuales modificaciones intempestivas en su manera tradicional de
proceder, situacién que ademés puede poner en riesgo el principio de
seguridad juridica. Se trata pues, de un ideal ético que es juridicamente
exigible. Por lo tanto, esa confianza que los ciudadanos tienen frente a la
estabilidad que se espera de los entes estatales, debe ser respetada y
protegida por el juez constitucional” (Subrayado y negrilla fuera del texto
original)

SEGUNDO: El principio de confianza legitima es de raigambre constitucional, como quiera
que es expresion del principio de la buena fe, pues asi lo ha sefialado la jurisprudencia
constitucional, en los siguientes términos:

‘La buena fe incorpora el valor ético de la confianza y significa que el
hombre cree y confia que una declaracion de voluntad surtira, en un caso
concreto, sus efectos usuales, es decir. los mismos que ordinaria y
normalmente ha producido en casos anélogos. De igual manera, la buena
fe orienta el ejercicio de las facultades discrecionales de la administracién
publica y ayuda a colmar las lagunas del sistema juridico®.

TERCERO: Ademas del principio de la confianza legitima, las autoridades, asi como los
particulares, deben respetar el principio general de derecho segun el cual nadie puede
contravenir sus actos propios. Este principio ha sido desarrollado por la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia al siguiente tenor:

! Corte Constitucional, Sentencia T-453 de 2018 del 22 de noviembre de 2018, M.P. Diana F djardo Rivera. '

% Corte Constitucional, Sentencia C-131 de 2004 del 19 de febrero de 2004, M.P. Clara Inés Vargas
Hernéndez.
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“Con fundamento en el comentado principio, se ha estructurado la ‘doctrina
de los actos propios’ -venire contra factum proprium non valet-, conforme a
la cual, en lineas generales, con fundamento en la buena fe objetiva existe
para las personas el deber de actuar de manera coherente, razén por la cual
ellas no pueden contradecir sin justificacién sus conductas anteriores
relevantes y eficaces, especificamente si con tales comportamientos se
genero una expectativa legitima en los otros sobre el mantenimiento o /a
continuidad de la situacion inicial®,

CUARTO: La DIAN, a través de la expedicion de las resoluciones que se demandan viold
el principio de la confianza legitima de la sociedad Abbott y de mi representada, y ademas
actué en contravia de sus actos propios, como quiera que:

() La DIAN habia aprobado sin reparo alguno la clasificacién arancelaria de los
productos importados por Abbot bajo la clasificacién arancelaria de medicamentos
y no de alimentos. , pues, ademas, asi lo habia establecido con claridad el
Consejo de Estado.

(I La composicién quimica de los productos, de los productos no ha variado desde
que el Consejo de Estado profiri6 los multiples pronunciamientos que ya se han
citado. Por tal razén, no puede la DIAN contravenir sus propios actos cuando ya
acepté y aplicé con anterioridad los pronunciamientos del Consejo de Estado.

() La DIAN de forma arbitraria, sin tener en cuenta sus actos propios y sus conductas
anteriores y reiteradas, también soslayando que las condiciones facticas no
presentaban ninguna variacion, decidid, solicitar una nueva liquidacién cambiando
la clasificaciéon arancelaria de medicamento a alimentos respecto de los mismos
productos.

QUINTO: Se tiene plena evidencia de la violacion de la confianza legitima y, por ende, de
las expectativas legitimas de la sociedad Abbott, quien, actuando conforme a los actos
propios de la DIAN, presenté las declaraciones de importacién. Por lo tanto, las
resoluciones que aca se demandan adolecen de violacidon de norma superior, falsa
motivacion y expedicion irregular y se debe ordenar el respectivo restablecimiento del

derecho.

3.8. HECHOS RELACIONADOS CON LA VIOLACION DEL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD DE LAS SANCIONES.

PRIMERO: En primer lugar, es fundamental recordar que el principio de legalidad establece
lo siguiente:

3 Corte Suprema de Justicia, Sentencia 19 de agosto de 2015, M.P. Alvaro Fernando Garcfa Restrepo.
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“El principio de legalidad exige que dentro del procedimiento 14

administrativo sancionaforio la falta o conducta reprochable se
encuentre tipificada en la norma -lex scripta- con anterioridad a los
hechos materia de la investigacion-lex previa. En materia de derecho
sancionatorio el principio de legalidad comprende una doble garantia,
a saber: material, que se refiere a Ia predeterminacién normativa de
las conductas infractoras y las sanciones; y, formal, relacionada con
la exigencia de que estas deben estar contenidas en una norma con
rango de ley, la cual podré hacer remisién a un reglamento, siempre y
cuando en la ley queden determinados los elementos estructurales de la
conducta antijuridica. Esto se desprende del contenido dispositivo del
inciso 2° del articulo 29 de /a Constitucion Politica que establece el
principio de legalidad, al disponer que “nadie podra ser juzgado sino
conforme a las leyes preexistentes al acto que se imputa (...)", es decir,
que no existe pena o sancién si no hay ley que determine la legalidad de
dicha actuacion, ya sea por accién u omision™ (Se destaca)

SEGUNDO: La DIAN viol el principio de legalidad al haber impuesto la sancién prevista
en el numeral 2.2. del articulo 482 del Decreto 2685 de 1999, como quiera que su aplicacién
se restringe a los declarantes en el régimen de importacién condicién en la que no actué la
sociedad Abbott en las operaciones de comercio exterior, toda vez que dicha sociedad
actuod por agencia de aduanas, frente a lo cual debe tenerse claro que sus obligaciones se
encuentran taxativas y, por lo tanto, esto debié haber sido atendido en procura del principio
de legalidad.

TERCERO: Se tiene claro que la DIAN viol el principio de legalidad. Por lo tanto, las
resoluciones que acd se demandan adolecen de violacion de norma superior, falsa
motivacion y expedicion irregular y se debe ordenar el respectivo restablecimiento del
derecho

3.9. HECHOS RELACIONADOS CON EL CONTRATO DE SEGURO.
3.9.1. Hechos relacionados con la inexistencia de realizacién de riesgo asegurado:

PRIMERO: En la Péliza No. 70711 suscrita entre mi representada JMalucelli Travelers
Seguros S.A. y Abbott Laboratories de Colombia S.A. se pacté como riesgo amparado el
siguiente:

‘1. RIESGOS AMPARADOS

JMALUCELLITRAVELERS SEGUROS S.A., SOCIEDAD LEGALMENTE
ESTABLECIDA EN COLOMBIA Y DEBIDAMENTE AUTORIZADA POR
LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE C OLOMBIA PARA OPERAR
EN EL PAIS, LA CUAL EN LO SUCESIVO SE DENOMINARA

* Corte Constitucional, Sentencia C-41 2/15, M.P. Alberto Rojas Rios
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JMALUCELLITRAVELERS SEGURQOS S.A., AMPARA A LA ENTIDAD
ASEGURADA POR EL RIESGO DE INCUMPLIMIENTO OCURRIDO
DURANTE LA VIGENCIA DEL SEGURO. DE LAS OBLIGACIONES
EMANADAS DE LAS DISPOSICIONES LEGALES (LEYES
DECRETOS, REGLAMENTOS, RESOLUCIONES, ETC.) SENALADAS
EN LA CARATULA DE LA PRESENTE POLIZA, IMPUTABLE AL
TOMADOR, COMO LA PERSONA OBLIGADA DE DAR CUMPLIMIENTO
DE LA RESPECTIVA DISPOSICION LEGAL” (Subrayado y negrilla fuera
del texto original)

SEGUNDO: Dado que Abbott no incurrié en infraccion aduanera alguna, como quiera que
las declaraciones de importacion fueron presentadas conforme a derecho, puesto que se
inéiste, los productos importados corresponden a la clasificacion arancelaria de
medicamentos y no de alimentos como erroneamente lo sefiala la DIAN, al no haber
incumplimiento alguno no se puede establecer que se realizé el riesgo asegurado.

De esa manera, como no se realizé el riesgo asegurado, no era juridicamente viable ordenar
la efectividad de la poliza, por lo tanto, mi representada NO tiene obligacién alguna toda
vez que el riesgo asegurado no se ha realizado y la pdliza no se puede hacer efectiva.

TERCERQO: Es evidente que estamos ante una clara violacién de norma superior y falsa
motivacion, como quiera que se ordend la efectividad de la péliza pese a que no se habia
realizado el riesgo asegurado, lo que correlativamente implica que se deban anular las
resoluciones, asi como ordenar el consecuente restablecimiento del derecho.

3.9.2, Hechos relacionados con la inexistencia de cobertura temporal del contrato
de seguro:

PRIMERO: En la pdliza de Seguro de Cumplimiento de Disposiciones Legales No. 70711
funge como tomador Abbott Laboratories de Colombia S.A., mientras que el asegurado y
beneficiario es la Nacién — Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales.

SEGUNDO: La péliza de Seguro de Cumplimiento de Disposiciones Legales No. 70711 se
contraté con una vigencia del 05 de enero de 2019 hasta el 05 de enero de 2021 y la

modalidad de cobertura pactada fue por ocurrencia.

TERCERO: En la mencionada péliza quedé consignado con diametral claridad la voluntad
de las partes de amparar el riesgo de incumplimiento de las disposiciones legales, es decir,
el momento mismo en que a través de un acto del afianzado se incurra en violacion de
alguna disposicion legal. A continuacion, se transcribe el aparte mencionado:

“RIESGOS AMPARADQOS

(...) Jmalucelli Travelers Sequros S.A., ampara a la entidad asegurada
por el riesgo de incumplimiento ocurrido durante la vigencia del seguro,
de las obligaciones emanadas de las disposiciones legales (leyes,
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1%
decrelos, reglamentos, resoluciones etc.) sefialadas en la caratula de Ia
presente poliza, imputable al tomador, como la persona obligada de dar

cumplimiento de la respectiva disposicién legal”.

De esta forma, resulta evidente que el riesgo contractualmente amparado por la
Aseguradora es aquel incumplimiento ocurrido durante la vigencia del seguro. Asi pues, es
evidente que el riesgo amparado de ninguna manera fue la resolucién que declarara la
existencia de un presunto incumplimiento, sino que fue el, hipotético, incumplimiento que
llegara a ocurrir en vigencia del contrato.

Por lo tanto, la resolucion expedida por la DIAN es un acto declarativo mas no constitutivo,
razén por la que, de existir un eventual incumplimiento, la realizacion del riesgo asegurado
tendria lugar con la presentacion de la declaracién de importaciéon, mas no con el acto
administrativo que declara la existencia de Ia presunta infraccion aduanera.

CUARTO: EI riesgo amparado, al ser el incumplimiento de la disposicién legal, acaecié
presuntamente en el mismo momento en el que se presentaron las declaraciones de
importacion, como quiera que este, es decir, el incumplimiento, es un hecho que no requiere
ser declarado por acto juridico alguno para que tenga entidad, la autoridad cumple una
funcion meramente declarativa mas no constitutiva del mismo.

En virtud de lo anterior, debe tenerse en cuenta que el siniestro, en el remoto caso en que
se llegara a considerar que efectivamente hubo un incumplimiento por parte de la afianzada,
ocurrié en el momento en que se presentaron las declaraciones de importacion, es decir,
en abril de 2016, y no en el momento en que se profirieron las Resoluciones demandadas,
pues se reitera, ellas tienen un caracter eminentemente declarativo mas no constitutivo de
siniestro.

QUINTO: En numerosos fallos, el Consejo de Estado ha determinado que en casos como
el que nos ocupa, el siniestro lo configura el incumplimiento de la disposicion legal, el cual
es diametralmente distinto a la declaratoria del mismo, a continuacion, se transcribe un
fragmento en el cual se sostiene lo siguiente:

‘En materia aduanera, la Sala ha : sefalado que el siniestro o riesgo
asequrado Jo configura el incumplimiento de [a obligacion
garantizada, y que esa circunstancia debe ocurrir dentro del término de
vigencia de la pdliza, aclarando que el incumplimiento como tal, es
sustancialmente distinto a su declaratoria mediante acto administrativo™
(Subrayado y negrilla fuera del texto original).

En una nueva oportunidad el Consejo de Estado reiterd lo anterior en los siguientes
términos:

® Consejo de Estado, Sentencia del 19 de agosto de 2010, M.P. Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez.

Se reitera en:

Consejo de Estado, Sentencia del 19 de marzo de 2015, M.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
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‘Resulta entendido que, el acto administrativo demandado fue proferido
luego de haber expirado el término de vigencia del seguro; sin embargo
debe tenerse en cuenta que una cosa es la ocurrencia del siniestro
como tal y otra la declaracién de la entidad de hacer efectiva la péliza
por la ocurrencia de ese siniestro. La Resolucién demandada
simplemente lo que hace es declarar la ocurrencia de un hecho que
acontecié en vigencia del seguro® (Se resalta)

Posteriormente, la citada corporacion, insiste en lo anterior al sefialar:

X(...) la responsabilidad de la aseguradora (...) se concreta a la ocurrencia
del siniestro, que en este caso se configura con el incumplimiento de
la obligacion garantizada.

De manera que no es dable confundir el siniestro que se configura por el
incumplimiento mismo de la obligacién garantizada, con el acto
administrativo ejecutoriado mediante el cual se declara el incumplimiento
Y, en consecuencia, se ordena hacer efectiva la garantia. Lo relevante es
que el incumplimiento acontezca en la vigencia de la pdliza, y la
reclamacién se surta dentro del plazo previsto en el articulo 1081 el
C.Co”( Se destaca)

Es claro que existe precedente judicial proferido por el Consejo de Estado, el cual establece
que el siniestro en una péliza que garantiza el cumplimiento de disposiciones legales ocurre
con su infraccién, no con la declaracién que de ella se haga.

SEXTO: El Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Cali, en sentencia del 09 de
junio de 20178, sefial6 con claridad lo siguiente:

“En razoén a lo anterior, para esta instancia judicial es cierfo que es
obligatoria la efectividad de la Pdliza, pero esta debe realizarse
precisamente al momento de la ocurrencia del siniestro por la comision de
la infraccion aduanera y no cuando se profiere el Requerimiento Oficial a
la empresa importadora, es decir, posterior al hecho aduanero
investigado, habiendo conocido la Administracion de tal situacion y por
ende, convirtiéndose en un suceso cierto no asegurable, en este sentido
la vigencia de la Pdliza de la Previsora S.A. compariia de seguros, solo
podia ser efectiva en el caso de encontrarse vigente a la comision de la

infraccién endilgada”.

Es decir, la ocurrencia del siniestro presuntamente tuvo lugar al momento de la
presentacion de las declaraciones de importacion.

6 Consejo de Estado, Sentencia 24 de enero de 2013, M.P. Maria Claudia Rojas Lasso.
7 Consejo de Estado, Sentencia 10 de julio 2014, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

8 Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Cali, en sentencia del 09 de junio de 2017, con
radicado: 768001-33-33-008-2015-00153-00, en el proceso adelantado por La Previsora S.A. vs.
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN.
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SEPTIMO: En el remoto e improbable evento en el que se acredite que Abbot si incumplié 16
la normatividad aduanera, se debe tener en cuenta que las declaraciones fueron
presentadas en el afio 2016, es decir, con anterioridad a |a vigencia de la péliza que se
pretende afectar. '

Debe tenerse en cuenta que la Péliza No. 7071 1, se contratd con vigencia del 05 de enero
de 2019 hasta el 05 de enero de 2021, en modalidad de ocurrencia, es decir, que solo
presta cobertura para los hechos ocurridos dentro de la vigencia pactada.

Por lo anterior, y siendo claro que las declaraciones de importacién se presentaron en abril
de 2016, es decir, mas de dos afios antes de que las partes hubieran contratado el aludido
seguro, claramente no existe cobertura temporal del contrato de seguro.

En linea con lo sefalado, es necesario dejar absoluta claridad en que los anexos Oy 1 del
contrato de seguro identificado con la Péliza No. 70711 NO prestan cobertura temporal,
como quiera que no estaban vigentes para el momento en que acaecio el supuesto
siniestro, pues si llega a sefialarse, en un hipotético escenario, que hubo incumplimiento de
las disposiciones normativas, esto solo pudo tener ocurrencia en abril de 20186, es decir,
previo a la suscripcién del contrato de seguro el riesgo ya habia acaecido, Io que hace
inviable pretender afectar |a péliza. |

OCTAVO: De modo similar, de llegar a considerarse que hubo por parte de la afianzada el
Supuesto incumplimiento de las disposiciones legales aduaneras, no puede perderse de
vista que se trata de un riesgo inasegurable, como quiera que este presunto incumplimiento
tuvo lugar en abril de 2016, lo cual implica que para el 05 de enero de 2019, fecha en la
que inicié la vigencia de la Péliza No. 70711, se trata de un hecho cierto, por lo tanto,
asegurable. Asi lo dispone el Cédigo de Comercio en el articulo 1054, al consagrar:

“Denominase riesgo el suceso incierto que no depende exclusivamente
de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya
realizacion da origen a la obligacion del asegurador. Los hechos ciertos,
salvo la muerte, y los fisicamente imposibles, no constituyen riesgos y
son, por lo tanto, extrafios al contrato de seguro. Tampoco constituye
riesgo la incertidumbre Subjetiva respecto de determinado hecho que
haya tenido o no cumplimiento” (Se resalta).

Por esta razén, al ser los incumplimientos anteriores a la entrada en vigencia del contrato,
son hechos ciertos y en esa medida no son asegurables.

En linea con lo anterior, es necesario dejar absoluta claridad en que los anexos 0y 1 del
contrato de seguro identificado con la Péliza No. 70711 NO prestan cobertura temporal,
como quiera que no estaban vigentes para el momento en que acaecié el supuesto
siniestro, pues si llega a sefialarse, en un hipotético escenario, que hubo incumplimiento de
las disposiciones normativas, esto solo pudo tener ocurrencia en abril de 2016, es decir,
previo a la suscripcién del contrato de seguro el riesgo ya habia acaecido, lo que hace
inviable pretender afectar Ia pdliza.
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NOVENGO: La DIAN incurrié en un grave error al haber ordenado la efectividad de la pdliza,
en tanto la misma no solo NO prestaba cobertura temporal, sino que se afectd pese a que
estamos ante un hecho cierto que por definicién no es asegurable.

DECIMO: Po; todo lo anterior, deben anularse las resoluciones, como quiera que se
acredita la existencia de los conceptos de falsa motivacion y violacién de norma superior,
puesto que la DIAN vinculé a mi representada a través de los anexos 0 y 1 de la pdliza,
pese a que esta que NO prestaba cobertura temporal para los hechos, los cuales, ademas,
ya no eran un riesgo sino un hecho cierto no asegurable para el momento en que se celebrd
el contrato de seguro.

3.9.3. Hechos relacionados con la prescripcion consagrada en el articulo 1081 del
Cédigo de Comercio:

PRIMERO: El supuesto incumplimiento por parte de la sociedad afianzada tuvo lugar en
abril de 2016 con la presentacién de las declaraciones de importacion.

Teniendo presente lo anterior, debe resaltarse que el Cédigo de Comercio consagra un
régimen especial de prescripcion en materia de seguros y en su Articulo 1081 establece
previsiones no sélo en relacion con el tiempo que debe transcurrir para que se produzca el
fendmeno extintivo, sino también respecto del momento en que el periodo debe empezar a
contarse. Dicho precepto establece Io siguiente:

“ARTICULO 1081. PRESCRIPCION DE ACCIONES. La prescripcién de
las acciones que se derivan del contrato de seguro o de Jas disposiciones
que lo rigen podré ser ordinaria o extraordinaria. La prescripcién ordinaria
sera de dos afios y empezaréa a correr desde el momento en que el
interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da
base a la accidn.

La prescripcién extraordinaria sera de cinco afios, correra contra toda
clase de personas y empezara a contarse desde el momento en que nace
e Irespectivo derecho.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes.”

SEGUNDO: El término de prescripcién que le aplica al interesado, es el de prescripcion
ordinaria y este se cuenta desde el momento en que se haya tenido o debido tener el
conocimiento de los hechos que dan base a la accion, es decir, desde la presentacion de
las declaraciones de importacion en abril de 2016.

TERCERO: Sin perjuicio de que NO hay cobertura temporal de los anexos 0 y 1 de la pdliza
No. 70711, es claro que, ademas, las acciones derivadas del contrato de seguro se
encuentran prescritas como quiera que, desde los hechos que dan base a la accién, que
datan de abril de 2018 hasta que se profirié la resolucién de liquidacién oficial han
trascurrido mas de dos afios, superando de forma suficiente el término de prescripcién que
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sefala la norma, es decir, dos afios desde los hechos hasta que se profirié la resolucién de
liquidacién oficial decisién administrativa definitiva.

CUARTO: Es evidente que estamos ante una clara violacion de norma superior y falsa
motivacion, como quiera que se ordené la efectividad de la péliza, pese a que ya habian
transcurrido mas de dos afios desde la ocurrencia del supuesto siniestro hasta la fecha de
expedicion de la resolucion de liquidacion oficial, por lo que se encuentran prescritas las
acciones derivadas del contrato de seguro en los términos del articulo 1081 del C.Co, o
que correlativamente implica que se deban anular las resoluciones, asi como ordenar el
consecuente restablecimiento del derecho.

3.9.4. Hechos relacionados con las condiciones del seguro:

PRIMERO: En la péliza No. 70711 se pacté como valor asegurado total la suma de SEIS
MIL SEISCIENTOS TREINTA Y DOS MILLONES CIENTO SETENTA Y CINCO MiL
QUINIENTOS SETENTA Y SIETE PESOS ($6.632.175.577), es decir, este sera el valor
maximo que se le podra imponer a mi representada por la totalidad de los eventos que se
reclamen.

SEGUNDO: Mi representada no esta llamada a pagar cifra que exceda el valor asegurado
previamente pactado por las partes, en tanto que la responsabilidad de mi mandante va
hasta la concurrencia de la suma asegurada. De esta forma y de conformidad con el articulo
1079 del Codigo de Comercio, debe tenerse en cuenta la limitacién de responsabilidad
hasta la concurrencia de la suma asegurada:

“ARTICULO 1079. RESPONSABILIDAD HASTA LA CONCURRENCIA
DE LA SUMA ASEGURADA. E| asegurador no estard obligado a
responder si no hasta concurrencia de la suma asegurada, sin perjuicio
de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 1074’

La norma antes expuesta, es completamente clara al explicar que la responsabilidad del
asegurador va hasta la concurrencia de la suma asegurada. De este modo, la Corte
Suprema de Justicia, ha interpretado el precitado articulo en los mismos términos al
explicar:

“Al respecto es necesario destacar que, como lo ha puntualizado esta
Corporacion, el valor de la prestacién a cargo de la asequradora, en lo
que liene que ver con los seguros contra dafios, se encuentra
delimitado, tanto por el valor asequrado, como por las previsiones
contenidas en el articulo 1089 del Cédigo de Comercio, conforme al cual,
dentro de los limites indicados en el articulo 1079 la indemnizacién no
excederd, en ningun caso, del valor real del interés asegurado en el
momento del siniestro, ni del monto efectivo del perjuicio patrimonial
sufrido por el asegurado o el beneficiario, regla que, ademas de sus
significativas consecuencias juridicas, envuelve un notable principio
moral: evitar que el asegurado tenga interés en la realizacion del siniestro,
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derivado del afdn de enriquecerse indebidamente, a costa de la
aseguradora, por causa de su realizacién”® (Subrayado y negrilla fuera de
texto original)

Por lo tanto, es claro que la aseguradora solo esta obligada a pagar el valor asegurado.

TERCERO: La DIAN ha desconocido este pacto y las disposiciones comerciales que lo
amparan al pretender afectar la mencionada péliza por valor superior a los $6.632.175.577,
puesto que, en otros tramites administrativos diferentes al discutido en este caso ordens la
efectividad de la péliza en un valor superior al valor asegurado, asi:

(1) En el expediente No. 2016-2016-30 el valor pretendido asciende a la suma de
$3.464.211.000.

(1) En el expediente No. 2016-2018-205 el valor pretendido asciende a la suma de
$1.585.797.498.

() En el expediente No. 2016-2019-975 el valor pretendido asciende a la suma de

: $4.578.238.000.

(IV)  En el expediente No. 2016-2019-877 el valor pretendido asciende a la suma de
$971.912.000.

(V)  En el expediente No. 2016-2019-1128 el valor pretendido asciende a la suma de
$6.048.001.000 )

(Vl)  En el expediente No. RV — 2016-2019-1363 el valor pretendido asciende a la suma
de $4.887.742.000. |

En los expedientes detallados la DIAN ordené la efectividad proporcional de la péliza No.
70711, sin tener en cuenta el limite del valor asegurado, el cual se refiere a la totalidad de
los eventos por los que se pretenda afectar la péliza.

CUARTO: El limite del valor asegurado de la péliza 70711 fue ampliamente excedido por
parte de la DIAN, como quiera que se pacté como valor asegurado la suma de
$6.632.175.577, sin embargo, se ordend afectar por un monto de $21.535.901.498, que
corresponde al resultado de las sumas relacionadas en el numeral anterior, montos que se
pretenden obtener, indebidamente, afectando la misma péliza No. 70711 en
desconocimiento pleno del [imite asegurado.

QUINTO: Teniendo en cuenta que se excedié el valor asegurado, estamos ante una falsa
motivacion y violacion de norma superior por lo que, consecuentemente, se deben anular
las resoluciones y restablecer el derecho.

¢ Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001. M.P.
Jorge Antonio Castillo Rigeles. EXP 5952,
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VI. DISPOSICIONES JURIDICAS VULNERADAS 19

Las normas que se vulneraron con los Actos Administrativos aludidos son los siguientes:

 La Constitucién Politica de Colombia (articulos 29 y siguientes).

* Principio de confianza legitima consagrado en la Constitucion Politica de Colombia.

e Ley 270 de 1996. '

e Codigo Civil

e Cddigo de Comercio

e Articulo 1054, articulo 1073, articulo 1074, articulo 1082 y demas normas del
contrato de seguro incorporadas en el Caddigo de Comercio.

¢ Cddigo de Procedimiento Administrativo y delo Contencmso Administrativo.

e Decreto 4048 de 2008.

e Decreto 1321 de 2011.

» Decreto 4927 de 2011.

* Resolucién 007 de 2008 expedida por el Director General de Ia DIAN.

» Cddigo de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Léy
1437 de 2011).

e Jurisprudencia de la Corte Constitucional vigente en materia de precedente judicial.

¢ Jurisprudencia del Consejo de Estado respecto de la clasificacidn arancelaria de los
productos importados por ABBOTT LABORATORIES DE COLOMBIA S.A. en el
mes de abril de 2016.

* Jurisprudencia del Consejo de Estado respecto de la falta de competencia del
INVIMA para decidir la clasificacion arancelaria de productos importados.

Cabe aclarar que dando alcance a lo consagrado en el numeral 4 del artlculo 162 del

CPACA, el concepto de la violacion de cada una de las normas aqui citadas se encuentra
en el acapite inmediatamente siguiente.

VIl.  CONCEPTO DE LA VIOLACION Y FUNDAMENTOS DE DERECHO

5.1. ACTOS ADMINISTRATIVOS EXPEDIDOS SIN COMPETENCIA, DE FORMA
IRREGULAR Y CON VIOLACION DE NORMA SUPERIOR..

El articulo 137 del C.P.A.CA. que establece las causales de nulidad de los actos
administrativos, incluye dentro de las mismas, precisamente, la expedicion sin competencfa
es decir, cuando el agente pubico expide un acto administrativo que no estaba previsto
dentro de su esfera de atribuciones. Las reglas de competencia son, sin lugar a dudas,
presupuestos basicos en el ejercicio de cualquier accién oficial, por ello se dice que son de
orden publico, por lo que advertida la incompetencia por cualquier érgano de control
(administrativo o jurisdiccional), ésta debe ser declarada como tal, aun oficiosamente.
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Asi entonces, encontramos que el Consejo de Estado, acerca de la afectacian de validez
de los actos administrativos por vicios de competencia ha manifestado™®:

“(...) Ese marco de la actuacién de las autoridades que define Ia
Constitucion Politica debe observarse desde los émbitos material,
temporal y territorial, en los términos previstos por el ordenamiento juridico
positivo, pues estos factores determinan la esfera de atribuciones que las
entidades y érganocs del Estado pueden y deben ejercer legitimamente;
por lo mismo,_la_competencia esta delimitada por normas de orden
publico, de caracter imperativo, las cuales constituyen garantia para
los administrados frente a los posibles abusos o excesos de poder
de las autoridades pdblicas. Asi, la competencia constituye un
presupuesto esencial para la validez de los actos administrativos, de
manera que, al hallarse afectado el acto por la ausencia de la misma,
la nulidad emerge sin gue exista posibilidad de ser saneada.

El vicio por incompetencia es, pues, el mas grave gue puede afectar
la_validez de los actos administrativos vy, por tal razon, esta
Corporacién ha sostenido gque, en estfos eventos, el juez debe
declarar siempre la nulidad del acto administrative, incluso de

manera oficiosa, porque cuando el acto es proferido en tales
condiciones vulnera el derecho fundamental al debido proceso. Tal
hipétesis constituye una excepcion al principio de la rogacion, que rige en
materia contencioso - administrativa, pues, en principio, cuando se

pretende obtener la declaracion de nulidad de actos administrativos, el
escrito de demanda debe indicar los fundamentos de derecho de las
pretensiones, las normas violadas y el concepto de violacion que sustenta
la peticion de nulidad (numeral 4 del articulo 137 del C.C.A.); pero, la
excepcion esté fundada en la proteccion del citado derecho fundamental
de aplicaciéon inmediata, carécter que le otorga el articulo 85 de la
Constitucién Politica.” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

De conformidad con lo anterior, es fundamental advertir que la competencia para adelantar
procesos sancionatorios o de formulacién de liquidaciones oficiales se consagré en el
numeral 15 del articulo 39 del Decreto 4048 de 2008, el cual fue modificado por el articulo
20 del Decreto 1321 de 2011, el cual es del siguiente tenor literal:

“ARTfCULO 39. Conforme a las politicas e instrucciones del Nivel Central
y de acuerdo con la naturaleza de cada Direccién Seccional, son
funciones de las Direcciones Seccionales las siguientes:

15. Adelantar las acciones encaminadas a prevenir, reprimir,
investigar y sancionar, las infracciones a la legislacion tributaria,

10 gentencia del 3 de octubre de 2012, dentro del proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho con
Radiacion No. 23001-23-31-000-1998-08876-01(26140), Mag. Ponente: Hilda Hoyos de Rodriguez, Subseccion
A de la Seccion Tercera de Consejo de Estado.
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aduanera, cambiaria y de derechos de explotacion y gastos de ’H
administracién sobre los Juegos de suerte y azar explotados por las

entidades publicas del nivel nacional, de su competencia y en su

territorio.” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

A su vez, dicha norma fue desarrollada por el numeral 7.2. del articulo 1 de la Resolucién
007 de 2008, en la cual se establecié que la competencia para adelantar los procesos
sancionatorios o de expedicién de liquidaciones oficiales corresponde a la Direccion
Seccional de Aduanas o 3 Ia Direccién Seccional de Impuestos y Aduanas, con
competencia en el lugar del domicilio del presunto infractor o usuario, salvo que dicho
proceso se adelante en contra de dos o mas infractores con domicilio en mas de una
direccién seccional, pues en ese evento sera competente la Direccion Seccional de
Aduanas o la Direccién Seccional de Impuestos y Aduanas con competencia territorial en
el lugar donde se presents Ia declaracion de Importacién. Especificamente, la norma en
cuestion establece lo siguiente:

‘7. La competencia para adelantar Jos procesos administrativos para la
mposicién de sanciones por la comisién de infracciones aduaneras o para
la expedicién de liquidaciones oficiales, corresponde a la Direccion
Seccional de Aduanas o a la Direccién Seccional de Impuestos y
Aduanas, con competencia en el lugar del domicilio del presunto infractor
O usuario.

()

7.2. Los procesos sancionatorios o de formulacién de liquidaciones
oficiales que en desarrollo del control osterior deban adelantarse

contra dos o més infractores o usuarios que tienen domicilio en el lugar
que corresponda a la competencia territorial de més de una Direccion
Seccional, o cuando el domicilio del presunto infractor no se encuentre en
el territorio nacional, en _CUyo caso la competencia la tendra la
Direccién Seccional de Aduanas o _la_Direccién Seccional de
Impuestos y Aduanas con competencia territorial en el lugar donde
Se presentd la declaracién de Importacién, de exportacion o de transito
aduanero, o en su defecto, Ia Direccién Seccional que primero tenga
conocimiento de los hechos constitutivos de a infraccion.”

De manera que, es claro que cuando el proceso se adelante en contra de dos 0 mas
infractores o usuarios que tengan domicilio en jurisdicciones de mas de una Direccion
Seccional, seré competente Ia Direccion Seccional de Aduanas con competencia territorial
en el lugar donde se presents |a declaracion de importacion.

Aterrizando al caso de autos, es evidente que la Resolucion de Liquidacién No. 002690 del
30 de mayo de 2019 se encuentra viciada de nulidad, pues la misma se expidié por la
Administracién Seccional de Aduanas de Bogota cuando la competente era |a Direccion
Seccional de Aduanas de Cartagena, pues la investigacion para expedir liquidacion oficial
de revisién se adelanté contra dos presuntos infractores con domicilios en dos lugares cuya
jurisdiccion corresponde a dos Direcciones Seccionales de Aduanas diferentes, esto es, la
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Direccion Seccional de Aduanas de Bogota y de Cali y las 7 declaraciones de importacion
del mes de abril de 2016 fueron presentadas en la oficina de aduana de la ciudad de
Cartagena. Es decir, las resoluciones proferidas por la Direccién Seccional de Aduanas de
Bogota dentro del proceso de expedicion de liquidacion oficial de revisién, identificado con
el numero de expediente RV-2016-2019-877, se encuentran incursas en la causal de
nulidad por falta de competencia, toda vez la competencia para adelantar el mismo
correspondia a la Direccién Seccional de Aduanas de Cartagena, pues la investigacién para
expedir liquidacion oficial de revisién se adelantd contra dos presuntos infractores con
domicilios en dos lugares cuya jurisdiccion corresponde a dos Direcciones Seccionales de
Aduanas diferentes.

Por otra parte, debe manifestarse que NO son de recibo las razones que expone la DIAN
en la Resolucién No. 007861 del 08 de octubre de 2019, al momento de resolver sobre la
falta de competencia advertida por |la sociedad Abbott y por mi representada a través de su
recurso de reconsideracion, como quiera que la DIAN invoca el tltimo aparte del articulo 1
de la Resolucion 007 de 2008 el cual consagra: “en cuyo caso la competencia la tendra la
Direccién Seccional de Aduanas o la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas con
competencia territorial en el lugar donde se presenté la declaracion de Importacién, de
exportacion o de transito aduanero, o en su defecto, la Direccién Seccional que primero
tenga conocimiento de los hechos constitutivos de la infraccion” (Se resalta), con el
objeto de justificar, sin razén, la competencia asignada a la Direccion Seccional de Bogota,
por haber sido la primera en conocer de los hechos; conclusion a la que llega sin observar
la norma de manera integral, toda vez que la misma es clara al sefialar que cuando se
cumplan los presupuestos, tal como sucede en este caso, debera conocer la Direccién
Seccional del lugar en donde se hubieren presentado las declaraciones de importacién.

Siguiendo con lo anterior, como ya se dijo, la norma sefiala que conocera del proceso la
direccion seccional del lugar en el que se presentaron las declaraciones de importacion
siempre que: (l) Se adelante la investigacién contra dos o mas infractores que tengan
domicilios en. ciudades diferentes, y (ll) En las ciudades en las que se domicilian los
infractores tiene competencia territorial mas de una Direccion Seccional. De manera que,
resulta evidente que el primer presupuesto se cumple a cabalidad, como quiera que la
investigacion para expedir liquidacion oficial de revision se adelanto contra dos presuntos
infractores con domicilios en dos lugares cuya jurisdiccion corresponde a dos Direcciones
Seccionales de Aduanas diferentes, esto es, la Direccién Seccional de Aduanas de Bogota
y de Cali y las 7 declaraciones de importacion del mes de abril de 2016 fueron presentadas
en la oficina de aduana de la ciudad de Cartagena.

Asi mismo, la segunda parte de la norma citada sefiala que en defecto de los presupuestos
anotados la competencia sera de la direccion seccional que primero hubiere conocido del
asunto, es decir, en defecto de los dos presupuestos descritos se aplicaréd esta prevision
normativa. Sin embargo, la DIAN no aplicé la norma con su verdadero sentido,
interpretandola erréneamente hasta el punto de congluir que la norma consagra dos
alternativas de competencia cuya escogencia es indiferente para la autoridad, lo cual NO
es asi. Todo lo contrario, la norma consagra, de forma imperativa, la asignacién de
competencia cuando se cumplan los presupuestos que la misma establece, por lo tanto, la
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DIAN no podia a su arbitrio inaplicar la norma y atribuir la competencia del conocimiento de
los hechos de la forma arbitraria en que lo hizo.

En consecuencia, las resoluciones proferidas por la Direccién Seccional dé Aduanas de
Bogota dentro del proceso de expedicién de liquidacion oficial de revision, identificado con
el nimero de expediente RV-2016-2019-0877, se encuentran incursas en la causal de
nulidad por falta de competencia, toda vez la competencia para adelantar el mismo
correspondia a la Seccional de Aduanas de Cartagena, lugar en donde se presentaron las
declaraciones de importacién en el mes de abril del arfio 2016. ' '

Por todo lo expuesto, la violacién de las normas de competencia para adelantar el proceso
de expedicion de liquidacién oficial de revision, es muestra clara de que los actos
administrativos se encuentran viciados de nulidad por expedicion sin competencia,
expedicién irregular y violacién de norma superior, por lo que, consecuentemente, se
deberan anular las resoluciones No. 002690 del 30 de mayo de 2018 y 007861 el 08 de
octubre de 2019 y decretar el restablecimiento del derecho segln lo solicitado en las
pretensiones.

S5.2. ACTOS ADMINISTRATIVOS EXPEDIDOS DE FORMA IRREGULAR Y CON
VIOLACION A NORMA SUPERIOR POR CUANTO SE OMITIO EL PROCEDIMIENTO DE
VERIFICACION DE ORIGEN.

La expedicién irregular de un acto administrativo constituye una causal de anulacion del
mismo, tal como el mismo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo lo consagra en el articulo 137, al siguiente tenor:

"ARTICULO 137. NULIDAD. -

Procedera cuando hayan sido expedidos con infraccién de las normas en
que deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con
desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa
motivacion, o con desviacién de las atribuciones propias de quien los
profirio”,

Asi mismo, el Consejo de Estado ha desarrollado esta causal de nulidad del acto
administrativo y al respecto ha indicado lo siguiente:

“Consecuentemente, cuando la ley establece requisitos de apariencia o
formacion de los actos administrativos, sean éstos de cardcter general o
de caracter particular Y concreto, los mismos se deben cumplir
obligatoriamente, cuando quiera que la Administracién pretenda tomar
una decision que corresponda a aquellas que se hallan sometidas a tales
requisitos, de tal manera que su desconocimiento, conducird a gue se
configure, precisamente, la causal de nulidad en estudio, es decrr,
expedicion irregular del acto administrativo o vicios de forma.”

()
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‘La expedicién en forma irreguiar, es decir, con desconocimiento de las
normas que requlan los requisitos de formacién del acto administrativo,
incluyendo no sélo las etapas previas a su expedicién, sino también los
requerimientos relativos a la materializacién misma del acto, es decir, la
forma que deben revestir"’.

Es decir, la expedicion en forma irregular tiene lugar cuando el acto administrativo no
cumple con los requisitos establecidos para su expedicion, no solo en lo formal, sino
también y con mayor razén en lo sustancial.

Por su parte, frente a la violacién de norma superior, la mencionada Corporacién ha
establecido lo siguiente:

“El articulo 84 del C.C.A. consagra, entre otras causales de nulidad, la
derivada de la infraccion de las normas en las que ha debido fundarse el
acto administrativo o mejor, la nulidad por violacién de una norma
Superior, como Se conoce genéricamente a esta causal de nulidad. La
contravencién legal a la que hace referencia esa causal debe ser directa
y ocurre cuando se configura una de las siguientes situaciones: i) falta de
aplicacién, ii) aplicacion indebida o, ifi) interpretacion errénea.

Segtin la doctrina judicial del Consejo de Estado, ocurre la primera forma
de violacion, esto es, la falta de aplicacion de una norma, ya porque el
juzgador ignora su existencia, o porque a pesar de que conoce la norma,
tanto que la analiza o sopesa, sin embargo, no la aplica a la solucion de/
caso. También sucede esa forma de violacién cuando el juez acepta una
existencia ineficaz de la norma en el mundo juridico, pues no tiene validez
en el tiempo o en el espacio. En los dos ultimos supuestos, el juzgador
puede examinar la norma pero cree, equivocadamente, que no es la
aplicable al asunto que resuelve, evento en el cual se esta ante un tipico
caso de violacién por falta de aplicacion, no de interpretacion erronea, en
razon de que la norma por no haber sido aplicada no trascendio al caso™,

Del anterior fragmento queda claro que la violacién de norma superior por inaplicacion de
la misma tiene lugar cuando, a pesar de haber sido analizada por la autoridad, se decide

no dar aplicacién a ella.

Asi entonces, los conceptos de violacion planteados encuentran su fundamento en que la
Direccién Seccional de Aduanas de Bogoté omitié adelantar el procedimiento de verificacion
de origen previo a la expedicién de la Resolucién de Liguidacion Oficial de Revisién No.

002690 del 30 de mayo de 2019.

1 Consejo de Estado, Sentencia del 13 de mayo de 2009, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.
2 Consejo de Estado, Sentencia del 15 de marzo de 2012, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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Lo anterior deriva en el desconocimiento de los Tratados de Libre Comercio celebrados con
Estados Unidos y con la Unién Europea, en los cuales se establece que las importaciones
se beneficiaran del trato preferencial, presentando el certificado de origen, tal como lo hizo
la sociedad Abbott en el momento en que presentd las declaraciones de importacion.

Sin embargo, la Direccién Seccional de Aduanas de Bogotd desconocié la validez de los
certificados de origen que fueron presentados junto con las declaraciones de importacion,
desconociendo a su vez el trato preferencial consagrado en los tratados de libre comercio
celebrados con Estados Unidos y la Unién Europea.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que el desconocimiento del trato preferencial, por parte
de la autoridad, debe seguir el procedimiento estipulado para el efecto, el cual se encuentra
indicado en los propios textos de los tratados de libre comercio, donde, a su vez, se
establecen de manera taxativa las causales para denegar el trato arancelario preferencial.
No obstante, la DIAN omitié por completo dicho procedimiento, sin aducir la causal por la
cual negé el trato preferencial, contraviniendo flagrantemente lo acordado a través del
mencionado tratado.

En el mismo sentido, debe tenerse en consideracién que las causales establecidas en el
TLC con Estados Unidos para que la autoridad aduanera pueda denegar el beneficio del
-régimen preferencial son las que a continuacién se citan:

() Cuando el exportador, productor o importador no responda una solicitud de
informacidn dentro de la etapa de verificacion.

(1 Cuando el exportador o productor no autorice la visita de verificacion.

()  Se encuentre que el importador, exportador o productor ha presentado declaracion
o certificacion falsas o infundadas.

Por su parte, el Tratado de Libre Comercio celebrado con la Unién Europea consagro las
siguientes causales:

) Cuando no se recibe respuesta frente a los requerimientos de la autoridad.

(1 Cuando la respuesta no contiene informacién suficiente para determinar la
autenticidad del certificado o prueba de origen o el origen real de los productos
importados.

Ninguna de estas causales fue aducida por la DIAN para denegar el trato preferencial, como
quiera que ni siquiera se adelanté el procedimiento de verificacion de origen.

Por lo anterior, es claro que, se soslayd, por parte de la aludida Direccién, el respectivo
tratado de libre comercio y el Decreto 390 de 2016, como quiera que se violo el
procedimiento previsto para discutir el trato preferencial al haber omitido la realizacion del
procedimiento de verificacién de origen disefiado para tal efecto.

Asf las cosas, la violacién de los Tratados de Libre Comercio celebrados con Estados
Unidos y la Unién Europea, y adicionalmente del Decreto 380 de 2016 constituyen
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claramente un concepto de violacién de expedicién del acto administrativo de manera
irregular y con violacién de norma superior por lo que, consecuentemente, se deberan

anular las resoluciones y decretar el restablecimiento del derecho segun lo solicitado en las
pretensiones.

5.3. FALSA MOTIVACION Y VIOLACION DE NORMA SUPERIOR DE LAS
RESOLUCIONES NO. 002690 DEL 30 DE MAYO DE 2018 Y NO. 007861 DEL 8
DE OCTUBRE DE 2019, COMO QUIERA QUE LA CLASIFICACION
ARANCELARIA PRESENTADA POR ABBOTT ERA LA AJUSTADA A
DERECHO.

En primer lugar, es preciso recordar que la Constitucion Politica de Colombia en su articulo
29 consagra el derecho fundamental al debido proceso, que debe observarse en toda clase
de actuaciones judiciales y administrativas.

 Derivado de lo anterior, los actos administrativos tienen presupuestos de existencia y
validez so pena de ser declarados nulos conforme a los articulos 137 y 138 del C.P.A.C.A.
Estos elementos son clasificados en internos y externos. Los primeros se refieren a las
formalidades que debe tener todo acto administrativo y, los segundos, pretenden dar a
conocer los motivos, objeto y finalidad, lo que hace que el administrado pueda controvertir
o acoger lo expresado en ellos.

La exposicién de motivos es una exigencia que se deriva del debido proceso y el derecho
de defensa que garantiza la transparencia del ejercicio de la actividad publica, y permite al
afectado conocer lo que se pretende con el acto notificado. En consonancia con ello, el
articulo 42 del C.P.A.C.A. dispuso al respecto:

“Articulo 42. Contenido de ja decisién. Habiéndose dado oportunidad a los
interesados para expresar sus opiniones, y con base en las pruebas e

informes disponibles, se tomaré la decisién, que serd motivada.

La decision resolvera todas las peticiones que hayan sido oportunamente et
planteadas dentro de la actuacion por el peticionario y por los terceros
reconocidos.”

De conformidad con el citado articulo, los actos administrativos que contengan decisiones
que afecten a los particulares deben motivarse, al menos de forma sumaria, pues el analisis
de los hechos y razones que fundamentan la decisién garantizan el derecho de defensa y
de audiencia en contra de quien se profiere la providencia y enmarcan en este caso, el
- contenido de la discusién. Por lo tanto, los motivos de los actos administrativos constituyen
un elemento estructural y su ausencia o la falsa motivacién generan la nulidad del acto, de
conformidad con lo previsto en el articulo 138 del C.P.A.C.A.

Sobre esta causal de anulacién el Consejo de Estado ha precisado que:
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“(...) es el vicio que afecta el elemento causal del acto administrativo,
referente a los antecedentes legales y de hecho previstos en el
ordenamiento juridico para provocarlo, es decir, que las razones
expuestas por la Administracion al tomar la decisién sean contrarias a la
realidad. La causa o motivo de los actos administrativos (elemento causal)
se conforma de los fundamentos de hecho y de derecho que son los que
determinan la decisién que la Administracién adopta, asi cuando existe
falsa motivacion, se entiende que la sustentacion factica en que se apoya
no corresponde a la realidad.”?

Ahora bien, descendiendo al caso en concreto, encontramos que la Resolucion Liquidacion
Oficial de Revisién No. 002690 del 30 de mayo de 2018 y la Resolucién No. 007861 del 08
de octubre de 2019 son actos administrativos viciados de nulidad, por cuanto: (1) Se exige
la aplii:acién de una subpartida arancelaria que no existia para la fecha de presentacion de
las declaraciones de importacién en cuestion; (II) Hubo un claro desconocimiento del
precedente judicial respecto de la clasificacién arancelaria de los productos importados,
dado que en varios pronunciamientos del Consejo de Estado se determind gue los
productos importados corresponden a una categoria de medicamentos; (Ill) EI INVIMA no
es la autoridad competente para determinar la clasificacién arancelaria de los productos
importados; (IV) Los conceptos técnicos emitidos por la Subdireccién de Gestién Técnica
Aduanera no pueden aplicarse a las importaciones investigadas, como quiera que se
fundamentan en normas que no estaban vigentes para el momento en el que se presentaron
las declaraciones de importacién; y (V) Los productos importados clasifican como
medicamentos conforme a las reglas de clasificacién arancelaria.

Lo anterior se pasara a explicar con detalle:

a. La subpartida arancelaria 2106.90.90.00 no existia en el Arancel de Aduanas
vigente para el mes de abril de 2016, esto es, para el momento de presentacion de
las declaraciones de importacién cuestionadas.

El Arancel de Aduanas aplicable para el mes de abril de 2016, fecha en que fueron
presentadas las declaraciones de importacion en cuestién, correspondia al consagrado en
el Decreto 4927 de 2011, el cual no contemplaba la subpartida arancelaria 2106.90.90.00,
pues esta clasificacion fue incluida en el Arancel de Aduanas contenido en el Decreto 2153
de diciembre de 2016, el cual entrd en vigencia a partir del 1 de enero de 2017.

Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 30 de noviembre de 2008, Expediente
14362 establecio lo siguiente:

‘La sala reitera que se entiende que las subpartidas a que hace alusién
el articulo 16 de la Ley 223 de 1995 (art. 471 del E.T.), asi como los
bienes comprendidos en ellas, corresponden a las previstas en el
Arancel de Aduanas que se encontrara vigente al momento de la

©® Sentencia del 8 de febrero de 2007, expediente 15298, CP. Marfa Inés Ortiz Barbosa.
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importacién, toda vez que traténdose de la Importacién de bienes, es el
Arancel de Aduanas el que define las posiciones arancelarias y los textos
legales que a ellos corresponda, la norma tributaria simplemente remite al
Arancel para fijar el IVA correspondiente a la respectiva importacién”
(Subrayado y negrilla fuera del texto original) |

De manera que, las resoluciones previamente identificadas estan falsamente motivadas y
con violacién de norma superior, pues al momento de ser proferidas no se tuvieron en
cuenta las normas vigentes para el mes de abril del afio 2018, especificamente el Arancel
de Aduanas contenido en el Decreto 4927 de 2011 que no incluia la subpartida
2106.90.90.00.

b. Desconocimiento del precedente judicial respec'to de la clasificacién arancelaria

- de los productos importados, dado que en varios pronunciamientos de/ Consejo

de Estado se determiné que los productos importados corresponden a una
categoria de medicamentos.

La DIAN, al momento de proferir la Resolucién de Liquidacién No. 002690 del 30 de mayo
de 2019 y la Resolucién No. 007861 del 08 de octubre de 2019 desconocié el precedente
judicial del Consejo de Estado, el cual ha hecho multiples pronunciamientos sobre la
clasificacion arancelaria de los productos importados por la Compafiia “ABBOTT”. Algunos
de estos pronunciamientos de relacionan a continuacion:

(N Expediente No. 1100103270002002005501 (8602) /2004:

En esta providencia se anula la Resolucién de clasificacion arancelaria No. 0652-
29/01/02 y se sefala lo siguiente:

“SEGUNDO- A titulo de restablecimiento del derecho se declara que el Ensure Plus
HN es un medicamento”.

(11 Expediente No. 11001032700020050006600 (15846) /2009: =

En esta providencia se anula la Resolucion de clasificacién arancelaria No. 6764-
03/08/05 y se sefiala lo siguiente:

“2. A titulo de restablecimiento del derecho declarese que el producto “Ensure
Polvo” se encuentra clasificado en la partida arancelaria 30.04".

() Expediente No. 11001032700020030000301:

En esta providencia se anula la Resolucion de clasificacion arancelaria No. 8031-
15/08/02 y se senala lo siguiente:

“2. Como Restablecimiento del derecho se declara que el producto PULMOCARE,
es un medicamento, por los motivos expuestos en esta providencia”.
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(IV)  Expediente No. 11001032700020020005601:

En esta providencia se anula la Resolucion de clasificacion arancelaria No. 2177-
15/03/02 y se sefiala lo siguiente:

“SEGUNDO- A titulo de restablecimiento del derecho, declarese que el producto
‘Ensure Polvo” es un medicamento”.

(V) Expediente No. 11001032700020030000101 (13698) /2004:

En esta providencia se anula Ia Resolucién de clasificacién arancelaria No. 8030-
15/08/02 y se indica lo siguiente:

“2. A titulo de restablecimiento del derecho declérese que el producto “Glucerna”
es un medicamento que se clasifica en la partida arancelaria 30.04”.

(VI)  Expediente No. 11001032700020030000501/2005:

En esta providencia se anula la Resolucién de clasificacion arancelaria No. 7983-
14/08/02 y se sefiala lo siguiente:

“SEGUNDO. A titulo de restablecimiento del derecho se declara que el JEVIT es un
medicamento y deberd clasificarse como tal en la correspondiente partida
arancelaria”.

(VIl)  Expediente No. Expediente No. 11001032700020030004001/2005

En esta providencia se anula la Resolucién de clasifi icacion arancelarla No 11400—
22/11/02 y se indica lo siguiente:

‘SEGUNDO. A titulo de restablecimiento del derecho se declara que el Pramet
Polvo es un medicamento”.

(Vi) - Expediente No. 11001032700020020009001 (13476)/2005:

En esta providencia se anula la Resolucién de clasificacién arancelaria No. 3881-
02/05/02 y se sefiala lo siguiente:

“2. DECLARESE a titulo de restablecimiento del derecho que el Pediasure Liquido
€s un medicamento”.

(IX)  Expediente No. 11001032700020030000401 (13701) /2006:

En esta providencia se anula la Resolucién de clasificacion arancelaria No. 9150-
13/09/02 y se sefala lo siguiente:
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‘2. Declarese a titulo de restablecimiento del derecho que le Perative es un
medicamento”.

(X) Consegjo de Estado, sentencia de diciembre 9 de 2004, Expediente
11001032700020030000101:

En esta providencia, refiriéndose al producto “Glucerna” la corporacion determina:

‘Asi las cosas, habrd de anularse la resolucién impugnada a titulo de

restablecimiento del derecho se declarara que la “Glucerna” es un medicamento
clasificable en la partida arancelaria 30.04” (Subrayado y negrilla fuera del texto
original)

(XI)  Consejo de Estado, sentencia de agosto 26 de 2004, C.P. Olga Inés Navarrete
Barrero.

En esta providencia, refiriéndose al producto “Ensure Plus HN” la corporaciéh
determina:

‘La academia considera gue los productos motivo de su consulta, deben ser
reconocidos como medicamentos de amplio uso terapéutico y profiléctico en la
nutricion clinica especializada”.

De conformidad con el acervo probatorio que obra en el expediente y teniendo en
cuenta la clasificacion arancelaria de los productos contemplada en el Decreto 2800
de 2001, para la Sala es evidente que el producto Ensure Plus HN responde méas
a las caracteristicas de medicamento que de alimento puesto que es un producto
mezclado, con usos terapéuticos y profilacticos” (Subrayado y negrilla fuera del texto
original)

(Xll) Consejo de Estado, Sentencia 10 de febrero de 2005, C.P. Ligia Lépez Diaz

En esta providencia se analiza la naturaleza del producto “OsmoliteHN”, frente al
cual el Consejo de Estado decide:

“En el presente caso, el producto OsmoliteHN Plusno puede considerarse como
un _complemento _alimenticio, sino un medicamento por las razones ya
expuestas. Por lo demés, estd demostrado que tiene indicaciones relativas a la
prevencién o al tratamiento de una enfermedad: la desnutricion” (Subrayado y
negrilla fuera del texto original)

(XIll) Consejo de Estado, Sentencia del 23 de noviembre de 2005

En esta providencia se analiza la naturaleza del producto “Perative”, frente al cual el
Consejo de Estado decide:
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“Siguiendo las Reglas Generales para Interpretacién de la Nomenclatura” v

atendiendo las pruebas que obran en el proceso, el producto “PERATIVE” debe ser
clasificado en la partida 3004, como se explica a continuacién”.

(XIV)  Conssjo de Estado, Sentencia 23 de enero de 2006

En esta providencia se analiza la naturaleza del producto “Perative”, frente al cual el
Consejo de Estado decide: '

"Asi las cosas, la Sala concluye que se impone declarar la nulidad de la Resolucién
acusada y el consecuente restablecimiento del derecho, consistente en declarar al
producto “PERATIVE” como medicamento y asi se dispondra en la parte resolutiva
de esta providencia”.

(XV)  Consejo de Estado, Sentencia del 17 de agosto de 2006, C.P. Ligia Lépez Diaz

En esta providencia se analiza la naturaleza del producto “Ensure Plus HN’, frente
al cual el Consejo de Estado decide:

‘De los anteriores elementos probatorios puede deducirse que el Ensure Plus HN-
listo para colgar es utilizado médicamente en el tratamiento y preservacion frente
a las enfermedades. Adicionalmente requiere que su venta y suministro se realice
bajo férmula médica, porque su administracion es por via enteral, es decir, se
proveen los nutrientes directamente en el tracto gastrointestinal mediante el uso de
sondas” (Subrayado y negrilla fuera del texto original).

(XV1)  Consejo de Estado, sentencia del 30 de agosto de 2007:

En esta providencia se analiza la naturaleza del producto “Pedlasure liquido y
Polmocare”, frente al cual el Consejo de Estado decide:

‘En suma, definida por la jurisdiccién arancelaria de los productos Pediasure
Liquido y Pulmocare, en la partida 30.04, al resolver las acciones de nulidad
instauradas contra los actos de carécter general, esto es, /as resoluciones 3881 de
2 de mayo de 2002 y 8031 de 15 de agosto del mismo afio, través de las sentencias
citadas, procede confirmar la sentencia apelada”.

(XVII) Consejo de Estado, sentencia 9 de Julio de 2009, C.P. William Giraldo Giraldo:

En esta providencia se analiza la naturaleza del produbto “Ensure en polvo”, frente
al cual el Consejo de Estado decide:

‘ENSURE POLVO es un _medicamento que tiene alcances nutricionales y es
Suministrado a pacientes que presentan diversas situaciones clinicas o patologias™
(Subrayado y negrilla fuera del texto original).
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(XVIII) Consegjo de Estado, Sentencia 24 de septiembre de 2009:

En esta providencia se analiza la naturaleza del producto “Ensure”, frente al cual el
Consejo de Estado decide:

"Asi las cosas, dado que la Corporacién expresamente establecis, segtn se
demostro, que estos productos., son medicamentos y estas decisiones
constituyen cosa juzgada, debe entenderse que clasifican arancelariamente en Ia
partida 3004".

La conclusion a la que llegé de manera uniforme y reiterada el Consejo de Estado, respecto
de la cual los productos importados por Abbott corresponden a la categoria de
medicamentos y no de alimentos, se derivé de varios pronunciamientos médicos, que no
solo se restringen al producto “Ensure en polvo”, pues, ademas, hacen referencia a otros
productos como “Pediasure Polvo”, “Ensure Liquido” y demas derivados del producto
“Ensure”. ‘A continuacion, se trascribe el aparte de la sentencia en la cual se cita al doctor
Alvaro Valencia Ceballos, presidente de la Asociacién Colombiana de Nutricién Clinica,
quien afirma que tales productos son medicamentos, tal como se aprecia:

“Desde la perspectiva de la ciencia médica estas férmulas se consideran medicamentos
por las siguientes razones:

Los individuos sanos deben recibir su nutricién a partir de los alimentos,
cuando un_individuo sufre una enfermedad y por razones de Ia
enfermedad o de su tratamiento no puede llevar a cabo esta accion de
alimentarse en forma natural, es necesario que reciba alguna forma de
nutricion artificial, ya sea por via enteral o parenteral.

(...) Cuando una férmula de nutricion enteral tiene una relacién
balanceada de macronutrientes, aporta el requerimiento completo de
micronutrientes, cumple con ciertas caracteristicas de densidad calérica,
osmolaridad y ademas no contenga ingredientes que pongan en riesgo si
tolerancia como la lactosa y el gluten, es considerado un medicamento.

Los productos prequntados Ensure Polvo, Pediasure Polvo, Ensure
Liquido, asi como otras férmulas para nutricién enteral cumplen con
las caracteristicas anotadas en el parrafo anterior y son medicamentos.”
(Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Asi mismo, el Consejo de Estado le otorga pleno valor probatorio a un pronunciamiento de
la. Academia Nacional de Medicina de Colombia, en un documento suscrito por su
presidente Juan Mendoza-Vega, en el que se relacionan productos de iguales
caracteristicas a las del bien objeto de discusion, y se afirma que:
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“Estos productos son de alta utilizacion en la practica clinica por los varios 25

servicios especializados y, por consiguiente, se consideran productos de
caracteristicas terapéuticas. (...) En pacientes seleccionados también se
utilizan en forma profilactica en la preparacion de pacientes desnutridos
que van a ser sometidos a intervenciones quirdrgicas mayores, a
quimioterapia o a otras intervenciones mayores.”

Resulta claro que la DIAN desconocio el precedente judicial, al haber clasificado el producto
como un alimento y no como un medicamento, contraviniendo los reiterados
pronunciamientos que el Consejo de Estado habia proferido en la materia, en los cuales
habia dejado en claro y sin lugar a dudas que los productos objeto de discusién hacen parte
de la clasificacion de medicamentos, no por razones caprichosas, todo lo contrario, con
sustento en conceptos técnicos. Pese a la claridad diametral que existe en la jurisprudencia
sobre la naturaleza de medicamento que tiene los productos importados, la DIAN decidid,
sustentada solo en su albedrio injustificado, desatender el precedente del Consejo de
Estado.

Asi pues, dado que la Corte Constitucional ha establecido que el precedente judicial es
vinculante, la DIAN esta obligada a aplicar la parte resolutoria adoptada en las sentencias
proferidas por el Consejo de Estado, pues la Corte Constitucional ha establecido en
multiples pronunciamientos que el precedente judicial es totalmente vinculante, maxime
cuando en las decisiones de la primera corporacion se ha ordenado la anulacion de actos
administrativos de caracter general, decidiendo que los productos importados se deben
clasificar como medicamentos y no como alimentos.

De esta manera, como la DIAN desconocio el precedente, claramente estamos ante una
violacion de norma superior y falsa motivacion, que indiscutiblemente generan la nulidad de
las resoluciones y, consecuentemente, el restablecimiento del derecho solicitado.

¢. La clasificacion de alimentos realizada por el INVIMA no es determinante de la
clasificacién arancelaria de los productos importados.

La DIAN, en los actos administrativos que se discuten, se apoyo¢ en las Resoluciones de
Registro Sanitario expedidas por el INVIMA para reclasificar las mercancias importadas
como alimentos, sin tener en cuenta que tales resoluciones del INVIMA NO son
determinantes de la clasificacion arancelaria.

Asi lo ha sefalado en Consejo de Estado en providencia de agosto 6 de 2015, C.P. Jorge
Octavio Ramirez Ramirez, al indicar:

“(...) la clasificacion de un producto por parte del Invima no determina su
clasificacién arancelaria, porque el Invima cumple funciones relacfohadas
con la salud pablica, mientras que a la DIAN le compete vigilar, entre
ofras, la administracién de los derechos aduaneros y la gestién aduanera.

De manera textual, la Sala ha dicho lo siguiente:
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[...] el objetivo y el &mbito de actuacion de las dos entidades es diferente.
Mientras el Invima atiende el control sanitario de los productos, sin
clasificarios arancelariamente, a la DIAN en ejercicio de las funciones de
administracién mencionadas le corresponde administrar los procesos
técnicos aduaneros relacionados con |a clasificacién arancelaria, funcién
que se ejerce en el nivel central por la subdireccién de gestion técnica
aduanera (antes subdireccion técnica) y en el nivel local, por las divisiones
de gestién de Ja operacion aduanera. En ejercicio de tales funciones a la
subdireccién le compete expedir clasificaciones arancelarias de oficio 0 a
peticion de parte (D. 4048/2008, art. 28 N° 7).

En consecuencia, la DIAN es competente para definir la clasificacion
arancelaria de un producto, por tener competencia sobre el control
aduanero, y no el Invima” (Se resalta).

Lo anterior ha sido reiterado por las providencias que a continuacién se relacionan:

0] Consejo de Estado, Sentencia del 11 de junio de 2009, radicado No. 15276, C.P.
William Giraldo Giraldo.

“En consecuencia, la DIAN es competente para definir la clasificacion arancelaria de
un producto, por tener competencia sobre el control aduanero, y no el INVIMA, que,
se insiste, tiene funciones relacionadas con la salubridad puablica. Por lo tanto, no
existen competencias comunes entre estas dos entidades.”

(1 Consejo de Estado, Sentencia del 11 de junio de 2009, radicado No. 15558, C.P.
William Giraldo Giraldo.

“En consecuencia, la DIAN es competente para definir la clasificacién arancelaria de
un producto por tener competencia sobre el control aduanero, y no el INVIMA que,
se insiste, tiene funciones relacionadas con la salubridad piblica.”

(ll)  Consejo de Estado, Sentencia del 16 de agosto de 2012, radicado No. 18127, C.P.
Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

“Que de acuerdo con los articulos 475 de la ley 92 de 1979, 4 del Decreto 2092 de
1986 y 4 del Decreto 2092 de 1986, al INVIMA le corresponde evaluar y tramitar los
registros sanitarios, mientras que la Divisién de Arancel de la Subdireccion Técnica
Aduanera de la DIAN, segun el Decreto 1265 de 1999, en concordancia con el
articulo 47 de la Resolucion 5632 de 1999, adicionado mediante la Resolucién 7856
de 2001, es la encargada de conceptuar en materia de clasificacién aduanera.”

(IV)  Consejo de Estado, Sentencia del 29 de noviembre de 2012, radicado No. 18308,
C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

Pagina 50 de 72



[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

"En ese orden de ideas, es irrelevante determinar qué entidad es la competente para L
clasificar arancelariamente los productos, aspecto que, por lo demds, ya fue
dilucidado por esta Seccion, al ratificar que el objeto misional de cada una de las’
entidades es distinto, pues mientras la primera (INVIMA) clasifica el producto con el

fin de expedir el correspondiente registro sanitario, la segunda (DIAN) lo hace con

el fin de determinar la subpartida arancelaria en Ia que esta incluido dicho producto.”

(V) Consejo de Estado, Sentencia del 28 de noviembre de 2013, radicado No. 18071,
C.P Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

“Por lo tanto, la Sala aclaré que “a DIAN es competente para definir la clasificacién
arancelaria de un producto, por tener competencia sobre el control aduanero, no e/
INVIMA que, se insiste, tiene funciones relacionadas con la salubridad publica.”

(VI)  Consejo de Estado, Sentencia del 24 de octubre de 2013, radicado No. 17727, CP.
Carmen Teresa Ortiz

“Del marco normativo expuesto se advierte que de acuerdo con la naturaleza de los
productos, el INVIMA otorga el registro sanitario de bienes sometidos a su control y
vigilancia, que avala un producto alimenticio, farmacéutico, insecticida o plaguicida,
como conveniente para el consumo humano o animal. La Clasificacion que realiza
obedece a criterios estrictamente técnicos de control sanitario, pero no comporta
necesariamente la clasificacion arancelaria.”

(VIl)  Consejo de Estado, Sentencia del 6 de agosto de 2015, radicado 19931, C.P. Jorge
Octavio Ramirez Ramirez.

‘3.2 Entidad competente pata definir la clasificacién arancelaria de un producto.

3.2.1. Esta Corporacién ha sostenido que la clasificacién de un producto por parte
del INVIMA no determina su clasificacién arancelaria, porque el INVIMA cumple
funciones relacionadas con la salud publica, mientras que a la DIAN le compete
vigilar, entre otras, la administracién de los derechos aduaneros y la gestion
aduanera.”

(VIIl) Consejo de Estado, Sentencia del 28 de septiembre de 2016, radicado 19934. C.P.
Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

“3.2.1. Autoridad competente para clasificar arancelariamente mercancias.”

Sobre lo primero, esto es, sobre si es el INVIMA o la DIAN Ja autoridad a la que le
compete clasificar arancelariamente una mercancia, la Sala considera que lo ya
dicho es argumento suficiente para fundamentar la competencia que tiene ja DIAN.”

Lo anterior para sefalar que el Consejo de Estado ha sido muy claro al determinar que el
INVIMA no es la entidad competente para determinar la clasificacién arancelaria. Por lo
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tanto, hay falsa motivacién y violacién de norma superior, en tanto la DIAN se fundamenté
en esos conceptos para expedir las resoluciones que ahora se atacan.

d. Los conceptos técnicos emitidos por la Subdireccién de Gestién Técnica
. Aduanera no son aplicables.

La DIAN, en los actos administrativos que se discuten, se apoyé en conceptos técnicos
emitidos por la Subdireccion de Gestién Técnica Aduanera que, a su vez, tuvieron apoyo
en normas que no estaban vigentes para el momento en que se presentaron las
declaraciones de importacién, por lo tanto, NO podian aplicarse como quiera que se trataba
de disposiciones derogadas y porque ademas esta proscrita su aplicacién retroactiva.

Ahora bien, la liquidacion oficial se fundamenté en un concepto que a su vez se afincé en
el Decreto 2153 de 2016, el cual claramente no era aplicable al caso, como quiera que
varios de los conceptos emitidos por la mencionada Subdireccién se fundamentaron en el
Decreto 2153 del 26 de diciembre de 20186, el cual entr6 en vigencia hasta el 01 de enero
de 2017, tal como se puede corroborar en el articulo 7 del citade Decreto, a saber:

Articulo 7°El presente Decreto rige a partir del 1° de enero de 2017, previa
su publicacion, y deroga el Decreto 4927 de 2011 y las demés
disposiciones que le sean contrarias”.

Es decir, para abril de 2016, momento en el que se efectuaron las declaraciones de
importacion, NO estaba vigente tal norma y, por ende, no podian aplicarse los conceptos
técnicos pues estos tenian sustento en dicha norma.

Por lo tanto, al haber fundamentado las resoluciones en estos conceptos, se acredita la
falsa motivacién y la violacibn de norma superior, vicios de los que adolecen las
resoluciones que se reprochan.

e. Los productos importados se clasifican como medicamentos conforme a las
reglas de clasificacién arancelaria.

Las reglas arancelarias se encuentran consagradas en la norma vigente para el momento
en que se presentaron las declaraciones de importacién, es decir, el Decreto 4927 de 2011,
en donde se c'onsagra con claridad que los productos importados por la sociedad afianzada
corresponden a la partida 30.04 de “Medicamentos”.

Esto se soporta en lo dispuesto en la Regla General de Interpretacion de la Nomenclatura
No. 1, segun la cual los productos importados hacen parte de la clasificacién 3004, es decir,
de medicamentos, como quiera que cumplen con los requisitos de la partida, a saber: (I)
Son productos farmacéuticos del Capitulo 30; (Il) Estan constituidos por productos
mezclados; (lll) Tienen usos terapéuticos o profilacticos y (V) Estan acondicionados para
la venta al por menor.
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Ahora bien, debe tenerse en cuenta el texto de la partida 30.04, el cual presenta el siguiente
tenor:
“30.04 M'edfcamentos (excepto los productos de

las partidas 30.02, 30.05 o 36.06)
constituidos por productos mezclados o
sin mezclar preparados para USOS
terapéuticos o profilacticos, dosificados o
acondicionados para la venta al por
menor’.

El citado fragmento presta absoluta claridad sobre la definicion de medicamento para
efectos arancelarios, la cual se acompasa con plenitud con la definicién natural de |la palabra
medicamento, que segln la RAE se define como: “Sustancia que, administrada interior o
exteriormente a un organismo animal, sirve para prevenir, curar o aliviar la enfermedad y
corregir o reparar las secuelas de esta”.

Asi entonces, resulta evidente que los productos importados cumplen a cabalidad con los
cuatro presupuestos mencionados en precedencia, asi como también cumplen con
suficiencia con la definicién, tanto arancelaria como lingtistica, de la palabra med'icament‘o.
Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que el articulo 3 del Decreto 1945 del 28 de octubre
de 1996 sefala: “Los alimentos que posean una accion o se administren con finalidad
terapéutica son medicamentos”.

De esta manera, como la DIAN cometi6 un error en la clasificacion arancelaria,
indiscutiblemente se debe declarar la nulidad de las resoluciones y, consecuentemente, el
restablecimiento del derecho solicitado.

f. Conclusiones.

De todo lo expuesto, se colige que tanto mi representada como su afianzada, fueron objeto
de una medida arbitraria por parte de la DIAN, toda vez que los actos administrativos
impugnados, no encuentran sustento normativo alguno que haga viable su expedicion,
pretendiendo exigir, respecto de las declaraciones de importacién, el cumplimiento de
normas que se expidieron con posterioridad a su presentacién y que por ende no eran
aplicables, y desconociendo la clasificacion arancelaria contenida en diferentes
pronunciamientos del Consejo de Estado, asi mismo, fueron expedidos desconociendo que
la clasificacion de alimentos realizada por el INVIMA no es determinante de la clasificacion
arancelaria de los productos importados, tampoco se tuvo en cuenta que los conceptos
técnicos emitidos por la Subdireccién de Gestion Técnica Aduanera no son aplicables,
como quiera que se apoyaron en normas que no estaban vigentes al momento de las
declaraciones de importacion.

En el mismo sentido se insiste en la arbitrariedad de la expedicién de los actos
administrativos que ahora se demandan, toda vez que los productos importados se
clasifican como medicamentos conforme a las reglas de clasificacion arancelaria, sin
embargo, la DIAN los clasificé como alimentos, de manera injustificada,
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De modo que, la situacion descrita no nos deja otro camino que concluir la falsa motivacion

y violacién a norma superior que revisten los actos atacados, para nacer a la vida juridica y
producir los efectos esperados.

Asi entonces, las resoluciones No. 002690 del 30 de mayo de 2019 y No. 007861 del 8 de
octubre de 2019 proferidas dentro del expediente RV-2016-2019-877, adolecen de nulidad
por falsa motivacion y por violacién de noerma superior.

54. ACTOS ADMINISTRATIVOS EXPEDIDOS EN VIOLACION NORMA SUPERIOR Y
FALSA MOTIVACION HABIDA CUENTA QUE SE VULNERO EL ARTICULO 424
DEL ESTATUTO TRIBUTARIO.

La DIAN viol6 totalmente el articulo 424 del Estatuto Tributario, como quiera que aplicé el
impuesto sobre las ventas - IVA a los productos importados por Abbott. desconociendo que
estos se encontraban excluidos de forma expresa por encontrarse ‘dentro de la categoria
de medicamentos, como a continuacién se puede observar:

El articulo 424 del Estatuto Tributario sefiala lo siguiente:

ARTICULO 424. BIENES QUE NO CAUSAN EL IMPUESTO. Los siguientes bienes se
hallan excluidos del impuesto y por consiguiente su venta o importacién no causa el
impuesto sobre las ventas. Para tal efecto se utiliza la nomenclatura arancelaria Andina
vigente:

(--)

30.04 Medicamentos (excepto los productos de las partidas 30.02, 30.05 o
30.06) constituidos por productos mezclados o sin mezclar preparados
para usos terapéuticos o profilacticos, dosificados o acondicionados para
la venta al por menor.

Asi entonces, los actos administrativos impugnados al sefialar, sin fundamento alguno, que
los productos importados debian clasificarse por la partida 21.06 y no por la 30.04,
infringieron el Estatuto Tributario, como quiera que al efectuar dicha reclasificacién se gravé
con el IVA a una serie de productos que por disposicion legal se encuentran exentos de
dicho gravamen.

Por lo tanto, queda claro que las resoluciones No. 002690 del 30 de mayo de 2019 y 007861
del 08 de octubre de 2019 por la cual se resuelven cuatro (4) recursos de reconsideracion,
proferidas dentro del expediente RV-2016-2019-0877, adolecen de nulidad por falsa
motivacion y bor violacion de norma superior al haber transgredido flagrantemente esta
norma imperativa de orden publico.
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5.5. ACTOS ADMINISTRATIVOS EXPEDIDOS EN VIOLACION DE NORMA 29
SUPERIOR Y FALSA MOTIVACION AL HABER VULNERADO EL PRINCIPIO DE
LA BUENA FE. '

El presente concepto de violacién se fundamenta en que el articulo 83 de la Constitucién
Politica y el articulo 3 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo — CPACA, consagran el principio de buena fe, sobre cual debe regirse toda
actuacion administrativa. ' '

En consideracion a todo lo que se ha expuesto en el presente escrito, es claro que la DIAN
viol6 de forma flagrante las citadas disposiciones, al apartarse por completo de la buena fe,
como quiera que desconocio el precedente judicial del Consejo de Estado, el cual ya era
ampliamente conocido por esta entidad y lo desconocié sin razén alguna, toda vez que NO
hubo cambio en ninguna de las circunstancias por las cuales se llegare a justificar haberse
apartado del precedente judicial.

Asi mismo, la DIAN no tuvo en cuenta los fallos del Consejo de Estado en los cuales se
define con claridad que el INVIMA no es la autoridad competente para determinar la
clasificacién arancelaria de productos importados. Por otra parte, la DIAN descuidé que los
conceptos técnicos en los que se apoyd no eran aplicables como quiera que estaban
fundamentados en normas no vigentes para la fecha de la presentacion de las
declaraciones de importacion.

Por lo tanto, las resoluciones No. 002690 del 30 de mayo de 2019 y 007861 del 08 de
octubre de 2019 por la cual se resuelven cuatro (4) recursos de reconsideracion, al haber
violado el principio de buena fe adolecen de nulidad por falsa motivacion y por violacion de
norma superior'y, por lo tanto, debe darse el restablecimiento de los derechos.

5.6. ACTOS ADMINISTRATIVOS EXPEDIDOS EN VIOLACION DE NORMA
SUPERIOR, FALSA MOTIVACION Y EXPEDICION IRREGULAR POR
VULNERAR LA CONFIANZA LEGITIMA DEL ADMINISTRADO Y POR IR EN
CONTRA DE LOS ACTOS PROPIOS DE LA DIAN.

El principio de la confianza legitima se define como aquel limite que tienen las autoridades
frente a sus actuaciones, para no incorporar variaciones injustificadas que lesionen las
expectativas legitimas de los administrados.

Al respecto la Corte Constitucional manifiesta lo siguiente:

“El principio de confianza legitima funciona entonces como un limite
a las actividades de las autoridades, que pretende hacerle frente a
eventuales modificaciones intempestivas en su manera tradicional de
proceder, situacion que ademas puede poner en riesgo el principio de
seguridad juridica. Se trata pues, de un ideal ético que es juridicamente
exigible. Por lo tanto, esa confianza que los ciudadanos tienen frente a la
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estabilidad que se espera de los entes estatales, debe ser respetada y
protegida por el juez constitucional”™ (Se resalta)

Este principio es de raigambre constitucional, como quiera que es expresion del principio
de la buena fe, pues asf lo ha sefialado la jurisprudencia constitucional, en los siguientes
términos:

‘La buena fe incorpora el valor ético de la confianza y significa que el
hombre cree y confia que una declaracién de voluntad surtira, en un caso
concreto, sus efectos usuales, es decir, los mismos que ordinaria y
normalmente ha producido en casos anélogos. De igual manera, la buena
fe orienta el ejercicio de las facultades discrecionales de la administracién
publica y ayuda a colmar las lagunas del sistema juridico™.

Ademas del principio de la confianza legitima, las autoridades, asi como los particulares,
deben respetar el principio general de derecho segun el cual nadie puede contravenir sus
actos propios.

Este principio ha sido desarrollado por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia al
siguiente tenor:

“Con fundamento en el comentado principio, se ha estructurado la ‘doctrina
de los actos propios’ -venire contra factum proprium non valet-, conforme a
la cual, en lineas generales, con fundamento en la buena fe objetiva existe
para las personas el deber de actuar de manera coherente, razén por la cual
ellas no pueden contradecir sin justificacion sus conductas anteriores
relevantes y eficaces, especificamente si con tales comportamientos se
genero una expectativa legitima en los otros sobre el mantenimiento o la
continuidad de la situacién inicial”®.

Asi entonces, la DIAN, a través de |la expedicion de las resoluciones que se demandan violé
el principio de la confianza legitima de la sociedad Abbott y de mi representada, como quiera
que: '

)] La DIAN habia aprobado sin reparo alguno la clasificacion arancelaria de los
productos importados por Abbott bajo la clasificacién arancelaria de medicamentos
y no de alimentos. , pues, ademas, asi lo habia establecido con claridad el Consejo
de Estado.

(1) La composicién quimica de los productos, de los productos no ha variado desde que
el Consejo de Estado profirié los multiples pronunciamientos que ya se han citado.

14 Corte Constitucional, Sentencia T-453 de 2018 del 22 de noviembre de 2018, M.P. Diana

Fajardo Rivera.
15 Corte Constitucional, Sentencia C-131 de 2004 del 19 de febrero de 2004, M.P. Clara Inés

Vargas Hernandez. '
16 Corte Suprema de Justicia, Sentencia 19 de agosto de 2015, M.P. Alvaro Fernando Garcia

Restrepo.
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Por tal razén, no puede la DIAN contravenir sus propios actos cuando ya aceptd y 24
aplicé con anterioridad los pronunciamientos del Consejo de Estado.

(1) La DIAN de forma arbitraria, sin tener en cuenta sus actos propios Y sus conductas
anteriores y reiteradas, también soslayando que las condiciones facticas no
presentaban ninguna variacién, decidio, solicitar una nueva liquidacién cambiando
la clasificacién arancelaria de medicamento a alimentos respecto de los mismos
productos.

Debe tenerse en cuenta que el Estado es una unidad, por lo tanto, debe entenderse que
Abbot present6 las declaraciones de importacién bajo la legitima conviccién de que la DIAN
y el Consejo de Estado ya habian sentado una posicién respecto de la cual los productos
eran medicamentos y en tal virtud no estaban gravados con IVA.,

A pesar de lo anterior, atin cuando habia una posicién definida, la DIAN de manera arbitraria
decidio apartarse de la misma, vulnerando asi la legitima confianza de ABBOTT que se
fundamentaba en que sus productos no estaban gravados con tributos.

Esto es plena muestra de la violacién de las expectativas legitimas, por ende, del principio
de confianza legitima de la sociedad Abbott, quien, actuando conforme a los actos propios
de la DIAN, presento las declaraciones de importacidn, por lo tanto, las resoluciones que
aca se demandan adolecen de violacién de norma superior, falsa motivacion y expedicién
iregular y se debe ordenar el respectivo restablecimiento del derecho. Es decir, se
presentaron las declaraciones de importacion bajo la legitima conviccién de los actos
propios de esa entidad en donde ya habia declarado que los productos de Abbot eran
medicamentos mas no alimentos.

5.7. ACTOS ADMINISTRATIVOS EXPEDIDOS CON VIOLACION DEL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD DE LAS SANCIONES. '

En este punto resulta esencial recordar el alcance del principio de legalidad, a saber:

“El principio de legalidad exige que dentro del procedimiento
administrativo sancionatorio la falta o conducta reprochable se
encuentre tipificada en la norma -lex scripta- con anterioridad a los
hechos materia de la investigacién-lex previa. En materia de derecho
sancionatorio el principio de legalidad comprende una doble garantia,
a saber: material, que se refiere a la predeterminacién normativa de
las conductas infractoras y las sanciones; y, formal, relacionada con
la exigencia de que estas deben estar contenidas en una norma con
rango de ley, la cual podrd hacer remisién a un reglamento, siempre y
cuando en la ley queden determinados los elementos estructurales de a
conducta antijuridica. Esto se desprende del contenido dispositivo del
inciso 2° del artfculo 29 de la Constitucién Politica que establece el
principio de legalidad, al disponer que “nadie podra ser juzgado sino
conforme a las leyes preexistentes al acto que se imputa (...)", es decir,
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que no existe pena o sancién si no hay ley que determine la legalidad de
dicha actuacion, ya sea por accién u omisién™” (Se destaca)

Asi entonces, es claro que la DIAN violé el principio de legalidad al haber impuesto la
sancion prevista en el numeral 2.2. del articulo 482 del Decreto 2685 de 1999, como quiera
que su aplicacion se restringe a los declarantes en el régimen de importacién condicién en
la que no actud la sociedad Abbott en las operaciones de comercio exterior, toda vez que
dicha sociedad actué por agencia de aduanas, frente a lo cual debe tenerse claro que sus
obligaciones se encuentran taxativas y, por lo tanto, esto debié haber sido atendido en
procura del principio de legalidad.

Por lo tanto, se tiene claro que la DIAN viol6 el principio de legalidad. Por lo tanto, las
resoluciones que aca se demandan adolecen de violacion de norma superior, falsa
motivacién y expedicién irregular y se debe ordenar el respectivo restablecimiento del
derecho.

58. ACTOS ADMINISTRATIVOS EXPEDIDOS EN VIOLACION DE NORMA
SUPERIOR Y DERECHO DE DEFENSA Y FALSA MOTIVACION POR CUANTO
NO SE HA REALIZADO EL RIESGO ASEGURADO. -

Sin perjuicio de lo antes mencionado, debe precisarse que los argumentos esgrimidos por
la Entidad administrativa demandada no tienen fundamento juridico ni factico, por cuanto
no existi6 ninguna actuacion del afianzado Abbott Laboratories de Colombia S.A. que
constituya la realizacion del riesgo asegurado en la péliza expedida por mi representada.

Después de efectuar la anterior precision, cabe destacar que como bien se ha indicado
previamente, la hipotética obligacion indemnizatoria de la aseguradora sélo puede nacer a
la vida juridica si efectivamente se ha realizado el riesgo amparado en el contrato de seguro,
es decir gque sélo podria predicarse el nacimiento de la obligacién de indemnizar, si y solo
si, se comprueba que se realiz6 el riesgo asegurado, sujeto por supuesto a las distintas
condiciones de la poliza.

Asi mismo, la obligacién solo podra nacer a la vida juridica, cuando no se configure ninguna
de las causales de exclusion o de inoperancia del contrato de seguro, ya sea de origen
convencional o legal, todo sin perder de vista que la obligacion del asegurador, por ser
condicional, no es exigible mientras no se compruebe la realizacién de la condicién
suspensiva convenida, la cual sera la conformacién de la responsabilidad de la entidad
afianzada por presunto incumplimiento legal que genere perjuicios y sea imputable Gnica y
exclusivamente al citado.

En efecto, el articulo 1072 del Cédigo de Comercio define el siniestro como la realizacion
del riesgo asegurado y, a su vez, el articulo 1054 del mismo estatuto comercial define el
riesgo asegurado en los siguientes términos:

17 Corte Constitucional, Sentencia C-412/15, M.P. Alberto Rojas Rios
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“DEFINICION DE RIESGO. Denominase riesgo el suceso incierto que no 3o
depende excfusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del

beneficiario, y cuya realizacion da origen a la obligacion del asegurador.

Los hechos ciertos, salvo la muerte, y los fisicamente imposibles, no

constituyen riesgos y son, por lo tanto, extrafios al contrato de se'guro.

Tampoco constituye riesgo la incertidumbre subjetiva respecfo de

determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento.”

De esta manera, podemos concluir que la obligacion de mi representada no ha nacido a la
vida juridica, por cuanto no se cumplié la condicién pactada de la que pende su surgimient'o,
es decir, la realizacion del riesgo asegurado que configura el siniestro, maxime si se
considera que en las condiciones generales de la Pdliza de Seguro de Cumplimiento de
Disposiciones Legales No. 70711 el mismo se definié asi:

“1. RIESGOS AMPARADOS

JMALUCELLI TRAVELERS SEGUROS S.A., SOCIEDAD LEGALMENTE
ESTABLECIDA EN COLOMBIA Y DEBIDAMENTE AUTORIZADA POR
LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA PARA OPERAR
EN EL PAIS, LA CUAL EN LO SUCESIVO SE DENOMINARA
JMALUCELLI TRAVELERS SEGUROS S.A., AMPARA A LA ENTIDAD
ASEGURADA POR EL RIESGO DE INCUMPLIMIENTO OCURRIDO
DURANTE LA VIGENCIA DEL SEGURO, DE LAS OBLIGACIONES
EMANADAS DE LAS DISPOSICIONES LEGALES (LEYES,
DECRETOS, REGLAMENTOS, RESOLUCIONES, ETC.) SENALADAS
EN LA CARATULA DE LA PRESENTE POLIZA, IMPUTABLE AL
TOMADOR, COMO LA PERSONA OBLIGADA DE DAR CUMPLIMIENTO
DE LA RESPECTIVA DISPOSICION LEGAL” (Subrayado y negrilla fuera
del texto original)

De conformidad con el anterior, es claro que no se ha realizado el riesgo asegurado por el
contrato de seguro, que permita la configuracion del siniestro y la consecuente afectacion
de la pdliza en cuestion, toda vez que no se ha presentado infraccion aduanera alguna por
parte de Abbott Laboratories de Colombia S.A. pues ella efectud la clasificacidén arancelaria
de los productos importados, de conformidad con las normas vigentes para el momento en
que se presentaron las respectivas declaraciones de importacion.

Por consiguiente, siendo el seguro de cumplimiento de mera indemnizacién, como en efecto
esta contemplado, no es viable hacer efectiva la pdliza por un supuesto incumplimiento que
no se ha configurado, violandose la gradualidad y, especialmente, la proporcionalidad que
deben tener las sanciones en el campo administrativo y, por supuesto, omitiéndose una
evaluacion objetiva del acervo probatorio y de la conducta del afianzado, de la cual se
desprende con evidente claridad que no se generé ningln perjuicio contra la DIAN,
existiendo entonces una falsa motivacion del acto administrativo y violaciéon de norma
superior. '
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Debe mencionarse que hay violacién de norma superior y falsa motivacion, toda vez que se
afectd la pdliza sin que hubiera ningtin incumplimiento por parte del afianzado, en contravia
con las normas del contrato de seguro citadas en precedencia lo cual, ademas, deriva en
que el acto administrativo esté falsamente motivado.

Asi entonces, las resoluciones No. 002690 de 39 de mayo de 2019 y No. 007861 del 08 de
octubre de 2019 por la cual se resuelven cuatro (4) recursos de reconsideracion proferidas
dentro del expediente RV-2016-2019-0877 adolecen de nulidad por falsa motivacién y
violacién de norma superior.

5.9. ACTOS ADMINISTRATIVOS EXPEDIDOS EN VIOLACION DE NORMA
SUPERIOR Y DERECHO DE DEFENSA Y FALSA MOTIVACION POR CUANTO
QUE LOS ANEXOS 0'Y 1 DE LA POLIZA NO. 70711 NO PRESTAN COBERTURA
TEMPORAL.

Se sostiene que la expedicion de la Resolucién de Liquidacién Oficial de Revisién No.
002690 del 30 de mayo de 2019 y de la Resolucién No. 007861 del 08 de octubre de 2019
fue arbitraria y violatoria de los derechos de mi representada, por las razones que a
continuacion se pasan a exponer.

Lo primero que debe tenerse en cuenta es que mediante la Ley 225 de 1938 se establecié
en el ordenamiento juridico el seguro de manejo y cumplimiento, con el fin de respaldar el
cumplimiento de obligaciones que emanen de leyes y/o contratos, asi como el adecuado
manejo de fondos de empleados. Estos seguros estan regulados también por el articulo
203 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.

En virtud del articulo 2 de la Ley 225 de 1938, se establece la posibilidad de asegurar el
riesgo de incumplimiento de obligaciones que emanen de leyes, resoluciones, decretos o
de cualquier disposicién legal.

Asi enton'ces‘ se establece el seguro de Cumplimiento de Disposiciones Legales como
modalidad del seguro de cumplimiento, el cual corresponde a la clasificacién de los de St
Dafios de acuerdo a la distincion de seguros que trae el articulo 1082 del Cédigo de
Comercio, el cual a su vez atafie a este tipo de seguros dentro de los patrimoniales, en la
medida que propende por la proteccion del patrimonio econémico del
asegurado!beheficiario (acreedor), por los perjuicios que le genere el incumplimiento de la
disposicion legal a cargo del tomador del seguro, deudor o garantizado.

Por lo anterior, resulta clarc que, en el remoto evento de llegar a establecerse que Abbott
Laboratories de Colombia S.A. incumplié las disposiciones legales que la DIAN ha
relacionado en las Resoluciones objeto de reproche, debe tenerse en cuenta que dicho
incumplimiento ocurrié fuera de la vigencia de los anexos 0 y 1 de la Pdliza No. 70711 que
comprende desde el 05 de enero de 2019 hasta el 05 de enero de 2021, teniendo en cuenta
que las declaraciones de importacion, momento desde el cual se puede reputar el posible
incumplimiento, tienen fecha de abril de 2018; es decir, aproximadamente tres afios antes
de la entrada en vigencia de la mencionada pdliza.
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Se insiste en que el momento del incumplimiento de las disposiciones legales, es decir, el
momento de ocurrencia del siniestro, no puede ser otro diferente que el mismo de la
presentacion de las declaraciones de importacion. Por lo cual, y al ser este un seguro
contratado bajo la modalidad de ocurrencia, como quiera que ampara el hecho y NO la
reclamacion, como si ocurre en los seguros contratados bajo la modalidad de Claims made,
es evidente que los anexos 0 y 1 de pdliza que se pretende afectar NO prestan cobertura
temporal para los hechos objeto de la controversia.

En la mencionada péliza quedé consignado con diametral claridad la voluntad de las partes
de amparar el riesgo de incumplimiento de las disposiciones legales, es decir, el momento
mismo en que a través de un acto del afianzado se incurra en violacion de alguna
disposicion legal. A continuacién, se transcribe el aparte mencionado:

‘RIESGOS AMPARADOS

(...) Jmalucelli Travelers Seguros S.A., ampara a la entidad asegurada
por el riesgo de incumplimiento ocurrido durante la vigencia del seguro,
de las obligaciones emanadas de las disposiciones legales (leyes,
decretos, reglamentos, resoluciones efc.) sefialadas en la carétula de la
presente poliza, imputable al tomador, como la persona obligada de dar
cumplimiento de la respectiva disposicion legal’”.

Por su parte, el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Cali, en sentencia del
09 de junio de 2017, sefiald con claridad lo siguiente:

‘En razén a lo anterior, para esta instancia judicial es cierto que es
obligatoria la efectividad de la Pdliza, pero esta debe realizarse
precisamente al momento de la ocurrencia del siniestro por la comisién de
Ia infraccién aduanera y no cuando se profiere el Requerimiento Oficial a
la empresa importadora, es decir, posterior al hecho aduanero
investigado, habiendo conocido la Administracién de tal situacién y por
ende, convirtiéndose en un suceso cierto no asegurable, en este sentido
la vigencia de la Péliza de la Previsora S.A. compafiia de seguros, solo
podia ser efectiva en el caso de encontrarse vigente a la comision de la
infraccion endilgada”.

Es decir, la ocurrencia del siniestro supuestamente habria tenido lugar al momento de la
presentacién de las declaraciones de importacion.

Asi mismo, en la jurisprudencia del Consejo de Estado se sefiala:

"En materia aduanera, la Sala ha sefialado que el siniestro o riesgo
asegurado Jo configura el incumplimiento _de la obligaciéon
garantizada, y que esa circunstancia debe ocurrir dentro del término
de vigencia de la péliza, aclarando que el incumplimiento como tal, es
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sustancialmente distinfo _a _su declaratoria mediante acto
administrativo™® (Se resalta).

’(...) la responsabilidad de la aseguradora (...) se concreta a la ocurrencia

del siniestro, que en este caso se configura con el incumplimiento de
la obligacién garantizada.
De manera que no es dable confundir el siniestro que se configura por el
incumplimiento mismo de la obligacion garantizada, con el acto
administrativo ejecutoriado mediante el cual se declara el incumplimiento
Y, en consecuencia, se ordena hacer efectiva la garantia. Lo relevante es
que el Incumplimiento acontezca en la vigencia de Ia péliza, y la
reclamacién se surta dentro del plazo previsto en el articulo 1081 del
C.Co™® (Se resalta)
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En una nueva oportunidad el Consejo de Estado reiteré lo anterior en los siguientes
términos:

‘Resulta entendido que, el acto administrativo demandado fue proferido
luego de haber expirado el término de vigencia del seguro; sin embargo
debe tenerse en cuenta que una cosa es la ocurrencia del siniestro
como tal y otra la declaracién de la entidad de hacer efectiva la péliza
por la ocurrencia de ese siniestro. La Resolucién demandada
simplemente lo que hace es declarar la ocurrencia de un hecho que
acontecio en vigencia del seguro® (Se resalta)

Posteriormente, la citada corporacién, insiste en lo anterior al sefialar:

X(...) la responsabilidad de la aseguradora (...) se concreta a la ocurrencia
del siniestro, que en este caso se configura con el incumplimiento de
Ia obligacién garantizada.

De manera que no es dable confundir el siniestro que se configura por el
incumplimiento mismo de la obligacién garantizada, con el acto
administrativo ejecutoriado mediante el cual se declara el incumplimiento
y, en consecuencia, se ordena hacer efectiva la garantia. Lo relevante es
que el incumplimiento acontezca en la vigencia de la péliza, y la
reclamacion se surta dentro del plazo previsto en el articulo 1081 del
C.Co™'( Se destaca)

'8 Consejo de Estado, Sentencia del 19 de agosto de 2010, M.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
Se reitera en:

Consejo de Estado, Sentencia del 19 de marzo de 2015, M.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.

% CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION CUARTA. Consejero ponente:
Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Bogota, D.C. 10 de julio 2014, Radicacion: 250002327000200601324-01.
Accién de nulidad y restablecimiento del derecho. Demandante; CONDOR S.A. COMPANIA DE SEGUROS
GENERALES. Demandado:  U.A.E. DIAN

% Consejo de Estado, Sentencia 24 de enero de 2013, M.P. Maria Claudia Rojas Lasso.

Asunto;

21 Consejo de Estado, Sentencia 10 de julio 2014, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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Es claro que existe precedente judicial proferido por el Consejo de Estado, el cual establece 73—)'
que el siniestro en una péliza que garantiza el cumplimiento de disposiciones legales ocurre

con su infraccion, no con la declaracién que de ella se haga, por lo que no puede la DIAN
desconocer esa jurisprudencia analdgicamente aplicable.

Es decir, el riesgo amparado, al ser el incumplimiento de la disposicion legal, habria
acaecido en el mismo momento en el que se presentaron las declaraciones de importacion,
como quiera que este, es decir, el presunto incumplimiento, es un hecho que no requiere
ser declarado por acto juridico alguno para que tenga entidad, la autoridad cumple una
funcién meramente declarativa mas no constitutiva del mismo.

Es claro entonces que, al ser el cumplimiento un acto que se perfecciona con su mero
acaecimiento, sin que sea necesario que medie alguna decisién por parte de la autoridad
que lo constituya como tal, el hecho amparado ocurrid en el momento en el que se
presentaron las declaraciones de importacién.

En virtud de lo anterior, debe tenerse en cuenta que el siniestro, en el remoto caso en que
se llegara a considerar que efectivamente hubo un incumplimiento por parte de la afianzada,
ocurrié en el momento en que $e presentaron las declaraciones de importacion, es decir,
en abril de 2016.

Debe tenerse en cuenta que la Péliza No. 70711, se contraté con vigencia del 05 de enero
de 2019 hasta el 05 de enero de 2021, en modalidad de ocurrencia, es decir, que solo
presta cobertura para los hechos ocurridos dentro de la vigencia pactada.

Por lo anterior, y siendo claro que las declaraciones de importacién se presentaron en abril
de 20186, es decir, mas de dos afios antes de que las partes hubieran contratado el aludido
seguro, claramente no existe cobertura temporal del contrato de seguro.

En linea con lo sefialado, es necesario dejar absoluta claridad en que los anexos 0 y 1 del
contrato de seguro identificado con la Péliza No. 70711 NO prestan cobertura temporal,
como quiera que no estaban vigentes para el momento en que acaecid el supuesto
siniestro, pues si llega a sefialarse, en un hipotético escenario, que hubo incumplimiento de
las disposiciones normativas, esto solo pudo tener ocurrencia en abril de 2016, es decir,
previo a la suscripcion del contrato de seguro el riesgo ya habia acaecido, lo que hace
inviable pretender afectar la péliza.

Ahora bien, de forma subsidiaria, en caso de demostrarse que la pdliza No. 70711 NO se
contraté bajo la modalidad de ocurrencia sino de descubrimiento, igualmente es claro que
no hay cobertura temporal de los anexos 0 y 1 de la citada pdliza, pues el descubrimiento
de la presunta infraccion por parte de la sociedad Abbott Laboratories de Colombia SA,
tuvo lugar el 20 de diciembre de 2017, con el oficio No. 1 00211231-4237, emitido por la
Subdireccion de Gestion de Fiscalizacion Aduanera, en el cual se solicita realizar Ia revisién
de las declaraciones de importacion con el fin de efectuar las correcciones
correspondientes, momento para el que tampoco estaba vigente la mencionada péliza.
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Por lo tanto, apartarse de este entendimiento, segun el cual el siniestro ocurre con el
incumplimiento de la norma, es decir, al momento de realizar las declaraciones de
importacién y no cuando se profiere el acto administrativo que lo declare, implica contrariar
lo establecido por el méximo 6rgano de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, la cual
ha sido clara a la par de enfatica al orientar el correcto entendimiento del momento en el
que ocurre el siniestro.

A continuacion, para mayor ilustracion del Despacho, se presentara de forma grafica lalinea
del tiempo en relacién con los hechos y la vigencia prestada por la poliza, a saber:

Abril Ee 2016 05 de enero de 201% — 05 de enero de 2021

[
—p

A

PRESUNTO VIGENCIA DE LA POLIZA NO. 70711
INCUMPLIMIENTO

Presentacidn de las
declaraciones de
importacion

Asi entonces, no hay lugar a dudas que el siniestro ocurrié fuera de la vigencia que prestan
los anexos 0 y 1 de la pdliza que se pretende afectar, por lo tanto, esta no otorga cobertura,
lo cual implica que las resoluciones No. 002690 del 30 de mayo de 2019 y No. 007861 del
08 de octubre de 2019 por la cual se resuelven cuatro (4) recursos de reconsideracién,
prpferidos dentro del expediente RV-2016-2019-0877, adolecen de nulidad por falsa
motivacion y por violacion de norma superior, al haber ordenado la efectividad de un
contrato de seguro pese a que el mismo no gozaba de cobertura temporal para amparar los
presuntos incumplimientos.

5.10. ACTOS ADMINISTRATIVOS EXPEDIDOS EN VIOLACION NORMA SUPERIOR Y
FALSA MOTIVACION COMO QUIERA QUE LOS HECHOS CIERTOS NO SON
ASEGURABLES.

De forma subsidiaria a lo plantado en precedencia, de llegar a considerarse que hubo por e s
parte de la afianzada el supuesto incumplimiento de las disposiciones legales aduaneras,
no puede perderse de vista que se trata de un riesgo inasegurable, como quiera que este
presunto incumplimiento tuvo lugar en abril de 2016, lo cual implica que para el 05 de enero
de 2019, fecha en la que inici6 la vigencia de la Péliza No. 70711, se trata de un hecho
cierto, por lo tanto, inasegurable. Asi lo dispone el Cédigo de Comercio en el articulo 1054,

al consagrar:

“Denominase riesgo el suceso incierto que no depende exclusivamente
de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya
realizacion da origen a la obligacién del asegurador. Los hechos ciertos,
salvo la muerte, y los fisicamente imposibles, no constituyen riesgos y
son, 'por lo tanto, extrafios al contrato de seguro. Tampoco constituye
riesgo la incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho gue
haya tenido o no cumplimiento” (Se resalta).
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Asi entonces, la consideracion que lleva a cabo la DIAN en las resoluciones objeto de LS
reproche, pero en especial en la Resolucién No. 007861 del 08 de octubre de 2019 al indicar

que ‘la fecha de ocurrencia del siniestro es el 12 de abril de 2019, fecha de expedicion del
requerimiento especial aduanero” es una afirmacién que NO tiene ningln soporte juridico,

como quiera que el siniestro que se amparé a través de la mencionada poéliza es el
incumplimiento ocurrido durante la vigencia de la pdliza, el cual tuvo lugar, bajo un escenario
hipotético, en abril de 2016 fecha de presentacién de las declaraciones de importacién, en

las cuales supuestamente no se aplicaron las disposiciones que reprocha la DIAN.

En razon a esto, es indiscutible que la fecha del supuesto siniestro, es decir, del
incumplimiento de las disposiciones legales solo pudo haber tenido lugar en abril de 20186,
tres afios antes de la entrada en vigencia de los anexos 0 y 1 de la pdliza que
arbitrariamente se pretende afectar, de lo cual se deriva que ya se trataba de un hecho
cierto, por ende, inasegurable, para la fecha de vigencia los mencionados anexos de la
Péliza.

El anterior entendimiento esta respaldado en varios fallos del Consejo de Estado, en los
cuales se sostiene lo siguiente:

"En materia aduanera, la Sala ha sefialado que el siniestro o riesgo
asegurado lo configura el incumplimiento de Ia_obligacién
garantizada, y que esa circunstancia debe ocurrir dentro del término
de vigencia de la pdliza, aclarando que el incumplimiento como tal, es
sustancialmente distinfo a su__declaratoria mediante acto
administrativo'®® (Se resalta).

Lo anterior, también lo ha reiterado en el siguiente pronunciamiento:

%(...) la responsabilidad de la aseguradora (...) se concreta a la ocurrencia
del siniestro, que en este caso se configura con el incumplimiento de
la obligacion garantizada.

De manera que no es dable confundir el siniestro que se configura por el
Iincumplimiento mismo de la obligacion garantizada, con el acto
administrativo ejecutoriado mediante el cual se declara el incumplimiento
¥, en consecuencia, se ordena hacer efectiva la garantia. Lo relevante es
que el incumplimiento acontezca en la vigencia de la pdliza, y la
reclamacion se surta dentro del plazo previsto en el articulo 1081 del
C.Co™2 (Negrilla fuera de texto)

2 Consejo de Estado, Sentencia del 19 de agosto de 2010, M.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
Se reitera en:

Consejo de Estado, Sentencia del 19 de marzo de 2015, M.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.

* CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION CUARTA.
Consejero ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Bogota, D.C. 10 de julio 2014. Radicacion:
250002327000200601324-01. Asunto: Accién de nulidad y restablecimiento del derecho. Demandante:
CONDOR S.A. COMPANIA DE SEGUROS GENERALES. Demandado:  U.A.E, DIAN !
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Asi mismo, la Corte Suprema de Justicia en pronunciamientos jurisprudenciales, ha definido
efectivamente el riesgo en materia de seguros, como por ejemplo en la sentencia Corte
Suprema de Justicia, Sentencia SC7814-2016, Radicacién n.° 05001-31-03-010-2007-
00072-01. M.P Luis Armando Tolosa Villabona. 15 de junio de 2016, en la cual indics o
siguiente:

‘El riesgo, elemento esencial del contrato de seguro, justamente es
un acontecimiento futuro e incierto temido por el acreedor, por el
contratante o por el tomador; lidmese terremoto, incendio, inundacion,
enfermedad, inclusive la propia muerte (articulos 1054 y 1137 del Cédigo
de Comercio), efc.; esta ltima, entendida como “(...) la_incertidumbre
del acontecimiento de una contingencia desfavorable”. Todos esos
fenémenos se aseguran, no para suprimir el hecho condicional, sino con
el proposito de obtener una indemnizacién o compensacién econodmica,
ante Ja ocurrencia de la condiciéon o del evento dafioso o del
acontecimiento temido. Por tanto, el riesqo, en general es un hecho
condicionante, esto es, verdadera circunstancia futura e incierta, por
la posibilidad de su ocurrencia al mediar la incertidumbre de gue
sobrevenga el hecho por obra del azar, del alea, afectando
patrimonialmente a un sujeto de derecho, en forma concreta (seguro
de dafios), o en forma abstracta (sequro de personas).”™ (Negrilla y
subrayado fuera del texto original)

La importancia de lo que precede radica en que es de la esencia del contrato de seguro su
caracter aleatorio, el cual, implica que la obligacién que de este se deriva pende de la
realizacion de un hecho futuro e incierto respecto del cual no se tiene certeza sobre su
ocurrencia. Si se pretendiera, como en el caso concreto se pretende, hacer exigible la
obligacién que emana del contrato de seguro por un hecho ya acaecido y por tanto cierto,
ello implicaria eliminar completamente su esencia aleatoria, para transformarlo en un
contrato conmutativo.

Por lo tanto, apartarse de este entendimiento, segtn el cual el siniestro ocurre con el pea
incumplimiento de la norma, es decir, al momento de realizar las declaraciones de
importacién y no cuando se profiere el acto administrativo que lo declare, impliba contrariar

lo establecido por el maximo érgano de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa, la cual

ha sido clara a la par de enfética al orientar el correcto entendimiento del momento en el

gue ocurre el siniestro.

En conclusién, no hay lugar a dudas que el siniestro ocurrié fuera de la vigencia gue prestan
los anexos 0 y 1 de la péliza No. 70711, por lo tanto, para el momento de la entrada en
vigencia se trataba de un hecho cierto y, por lo tanto, inasegurable por mandato legal, en
consecuencia, las resoluciones No. 002690 de 30 de mayo de 2019 y No. 007861 del 08
de octubre de 2019 por la cual se resuelven cuatro (4) recursos de reconsideracion
proferidas dentro del expediente RV-2016-2019-0877, adolecen de nulidad por falsa
motivacién y por violacién de norma superior, al haber ordenado la efectividad de la péliza
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con base en un hecho preteérito y cierto, y no en uno futuro e incierto como imperativamente A
lo exige el articulo 1054 del C.Co..

5.11. ACTOS ADMINISTRATIVOS EXPEDIDOS EN VIOLACION NORMA SUPERIOR'Y
FALSA MOTIVACION POR CUANTO LAS ACCIONES DERIVADAS DEL
CONTRATO DE SEGURO PRESCRIBIERON.

El supuesto incumplimiento por parte de la sociedad afianzada tuvo lugar en abril de 2016
con la presentacion de las declaraciones de importacion.

Teniendo presente lo anterior, debe resaltarse que el Codigo de Comercio consagra un
régimen especial de prescripcion en materia de seguros y en su Articulo 1081 establece
previsiones no sélo en relacion con el tiempo que debe transcurrir para que se produzca el
fenémeno extintivo, sino también respecto del momento en que el periodo debe empezar a
contarse. Dicho precepto establece lo siguiente:

“ARTICULO 1081. PRESCRIPCION DE ACCIONES. La prescripcién de
las acciones que se derivan del contrato de seguro o de las disposiciones
que lo rigen podra ser ordinaria o extraordinaria. La prescripcion ordinaria
sera de dos afios y empezara a correr desde el momento en que el
interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da
base a la accion.

La prescripcion extraordinaria serd de cinco afios, correrd contra toda
clase de personas y empezara a contarse desde el momento en que nace
el respectivo derecho.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes”,

Es evidente que, el término de prescripcion que le aplica al interesado es el de prescripcion
ordinaria y este se cuenta desde el momento en que este haya tenido o debido tener el
conocimiento de los hechos que dan base a la accion, es decir, desde la presentacion de
las declaraciones de importacion en abril de 2016.

Sin perjuicio de que NO hay cobertura temporal de los anexos 0y 1 de la péliza No. 70711,
es claro que las acciones derivadas del contrato de seguro se encuentran prescritas como
quiera que desde los hechos que dan base a la accidn, que datan de abril de 2016, hasta
el momento en que quedd en firme la resolucién por la que se confirmé la liquidacion oficial
han trascurrido mas de tres afios, superando de forma suficiente el término de prescripcién
que sefiala la norma, es decir, dos arios.

Asi entonces, constituye claramente un concepto de violacion de expedicién del acto
administrativo en violacién de norma superior y falsa motivacién al vincular una pdliza de
seguro cuya accién se encuentra prescrita, que se encuentra prescrita, por lo que,
consecuentemente, se deberan anular Ias resoluciones y decretar el restablecimiento del
derecho segtn lo sclicitado en las pretensiones.
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5.12. ACTOS ADMINISTRATIVOS EXPEDIDOS EN VIOLACION NORMA SUPERIOR Y
FALSA MOTIVACION POR CUANTO NO SE TUVIERON EN CUENTA LAS
CONDICIONES DEL CONTRATO DE SEGURO.

Teniendo en cuenta que las compafiias de seguro no estan llamadas a pagar cifra que
exceda el valor asegurado previamente pactado por las partes, es necesario que en caso
concreto y de conformidad con el articulo 1079 del Cédigo de Comercio, debe tenerse en
cuenta la limitacion de responsabilidad hasta la concurrencia de la suma asegurada:

“ARTICULO 1079. RESPONSABILIDAD HASTA LA CONCURRENCIA
DE LA SUMA ASEGURADA. El asegurador no estara obligado a
responder si no hasta concurrencia de la suma asegurada, sin perjuicio
de lo dispuesto en el inciso sequndo del articulo 1074”.

La norma antes expuesta, es completamente clara al explicar que la responsabilidad del
asegurador va hasta la concurrencia de la suma asegurada. De este modo, la Corte
Suprema de Justicia, ha interpretado el precitado articulo en los mismos términos al
explicar:

“Al respecto es necesario destacar que, como lo ha puntualizado esta
Corporacion, el valor de la prestacién a cargo de la asequradora, en lo
que tiene que ver con los seguros contra dafios, se encuentra
delimitado, tanto por el valor asegurado, como por las previsiones
contenidas en el articulo 1089 del Codigo de Comercio, conforme al cué!,
dentro de los limites indicados en el articulo 1079 la indemnizacion no
excedera, en ningin caso, del valor real del interés asegurado en el
momento del siniestro, ni del monto efectivo del perjuicio patrimonial
sufrido por el asegurado o el beneficiario, regla que, ademés de sus
significativas consecuencias juridicas, envuelve un notable principio
moral: evitar que el asegurado tenga interés en la realizacién del siniestro,
derivado del afan de enriquecerse indebidamente, a costa de Ia
aseguradora, por causa de su realizacién™* (Subrayado y negrilla fuera —
de texto original)

Ahora bien, en la péliza No. 70711 se pacté como valor asegurado total la suma de SEIS
MIL SEISCIENTOS TREINTA Y DOS MILLONES CIENTO SETENTA Y CINCO MIL
QUINIENTOS SETENTA Y SIETE PESOS ($6.632.175.577), es decir, este sera el valor
maximo que se le podra imponer a mi representada por la totalidad de los eventos que se
reclamen.

No obstante, la DIAN ha desconocido este pacto y las disposiciones comerciales que lo
amparan al pretender afectar la mencionada péliza por valor superior a los $6.632.175.577,
como quiera que en otros tramites administrativos, diferentes al discutido en este caso, la

24 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001. M.P.
Jorge Antonio Castillo Rugeles. EXP 5952.
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DIAN ordend la efectividad de la pdliza en un valor superior al valor asegurado, tal como a 2, 3
continuacién se detalla;

()] En el expediente No. 2016-2016-30 el valor pretendido asciende a la suma de
$3.464.211.000.

()} En el expediente No. 2016-2019-205 el valor pretendido asciende a la suma de
$1.585.797.498. _

(1 En el expediente No. 2016-2019-975 el valor pretendido asciende a la suma de
$4.578.238.000.

(IV)  En el expediente No. 2016-2019-877 el valor pretendido asciende a la suma de
$971.912.000.

V) En el expediente No. 2016-2019-1128 el valor pretendido asciende a la suma de
$6.048.001.000

(VI)  En el expediente No. RV — 2016-2019-1363 el valor pretendido asciende a la suma
de $4.887.742.000.

En los expedientes detallados la DIAN ordené la efectividad proporcional de la Péliza No.
70711, sin tener en cuenta el [imite del valor asegurado, el cual se refiere a la totalidad de
los eventos por los que se pretenda afectar la péliza.

El limite del valor asegurado de la péliza 70711 fue ampliamente excedido por parte de la
DIAN, como quiera que se pacté como valor asegurado la suma de $6.632.175.577, sin
embargo, se ordené afectar por un monto de $21.535.901.498, que corresponde al
resultado de las sumas relacionadas en el numeral anterior, montos que se pretenden
obtener, indebidamente, afectando la misma pdliza No. 70711 en desconocimiento pleno
del limite asegurado.

Es claro que el limite del valor asegurado de la Péliza No. 70711 fue ampliamente excedido
por parte de la DIAN, por esta razén como se excedio el valor asegurado, estamos ante
una falsa motivacion y violacién de norma superior, por lo que, consecuentemente, se
deben anular las resoluciones No. 002690 del 30 de mayo de 2019 y No. 00861 del 08 de
octubre de 2019.

Vill. JURAMENTO
En representacion de la sociedad JMALUCELLI TRAVELERS SEGUROS S.A,

respetuosamente me permito manifestar bajo la gravedad de juramento que no se ha
presentado demanda o solicitud alguna por los mismos hechos y pretensiones.

IX. COMPETENCIA Y CUANTIA

La competencia para conocer el presente asunto corresponde al Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, teniendo en cuenta que el ente que profirié los actos administrativos que se
pretenden demandar es la Direccion Seccional de Aduanas de Bogota.
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Asi mismo, se confirma que es competente el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
atendiendo a lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 152 de |a Ley 1437 de 2011, toda vez
que, la cuantfa de las pretensiones supera los 300 S.M.L.M.V.

La presente demanda debera tramitarse por el Procedimiento establecido en la PARTE
SEGUNDA “Organizacién de la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y de sus
funciones Jurisdiccionales y Consuitivas” CAPITULO V “Demanda y proceso Contencioso
Administrativo” de la Ley 1437 de 2011.

X. ESTIMACION RAZONADA DE LA CUANTIA

La cuantia del presente tramite se estima en valor de NOVECIENTOS SETENTA Y UN
MILLONES NOVECIENTOS DOCE MIL PESOS M/CTE ($971.912.000), que corresponde
al valor que se determina en el articulo quinto de la Resolucién No. 002690 del 30 de mayo
de 2019, confirmada por la Resolucién No. 007861 del 08 de octubre de 2019.

Xl. RELACION PROBATORIA

DOCUMENTALES:

Presento a usted los siguientes documentos, para que sean tenidos como pruebas dentro
de la diligencia:

Copia del Requerimiento Especial Aduanero No. 01-03-238-419-435-8 del 12 de abril de
2018.

Copia de la respuesta al requerimiento especial aduanero presentado por ABBOTT
LABORATORIES DE COLOMBIA S.A. de fecha del 08 de mayo de 2019.

Copia de la respuesta al requerimiento especial aduanero presentado por JMALUCELLI
TRAVELERS SEGUROS S.A. de fecha del 13 de mayo de 2019. -

Copia de la Resolucion de Liquidacion No. 002620 del 30 de mayo de 2019, proferida por
el Jefe de la Divisién de Gestién de Liquidacion.

Copia de la certificacién de notificacion de la Resolucion No. 002690 del 30 de mayo de
2018.

Copia del recurso de reconsideracion presentado por ABBOTT LABORATORIES DE
COLOMBIA S.A. en contra de la Resolucion de Liquidacion No. 002690, de fecha del 28 de
junio de 2019.

Copia del recurso de reconsideracion presentado por JMALUCELLI TRAVELERS
SEGUROS S.A. en contra de la Resolucién de Liquidacién No. 002690, de fecha del 27 de
junio de 2019.
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Copia de la Resoluciéon No. 007861 del 08 de octubre de 2019 “por la cual se deciden cuatro
(4) recursos de reconsideracion”

Copia de la constancia de notificacion de la Resolucion No. 007861 del 08 de octubre de
2019.

Copia de la Resolucién Liquidacién Oficial de Revision No. 001925 del 24 de abril de 2019,
proferida dentro del expediente RV-2016-2019-30.

Copia de la Resolucion No. 006860 del 11 de septiembre de 2019 por medio de la cual se
resuelven cuatro recursos de reconsideracion, dentro del expediente RV-2016-2019-30.

Copia de la Resolucion No. 001265 del 30 de octubre de 2019 por la cual se corrige una
actuacion administrativa, proferida dentro del expediente RV-2016-2019-30.

Copia de la Resolucién Liquidacion Oficial de Revision No. 002508 del 22 de mayo de 2019,
proferida dentro del expediente RV-2016-2019-205.

Copia de |la Resolucion No. 007810 del 04 de octubre de 2019 por medio de la cual se
resuelven cuatro recursos de reconsideracion, dentro del expediente RV-2016-2019-205.

Copia de la Resolucion Liquidacién Oficial de Revision No. 003342 del 11 de julio de 2019,
proferida dentro del expediente RV-2016-2019-975.

Copia de la Resolucion No. 008801 del 12 de noviembre de 2019 por medio de la cual se
resuelven cuatro recursos de reconsideracion, dentro del expediente RV-2016-2019-975.

Copia de la Resolucion Liquidacién No. 003805 del 01 de agosto de 2019, proferida dentro
del expediente RV-2016-2019-1128.

Copia de la Resolucion No. 009257 del 27 de noviembre de 2019 por medic de la cual se
resuelven cuatro recursos de reconsideracion, dentro del expediente RV-2016-2019-1128.

Copia de la Resolucion Liquidacién No. 004136 del 22 de agosto de 2019, proferida dentro
del expediente RV-2016-2019-1363.

Copia de la Resolucién No. 010203 del 26 de diciembre de 2019 por medio de la cual se
resuelven cuatro recursos de reconsideracion, dentro del expediente RV-2016-2019-1363.

Copia de la solicitud de conciliacién extrajudicial, radicada el dia 05 de febrero de 2020 ante

la ante la Procuraduria Judicial Delegada ante el Tribunal Contencioso Administrativo del
Distrito Judicial de Cundinamarca.
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Xll. ANEXOS

Poder amplio y suficiente conferido al suscrito.

Todos los documentos aﬂucidos como prueba en el acapite anterior.

Certificado de Existencia y Representacién Legal de JMALUCELLI TRAVELERS
SEGUROS S.A,, expedido por la Superintendencia Financiera de Colombia.

Certificado de existencia y representacién de ABBOTT LABORATORIES COLOMBIA S.A.,
expedido por la Camara de Comercio de Bogota.

Decreto 2117 de 1992 por medio del cual se crea la Unidad Administrativa Especial
Direccién de Impuestos y Aduanas.

Copia fisica y en medio magnético para el traslado.

Copia fisica y en medio magnético para el archivo.

Xlll.  NOTIFICACIONES

El suscrito apoderado en la Carrera 11 A No. 94 A -56, Oficina 402 de la ciudad de Bogota.
Para efectos de notificacién electrénica, segtn lo previsto en el art. 162 Nim. 7 del CPACA, e
la direccion electrénica es: gherrera@gha.com.co y notificaciones@aha.com.co

La Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN),
en la Carrera 8 # 6C -38, Edificio San Agustin de la ciudad de Bogota.

A la sociedad Abbott Laboratories de Colombia S.A. en la calle 100 No. 92-45, Piso 14 de
la ciudad de Bogota.

Cordialmente,

c.ol Ive 19,305, 114@ -

T.P.N° 39.116 del C. S.de la J.
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TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUNDINAMARCA
E &8 B |

REF: PODER MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO. #

DEMANDANTE:  JMALUCELLI TRAVELERS SEGUROS S.A.

DEMANDADO: DIRECCION DE ADUANAS E IMPUESTOS NACIONALES -DIAN-.,

o8

g -JOSE MIGUEL OTOYA GRUESO, mayor de edad, vecino de Bogota, identificado con la cédula de
* «<iudadania N° 16.694.882. De Cali, en mi calidad de Representante Legal de JMALUCELLI
' -'TRAVELERS Compafila de Seguros legalmente constituida e identificada con NIT. No.
_essr 900.488.151-3, como consta en el certificado de existencia y representacion legal expedido, por la
Superintendencia Financiera de Colombia, por medio del presente, confiero poder especial 'amplio
y suficiente al abogado GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, mayor de edad, identifi cado con
la cédula de ciudadanfa No. 19.395.114 de Bogota, abogado en ejercicio, portador de la Tar]eta
Profesional No. 39.116 del C.S de la J., para que actuando en nombre y representamor? de la
Compaiiia Aseguradora, tramite y lleve hasta su terminacion el medio de control de NULIDAD Y
o RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO en contra de la DIRECCION DE ADUAN;AS E
IMPUESTOS NACIONALES -DIAN-, en el que se pretende declarar nulos los siguientes actos
administrativos: (i) Resolucion Liquidacién No. 1-03-241-201-640-01002690 del 30 de mayo de
2019 y (ii) Resolucion No. 007861 del 08 de octubre de 2019 -por la cual se resuelven cuatro (4)
recursos de reconsideracion-; proferidos dentro del expediente RV-2016-2019-0877, por el Jefe (A)
de la Divisién de Gestién de Liguidacion de la Direccion Seccional de Aduanas de Bogota y por el
Subdirector de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccién de Gestion Juridica de la precitada
entidad, respectivamente, asi como todos los actos administrativos subsiguientes que se profirieron

en virtud tales providencias por parte del ente de control fiscal. :

El apoderado queda facultado para, sustituir' y reasumir este poder para tachar de falsos los

JOSE MIGUEL OTOYA GRUBSO
C.C. 16694.882
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Tel: (571) 5522350 - Bogota, Colombia
jmtrv.com.co
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