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Honorables Magistrados ‘ .
TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA y
(REPARTO)

E: S D.

Referencin: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del derecho de
CADBURY ADAMS COLOMBIA S.A. contra LA NACION-
Dircecién de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN, Divisidn de
Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de Aduanas de
Cali, y Divisién de Gestion Juridica de ln Direccién Seccional de
Aduanas de Cali por la nulidad de las siguientes resoluciones:
Resoluciéon  No. 1-88-241-06. 40-|0078‘7 del 20 de mayo de 2013
(Liquidacién Oficial de Revisién de Valor proferida por la Divisién .
de Gestion de Liquidacién de la Direccion Seccional de Aduanas de =i
Cali), Resolucion No.01553 de 27 de agosto de 2013 (Division de = g
Gestion Juridica de In Dirveccion icccinnal de Aduanas de Cali) por 7 &
medio de la cual se confirmé la anterior. hi e

Javier Gonzilez Valencia, identificado como upan:J:c al pie de mi firma, en mi calidad ,!t e
de apoderado especial de la sociedad CADBURY ADAMS COLOMBIA S.A., ‘;‘\ B
respetuosamente presento demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra N
LA NACION — Unidad Administrativa Especial, Direccion de Impuestos y Aduanas Lo
Nacionales DIAN, Dircecion Seccional de Aduanas de Cali (Division de Gestion de
Liquidacion y Division de Gestion Juridica)

. PRETENSIONES.

.  Que se declare la nulidad de los siguicrlws actos administrativos expedidos
por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales:

e Resolucion No. 1-88-241- 06.40400787 de 20 de mayo de 2013
(Liguidacion Oficial de Revision de Valor proferida par la Division de
Gestion de Liquidacion - Direccién Seccional de Aduanas de Cali).

¢ Resolucion No. 01553 de 27 d¢ agosto de 2013 (Proferida por la
Division de Gestion Juridica - Direccion de Impuestos y Adunnas
Nacionales) por medio de la cual sle confirmd la anterior.

2. Que en consecuencia se restablezea el derecho de la sociedad, declarando en

firme las declaraciones de importacién que fueron objeto de la revision oficial.

II. PRESUPUESTOS PROCESALES
1. PARTES

I.I Demandante, La compaiiia CADBURY ADAMS COLOMBIA S.A

que & través de su representante legal otorgd poder especial para
instaurar la presente demanda,
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1.2 Demandada. La Nacion — Uniddd Administrativa Especial, Direccion:
de Impuestos ¥ Aduanas Nacionales, representada por su Director o por
¢l funcionario que expidio el acto, segin lo establece el articulo 159 del -
Caodigo de Procedimiento  Administrativo v de lo  Contencioso
Administrativo (Ley 1437 de 2011).

1.3 Ministerio Piiblico. De conformidad con el articulo 303 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el
Ministerio Pablico intervendrd zi'cnmo parte en los procesos que se
adelanten ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, para
delender el orden juridico, el patrimonio piblico, y los derechos y
garantias fundamentales.

1.4  Asegurador: De conformidnd con el articulo 57 del Cddigo de
Procedimiento Civil, solicito que la aseguradora MAPFRE SEGUROS
GENERALES DE COLOMBIA S.A., sea citada como parte en ¢l
proceso, al tener un interés en el resultado del mismo.

DATOS DE LA ASEGURADORA

Razon Social: MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA
S.A.

Nit: 891.700.037-9

Direceidn: Carrera 14 No. 96-34 de Bogota D.C,

Poliza: 1501311001046,

2. COMPETENCIA

El Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca es competente
para conocer de esta demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, en
primera instancia, por cuanto la cuantin es superior a cien (100) salarios
minimos legales mensuales, de conformidad con el numeral cuarto del
articulo 152 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Ademds ¢s el competente territorialménte, de conformidad con el numeral
séptimo del articulo 156 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

3. CADUCIDAD

El término de caducidad para presentar la demanda vence al cabo de los
cuatro meses siguientes al dia de la notificacion del acto administrativo', la
cual ocurrid en la siguiente fecha:

Resolucion No. 01553 de 27 de ngostl de 2013. Se notifico el 30 de agosto
de 2013,

b Articulo 164 numeral 2 literal d) del Cédigo de Procedimiento A'dn-nl‘lni:.trativa y.de lo Contencioso Administrativo,
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4. CUANTIA

La competencia de acuerdo a la cuantia debe determinarse de acuerdo a lo
establecido en el articulo 157 de la Ley 1437 de 2011, el cual consagra:

Ley 1437 de 2011.

Articulo 157. Compelencia por razon de la cuantia. “Para cfectos de
competencia, cuando sea del caso, la cuantia se determinara por el valor de
la multa impuesta o de los perjuitios causados, segin la estimacion
razonada hecha por el actor en la demanda, sin que en ello pueda
considerarse la eslimacion de los perjuicios morales, salvo que estos sean
los Ginicos que se reclamen. En asuntops de cardcter tributario,_la_cuantia se
establecerd por el valor de la suma discutida por concepto de impuestos,
tasas, contribuciones v sanciones.

Para los efectos aqui contemplados, cuando en la demanda se acumulen

varias pretensiones, la cuantia se determinard por el valor de la pretension
mayor. (Subrayas {uera del texto urigi_nal)"

La cuantia es la siguiente:

Resolucion No. 01553 de 27 de agosto de 2013

Arancel $ 591218.000
IVA $ 56! 849.000
Sancion $158°044.000
Total $264'111.000

La cuantia de la presente demanda, asciende a la suma de Doscientos sesenta
y cuatro millones ciento once mil pesos ($264'111.000).

5. AGOTAMIENTO DE LA VIA GUBERNATIVA.
La via gubernativa fue agotada asi:

- Con la expedicion de la Resolucion No. 01553 de 27 de agosto de
2013 (Proferida por Ia Divisiénl.dc Gestion Juridica de ln Direceion
de Impuestos y Aduanas Nacionales) notificada ¢l 30 de agosto de
2013, que confirmo la Liquidacion Oficial de Revision de Valor
Resolucion 1-88-241-06.40-00787 del 20 de mayo de 2013 (proferida
por la Divisién de Gestién de Liquidacion - Direccion Seccional de
Aduanas de Cali).
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6. ARANCEL JUDICIAL

Se allega en documento anexo la consignacidn del depdsito judicial que
acredita el pago del arancel judicial (De conformidad con la Ley 1653 de 15
de julio de 2013 y la Circular DEAJC 13-66 de 29 de julio de 2013, proferida
por la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicinl de In Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura) por valor de TRES
MILLONES NOVECIENTOS SESENTA Y UN MIL SEISCIENTOS
SESENTA Y CINCO PESOS (53'961.665)

1. HECHOS

l.

Durante ¢l afio 2009 CADBURY ADAMS COLOMBIA S.A. hizo compras
internacionales de materias primas para la fabricacion productos de conliteria.
En distintas fechas del afio 2009 la compaiiia presentd las declaraciones de
importacion de materia prima. que posteriormente fueron cuestionadas por la
DIAN.

Para determinar la base de liquidacién de tributos aduaneros el importador
aplicé el método de valor de transaccion, es decir el correspondiente al valor
realmente pagado o por pagar.

En las declaraciones Andinas de Valor se informé sobre la vinculacién
econdmica entre los proveedores y el importador (CADBURY COLOMBIA).
Los contratos sucesivos de compraventa entre estas empresas no constan por
escrito |

El diz 26 de mayo de 2010 ¢l Subdirector de Gestion de Fiscalizacion
Aduanera remitio al Director Seccional de Aduanas de Cali un oficio, en ¢l
cual se relacionan varias empresas, entre ellas CADBURY ADAMS
COLOMBIA S.A., que registraron en su contabilidad operaciones de egreso
(gzastos) por concepto de regalias a sus vinculados en el exterior.

El oficio menciona que “los pagos por vegalias pueden dar lugar a modificar
las bases gravables... en las declaraciones de importacion siempre y cuando
se cumplan los presupuestos establecidos en el articulo 8.1C del Acverdo de
Valor de la OMC'... "

Con base en los oficios citados la Division de Gestion de Fiscalizacion inicia
las indagaciones sobre los pagos de regalias hechos por CADBURY durante
¢l afo 2009,

El dia 17 de noviembre de 2006 se firmé un Acuerdo de Licencia de Marca
entte CADBURY ADAMS USA LLC (licenciante) y CADBURY ADAMS
COLOMBIA S.A. (licenciataria) por ¢l cual esta ltima quedé facultada para
usar las marcas indicadas en ¢l anexo A del referido contrato, en relacion con
la fabricacién, promocion, mercadeo, phiblicidad, venta y distribucion de los
productos asociados a ellas, en ¢l territotio delimitado en el mismo contrato.
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El pago de estas regalias no se establecio como una condicion de venta del
producto adquirido por parie de CADBURY ADAMS COLOMBIA S.A., la
importacion de las materias primas es independiente del contrato de licencia
de marcas. Los supuestos de ejecucion ¢ incumplimiento en cada uno de los
contratos son totalmente auténomos.

En ¢l contrato de licencia de marcas, el pago de las regalias constituye la
obligacién principal a cargo del licengintario, y el permitic el uso de las
marcas en el territorio establecido constituye la obligacion principal a cargo
del licenciante. Mientras que en ¢l conttato de compraventa_intermmacional, al
proveedor le es indiferente la existencia lde un contrato de licencia de marcas
para vender su producto, su obligacion principal es trasferit ln propicdad de
las mercancias a cambio de una contraprestacion que no atiende a los términos
del contrato de licencia. i

En resumen, el incumplimiento de un contrato de compraventa internacional
de materias primas no acarrea el incumplimiento del contrato de licencia de
marcas, ni viceversa,

5. En desarrollo del contrato de licencia CADBURY ADAMS COLOMBIA i
S.A. hizo pagos a CADBURY USA por concepto de regalins. Estos pagos :
estuvieron sometidos a retencion en la fuente a titulo de renta a la tarifa del
33%. Los pagos por regalias igualmente generaron IVA a la tarifa del 16%.
Este IVA fue retenido y consignado por CADBURY COLOMBIA.

6. CADBURY ADAMS COLOMBIA S.A. tuvo que cumplir por el afio gravable !
2009, con las obligaciones previstas en el régimen de precios de transferencia.

El estudio de precios de transferencia de Colombia, permitio sustentar que las
operaciones relacionadas con regalias, realizadas con sus partes vinculadas se
hicieron en condiciones de plena competencin.

Teniendo en cuenta que los contratos de licencia de marcas y de compraventa
internacional de materias primas son independicntes, y que la importacion de
las mercancias se realizd a precios de mercado, se respetd plenamente el
método de valoracion en anduanas del valor de transaceion.

7. CADBURY entregd n la DIAN copia del estudio de Precios de Transferencia
y un documento con la relacién de regalins causadas y giradas en el afio 2009,

8. El dia 22 de febrero de 2013, la Division de Gestion de Fiscalizacion,
profirid Requerimiento Especial Adu llcmz. sobre Ias declaraciones de
importacion de materia prima presentadas en los trimestres adicionales
del afio 2009, proponiendo los siguientes mayores valores de derechos
arancelarios, de IVA y de sancion:

Arancel  $61°677.000
IVA $£59°212.000
Sancidn  S$154°196.000
Total: $275'085.000

? Resolucién N* 1-88-238-419-0435-4-0011 de 22 de febrero de 2013,
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El dia 15 de marzo de 2013, dentro del

respuesta al Requerimiento Especial. En

parcialmente solo en lo que corresponde
los valores propuestos por gastos conex

recibo oficial de pago de tributos aduanergs.

El dia 20 de mayo de 2013, se expidia la

?‘.-'-‘-\‘;ir_m-.-l

{término legal, CADBURY presentd
la respuesta, CADBURY se allana
por el mayor valor del impuesto por
os de transporte y scguro, y adjunta

Liquidacion Oficial de Revision de

Valor®. Esta liquidacién acepta cl allanamiento parcial, y liquida oficialmente
los siguicntes mayores valores de derechos arancelarios, de IVA y de sancion:

$59218.000
$56'849.000
$148°044.000
§264'111.000

Arancel

IVA

Sancion
Total:

El dia
reconsideracion contra la Liquidacion O

12 de junio de 2013, CADBURY

interpuso  Recurso de

ficial.

Finalmente el 27 de agosto de 2013, la Division de Gestion Juridica resolvio

desfavorablemente el recurso de rccnnsidfrﬂcifm. La Resolucion® que agoté Ia
via gubernativa fue notificada ¢l dia 30 d

e agosto de 2013.

En dicha respucsta al Recurso de reconsideracion se cometié un error
aritmético en la parte resolutiva del mismp:

Resolucion que resuelve el recurso de reconsideracion.

“ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus pates la Resolucion
N°. 00787 de 20 de mayo de 2013, hor medio de la cual la Division de
Gestion de Liguidacion de esta seecional, profirio Liquidacion Qficial de
Revision sobre las declaraciones de ipportacion relacionadas (...) en las
cuales funge como importadora la sociedad CADBURY ADAMS
COLOMBIA S.A., NIT. 890.300.686-9, determinando un mayor valor a
pagar q favor de la NACION — UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DIRECCION DE IMPUESTOS ADUANAS  NACIONALES  de:
CINCUENTA ¥ NUEVE MILLONES DOSCIENTOS DIECIOCHO MIL
PESOS M/CTE  ($59.218.009.00)| por conceplo de  ARANCEL,
CINCUENTA Y SEIS MILLONES OCHOCIENTOS CUARENTA Y NUEVE
MIL PESOS M/CTE (856.849.000.00) por concepto de IVA. mas sancién
por la suma de CIENTO CINCUENTA Y OQCHO MILLONES
CUARENTA Y _CUATRO MIL PESOS M/CTE _(158.044.000.00),
correspondiente al (30%) de la diferencia resultante entre el valor
deelarado como base gravable para las mercancias importadas y el valor
en aduana gue corresponde .\'c"(;firr|ln establecido en la propuesta de
Liguidacion Oficial, para wn meyor valor total a pagar de DOSCIENTOS
SESENTA Y CUATRO MILLONES CIENTO ONCE MIL PESOS
M/CTE ($264.111.000.00), a los cuales se le debera agregar por parte de

? Resolucion N*1-88-241-06.40-00787 del 20 de mayo de 2013,

! Resolucion N*01553 de 27 de agosto de 2013,
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la sociedad importadora los correspondientes intereses moratorios. Lo
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anterior de conformidad con los planteamientas arriba seialados. =

Ahora. el error aritmético s¢ evidencia cn el valor de la sancion, la cual tieng
un valor adicional de DIEZ MILLONES DE PESOS ($10.000.000) con
respecto a la Liquidacion Oficial de Reyision, siendo que ¢l total de mayo
valor ¢s el mismo ¢n ambos Actos:

Liquidacion Oficial de Revision de Valor,

“ARTICULO SEGUNDO: ordenar a la  sociedad importadora
CADBURY ADAMS COLOMBIA SiA. NIT. 890.300.686-9 que efectiie el
pago a favor de la NAC YON-UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DIRECCION DE IMPUESTOS Y| ADUANAS NACIONALES de la
diferencia entre loy valores determingdos en esta Liguidacion Qficial y los
valores cancelados por la sociedad investigada, que corresponde a la
suma de CINCUENTA Y NUEVE MILLONES DOSCIENTOS
DIECIOCHO MIL PESOS M/CTE (859.218.000), por conceplo de
ARANCEL; CINCUENTA Y SEIS MILLONES OCHOCIENTOS
CUARENTA Y NUEVE MIL PESOS M/CTE (556.849.000), por
concepto de IVA; CIENTO CUARENTA Y OCHO MILLONES
CUARENT Y CUATRO MIL PESOS M/CTE (5148.044.000) por
conceplo de sancion; para un totgl de DOSCIENTOS SESENTA Y
CUATRO MILLONE.S' CIENTO ONCE MIl. PESOS M/CTE
(5264.111.000)° |

IV. NORMAS VIOLADAS

I. Los articulos 95 y 363 de la Constitucion Politica, que consagran los

principios tributarios de justicia y equida

Violacion de las normas sobre valora

d.

cion_aduanera. Adticulos 1° y 8° del

Acuerdo Relativo a la aplicacion del A

ticulo VII del Acuerdo General sobre

Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 - Acuerdo del GATT (Hoy OMC).
Decisiones 378 y 571 de la Comision del Acuerdo de Cartagena.

3. Violacion del articulo 182 de la Resolucion DIAN 4240 de 2000, sobre
adiciones al precio pagado o por pagar, por aplicacidn indebida.

4. Violacion de los articulos 6 y 230 de Li. Constitucian Politica que consagran
(a) la rcsponsahll:dnd de los parllculnn.s por infringir la Constitucion y las
Leyes v (b) la sujecion de los jucces al imperio de la Ley.

Violacion del articulo 22 de la Decisian 571 de la Comunidad Andina sobre
Instrumentos de Aplicacion del Acuerdo de Valor. Violacion del articulo 259
del Estatuto Aduanero (Decreto 2685 de 1999).

wh

6. Violacion del ariculo 83 de la Constitucion Politica. que establece la
presuncion de la buena fe.

* Resolucién N*. 01553 de 27 de agosto de 2013. Pg. 31 |
® Resolucidn Liquidacion Oficial de Revisidn de Valor N*. 00787 de mayo 20 de 2013. Pg. 31.
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7. Violacion del articulo 29 de la Constitucion Politica, que establece el derecho
al debido proceso.

8.  Violacion del articulo 209 de la Constitucién Politica que obliga a la
autoridades a coordinar sus actuaciones.

9. Violacion del articulo 3 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, que establece los principios de la funcidn piblica
y de las actuaciones administrativas.

0. Violacidn del articulo 440 de la Resolucion 4240 de 2000, por medio del cual
se establecen los elementos que debe contener la Liquidacion Oficial de
Revision,

11.  Violacion del Articulo 18 de la Resolucion 846 de 2004, sobre gastos que
deben incluirse en la base de valoracion aduanera.

12.  Violacién de la Circular 175 de 2001, de/la DIAN.

V. CONCEPTO DE LA VIOLACION.

5.1. Violacion de los principios constitucionales de justicia y equidad del sistema
tributario. Violacion de los articulos 95 ¥ 363 de Ia Constitucién Politica.
Violacion a In circular 175 de 2001, las normas deben aplicarse reconociendo su
verdadero sentido, y no inicamente su tenor literal.

A través de los actos demandados la Adminis ‘mciﬁn Aduanera adiciona (al valor de
compra de las mercancias importadas) sumas jpor concepto de regalias pagadas por
CADBURY COLOMBIA a una compafia vinculada. De esta forma la
remuneracion de un intangible (licencia de marea) resulta formando parte de la base
de liquidacion de tributos aduaneros.
|

Los tributos aduancros hacen parte del sistéma tributario y deben ceiiirse a los
principios constitucionales de justicia y| equidad. Los actos acusados son
violatorios de estos principios al pretender establecer una carga tributaria ilegal y
excesiva. La carga tributaria impuesta se darfa como resultado de acumular dentro
de una sola base tanto el valor de las importaciones como ¢l valor de los canones
por licenciamiento de intangibles, a pesar de que éstos (los cinones) ya estuvieron
sujetos a su propio régimen tributario (retenciones por renta ¢ IVA).

|
El hecho generador de los tributos aduaneros es la introduccion de bienes tangibles
al territorio aduanero colombiano. La introduccion y explotacion de bienes
inmateriales es ajena a los tributos aduaneros. La causacion de este tipo de tributos
se hace de acuerdo con la clasificacion adoplada en ¢l Arancel de Aduanas, en ¢l
cual sélo estan comprendidos los bienes tangibles’.

! En la Sentencia No. 9748 del 28 de abril de 2000, (CF Doctor Delio Gomez Leyva) la Seccion Cuarta del Consejo de
Estado declard la nulidad del Oficio DIAN 0013 del 3 de fabrero da 1998, luego de considerar que los comerciales.de
televisién no son mercancias sino blenes intangihles y que en consecuencia no son aplicables las normas sobre
valoracion aduanera.
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La Administracion Tributaria incrementé la base de liquidacion de tributos

aduaneros con ¢l valor (aproximado) de las regalias que se giraron al exterior por
utilizacion de las marcas.

Las norimas aduaneras autorizan tal adicién de la base inicamente en ¢l caso en que
el pago de regalias sca una “condicion de venta”, es decir, solo en ¢l evento en que
la obligacién de girar regalias constituya un |requisito sine qua non para que el
proveedor acepte suministrar las mercancias que serin importadas.

Como se verd mas adelante, la DIAN efectud tal adicion a la base de liquidacion de
los tributos aduaneros sin existic “condicion de venta” v de esta forma pretende
producir como efecto que la remuncracion de un contrato de licencia por
explotacién de un intangible resulte involucrada en la base de liquidacion de
tributos correspondientes a mercancias que traspasaron la frontera aduanera.

El efecto de los actos demandados es pues una liquidacion ilegal
desproporcionada de tributos aduaneros, que desconoce que la explotacién del
intangible dio lugar a sus propias implicaciones impositivas, ya que el giro al
exterior de regalias estuvo sujeto a las retencianes del 33% por impuesto de renta y
1 6% por impuesto sobre el valor agregado (IVA).

Esta carga imposiliva es incluso més onerosp que la que hipotéticamente habria
resultado si el proveedor de los bienes hubies¢ involucrado en ¢l precio de venta el
valor del intangible.

La violacion a los principios de justicia y equidad se genera por el hecho de gravar
dos veces al contribuyente, sin que exista mz{:n alguna para hacerlo, por cuanto ¢l
contexto de la operacion, y el sentido de las normas que la Administracién pretende
aplicar, dan a entender claramente que en este caso la adicién a la base de
tributacion carece de sentido.

El hecho de que la DIAN intente forzar la aplicacion de las normas de adicion de
regalias a la base de tributacion de forma literal, genera la violacion a los principios
de equidad y justicia, ya que un contribuyente termina siendo gravado doblemente,
con base en normas que no son aplicables para el caso en estudio bajo una
interpretacion logica y razonable.

Consideracion especial respecto del VA en la importacién.

La violacion de los principios de justicia y equidad es manificsta en lo que tiene que
ver con ¢l mayor IVA liquidado. Tratindose de bicnes que son vendidos por
CADBURY COLOMBIA, es evidente que los IVAs causados en la importacion en
la materia prima con base en la cual se producen los mismos, son descontables de
los impuestos generados en las ventas de los bienes. De manera que el pago del IVA
en la importacion es simplemente un anticipo del impuesto sobre cl valor agregado
total que debe recibir el Estado.

En el caso que se plantea en lo presente demanda, se acepta que las regalias si pueden llegar a ser parte del valor en
aduanas, pore tnicamente si fueron acordadas como una condicion de venta por el preveedor de las mercancias. Lo
cual debe verse como una situacion especial y excepcional.
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El caso que aqui se debate entrafia una gran injusticia para la entidad responsable
(del IVA) en cuanto ¢l Estado ya recibio de aquélla el impuesto a las ventas sobre el
valor agregado total de los bienes vendidos y sin embargo, posteriormente, s¢
liquida un mayor valor de impuesto a las ventas en la importacion, que ya no puede
ser tratado como descontable, En Gltimas, el Estado estaria recibiendo recursos por
concepto del impuesto a las ventas que superan la aplicacion de la tarifa del
impuesto sobre el valor agregado total de los bicnes, determinado por los valores de
venta a consumidores finales. I

En otras palabras, el Estado estaria forzando al responsable del IVA a pagarle un
impuesto que normalmente habria tenido un efecto econdmico neutro (pues podria
haber sido descontado): los valores de IVA que “sumarian” en la declaracion de
importacién se  habrian registrado como  valores “negativos™  (impuestos
descontables) en las declaraciones bimestrales de [VA. Sin embargo, la autoridad
aduanera liquida y exige el impuesto a las ventas en un momento en que ya no ¢s
posible usar ¢l derecho al descuento. De esta forma se cometeria una gran injusticia
con la sociedad importadora y se desconoceria la esencia del impuesto a las ventas
como impuesto sobre ¢l valor agregado.

La Administracion dentro de los actos administrativos demandados, aduce que no
existen normas que digan que las declaraciones no pueden ser modificadas por el
hecho de que en las mismas deban hacerse ajustes por regalias, o que ¢l hecho de
haber liquidado el VA en la nacionalizacién no implica la imposibilidad de exigir
mayores valores de IVA’s, si se dan las circungtancias pertinentes,

Lo que hemos querido mencionar dentro de este punto, no es que la Administracién
tenga las manos atadas para la modificacion de las declaraciones, pero si se debe
entender que ¢l hecho de hacer una liquidacion por mayores valores de IVA en este
momento, implica llegar a un verdadero mayor valor del que tendria que pagar el
contribuyente, por conceplo de este impuesto.|La mecdnica del VA, implica que ¢l
Misme s¢ paga apenas como un anticipo, que serd descontable posteriormente de los
IVA’s recaudados en la reventa de los productos.

Es decir, por medio de la posicion formalista de la Administracion, la cual no toma
en cuenta fa mecdnica de este tributo, se estd :desconocicndu la justicia tributaria, y
realmente se le estd exigiendo al contribuyente mas de aquello con que las normas
han querido que contribuya a las cargas piblicas.

Es claro que la Administracion debe aplicar las normas tributarias, sin embargo lo
mismo debe hacerse tomando en cuenta el cantexto dentro del cual se aplican y cl
sentido de las mismas. En este punto vale 1a pena recordar lo mencionado por la
Circular 175 de 2001 de la DIAN, que constituye una norma de obligatorio
cumplimiento para los funcionarios de la Administracion:

Circular 175 de 2001:

“En conclusién, es necesario que en los procesos y actuaciones adelantados por
los funcionarios de la DIAN, se dé prevalencia a lo sustancial o de fondo sobre lo
formal o de simple tramite, teniendo siempre como principio que los derechos de
los contribuyenles o usuarios no se pueden desconocer so prelexio de la
aplicacion de disposiciones de cardcter puramente formal que ademds desvian
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o quitan mérito a la intencidn del particular frente al estado, pero igualmente sin
desatender el procedimiento reglado, que c:omu lo sosticne la jurisprudencia, en
muchos casos es el que da forma al derecho sustancial.” (Subrayas y negrillas
fuera del texto original)

Es claro que el procedimiento debe seguirse sicmprc y cuando ayude a dar forma a
los derechos sustanciales del contribuyente, sin ¢mbargo en este caso, la aplicacion
literal de las normas lleva a una dcsﬁgumciér} de la logica bajo la cual funciona ¢l
IVA, el cual pasaria a convertirse en un verdadero mayor valor del impuesto para
CADBURY, y nio cn un anticipo como debe ser. Es decir, sc le estaria imponiendo a
la empresa un mayor valor que constituye una sancion que en ninglin momento las
normas tributarias han tenido la intencidn de regular.

Debemos recordar ademds que una de las manifestaciones del principio de equidad,
lo constituye justamente la capacidad econdmica del contribuyente. En este sentido
se dice dentro de la sentencia C-748 de 2009:

Sentencia C-748 de 2009:

“Dicho principio. adicionalmente. sirve de guia para ponderar la distribucion de
las cargas y de los beneficios, entre los|contribuyentes, para lo cual resulta
relevante la valoracion de su capacidad econdmica v de la naturaleza vy fines del
impuesto pertinente, para evitar que se/impongan gravamenes excesivos o
beneficios exagerados™. (Subrayas y negrillas fuera del texto original)

Es claro entonces. que al exigirle al contribuyente el pago de IVA’s que no tendria
posibilidad de llevar como descontables, se genera una mayor carga para este que
no mide su capacidad econémica dentro del contexto del impuesto.

Resulta definitivamente contrario a la ley y o la Constitucidn que las autoridades
produzean los efectos mencionados sobre la base de inferir que los pagos de
regalias constituyen una condicion para que sea posible la venta desde el exterior de
las mercancias importadas. |

5.3. Violacién de las normas sobre valoracién aduanera. Articulos 1° y 8° del
Acuerdo Relativo a la aplicacian del Articulo VII del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 - Acuerdo del GATT (Hoy OMC).
Decisiones 378 y 571 de la Comision del Acuerdo de Cartagena.

Los actos demandados son violatorios de las normas sobre valoracion aduanera
establecidas en el Acuerdo relativo a la aplicacion del articulo VI del Acuerdo
General sobre Aranceles Adweneros y Comercio de 1994 - Acuerdo del GATT (Hoy
OMC) aplicables por virtud de la Ley 170 de 1994% y de las Decisiones 378 y 571
de la Comision del Acuerdo de Cartagena.

Dispone el Acuerdo relative a la aplicacion del articulo VII del Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Contercio de 1994 en su articulo 1%

£ por medio de la cual se aprueba el Acuerdo por el que <e establece la "Organizacion Mundial de Comercia (OMC)",
suscrito en Marrakech (Marruecos) el 15 de abril de 1954, sus acuerdos multilaterales anexos y el Acuerdo Plurilataral
anexa sabre 12 Carne de Bovino.
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Articulo 1.

L. El valor en aduuana de las mercancias importadas serd el valor de
transaccion, es decir, el precio realnjente pagado o por pagar por las
mercancias cuando €stas se venden para su exportacion al pals de importacion,
ajustado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 8, siempre que
concurran las siguientes circunstancias:

(-

d) Que no exista una vinculacion entre el comprador y ¢l vendedor o que, en
caso de existir, el valor de transaccion sea aceptable a efeclos aduaneros en
virtud de lo dispuesto cn el parrafo 2.

Articulo 8
1. Para determinar el valor en aduana de conformidad con lo dispuesto en ¢l
articulo 1, se afadiran al precio realmente pagado o por pagar por las
mercancias importadas:

a)(...).

¢) los canones y dercchos de licencia rfilﬂcionados con las mercancias objeto
de valoracién que el comprador tenga que pagar directa o indirectamente
como condiciéon de venta de dichas mercancias, en la medida en que los
mencionados cdnones y derechos no estén incluidos en el precio realmente
pagado o por pagar; '

5.3.1. Sentido y propdsito de las normas de ajuste al valor en aduanas.

Antes dec entrar a analizar la regla que habla de ajuste-por regalias que
constituyan condicion de venta (Art. Sc) resulta necesario observar que las
distintas hipétesis de ajuste constituyen medidas para evitar que valores
asumidos por el comprador, que son facturados o asumidos por separado (y
que en todo caso son atribuibles a lod bienes fisicos importados) puedan
quedar por fuera del valor en aduanas.

Dice el articulo 8° del Acuerdo”
Artfcnlo 8

1. Para determinar cl valor len aduana de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 1, s¢ affadirdn al precio realmente pagado
o por pagar por las mercancias importadas:

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

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

? *ACUERDO RELATIVO'A LA APLICACION DEL ARTICULO VIl DEL ACUERDO GENERAL SOBRE ARANCELES
ADUANEROS Y COMERCIO DE 194"
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ii. el costode los envases p embalajes que, a efectos aduaneros,=.
se consideren como formando un todo con las mercancias
de que se trate; i
iii. los gastos de embalaje, tanto por coneepto de mano de obra
como de materiales;

AT

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

i. los materiales, piczas y elementos. partes y articulos
andlogos incorporados a las mercancias importadas;
ii.  las herramientas, matrices, moldes y clementos andlogos
utilizados para la produccién de las mercancias importadas;
ili. los materiales consumidos en la produccion de las
mercancias importadas;
iv.  ingenieria, creacion y perfeccionamiento, trabajos artisticos.
disefies, y planos y croquis realizados fuera del pais de

importacién y necesarios para la produccién de las
. . |
mercancias importadas;

—

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

pagar,

d) el valor de cualquier parte del producto de la reventa, cesion o
utilizacién posterior de las mercancias importadas gue revierta

directa o indirectamente al vendedor

—

(Subrayados son nuestros).

Nétese que los conceplos mencionados en el literal a) del articulo
corresponden claramente a erogaciones que deben formar parte del costo de
adquisicion de las mercancias importadas: “comisiones y gastos de corretuje,
envases o embalajes y gastos de embalaje”,

Por su parte los conceptos contemplados en el literal b) corresponden a bienes
o servicios que el comprador suministra gratuitamente o a precios reducidos y
que igualmente deben formar parte del costo de produccion de los bienes

importados:  “materiales, piezas.. ,  partes v articnlos  andlogos
incorporades...;  herramientas, matrices, moldes... utilizados para_la

produccion; ingenieria, creacion y perfeccionamiento..., disefios, y planos y
croquis realizados fiera del pais de importacion y necesavios para la
produceion .
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Los literales a) y b) de la regla se rclierr:r{ claramente a componentes de valor
agregado de los bienes fisicos impormjlus. que podrian quedar por fuera del
valor en aduanas si no existiera la regla de ajuste. El sentido y el praposito del
articulo 8 es precisamente prever las situaciones en que los importadores
podrian buscar la reduccion del valor en jaduanas mediante la disminucion del
valor facturado por el proveedor.

Ahora bien, los literales ¢) y d) que se refieren respectivamente a derechos de
licencia y a valores que deban revertir al vendedor (proveedor del exterior)
también estan considerando la retribucidn que debe pagarse por la adquisicion
de los bienes fisicos,

Las reglas de estos dos literales contemplan un ajuste al precio de los bienes
materiales en la medida en que ¢l pago de otras prestaciones se incluye como
condicién'” de la venta o suministro. De_esta forma el proveedor de las
mercancias se asepura de que su remuneracion por la venta quede atada a
prestaciones adicionales, que representan una formula de reajuste del precio
(estc ajuste al precio estrictamente deberia constituir un mayor costo de
adquisicion de las mercancias).

Lo que se debe resaltar del articulo 8 es|que contempla reglas para evitar que
la base de liquidacion de (ributos se pucda afectar por las distintas formas de
acuerdos que podrian darse entre proveedor e importador. Pero es muy
importante entender que cn todos los (J':asos (en todos los literales) se cstéd
teniendo en cuenta la forma de establecer la remuneracion adecuada para
compensar los valores agregados acumulados en las mercancias [isicas.

5.3.2. Justificacion de la regla que (?hligu n adicionar el “valor de
transaccion” con los “cinones y derechos de licencia”.

La regla contenida en el articulo B(J} se justifica en la medida en quc cl
pago de cdnones por intangibles vincllados a los bienes importados podria
constituirse en una herramienta de manipulacion de la base de liquidacion
de tributos aduaneros. Suponicndo un tratamiento tributario mas favorable
para pagos al exterior por uso de intangibles se abriria la posibilidad de que
¢l *valor de transaccion™ fuera artificialmente disminuido (disminucion que
estaria compensada por una obligacion paralela de pago por concepto de
intangibles).

En este hipotético escenario, se huhrij: disminuido la base de liquidacion de
tributos aduancros, pero de lodos modos se habria pagado al exterior una
suma adicional, aunque por coneepto|de explotacién de un intangible.

19 ¢ hien el texto contenido en el literal o) del articulo 8 no mencions expresamente la condicidn de venta, la regla es
solo aplicable cuando hay condicidn de venta:

Resolucién 4240 de 2000. ART. 184.—Conceptos no incluidos pn el valor en aduana. El valor en aduana no
comprenderd los sigulentes gastos o costos;
1. Comisionas de compra.

2. Derachos de reproduccion en Colombia de las mercancias importadas.

3, Darechos de distribucidn o reventa de las mercancias importadas; si no constituyen v ndicidn de venta de estas
mercancias para su exportacion a Colombla.
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Por qué Ia “razén reguladora” de
adecuada a Colombia.

La “razon reguladora™ de la norma d
la realidad de Colombia ni, en genera
de la fuente, en la definicién de la

Ia norma de valoracion no resulta

¢ valoracién comentada no se ajusta a
, & la de paises que acogen el eriterio

territorialidad del impuesto sobre la

renta. En efecto, Colombia grava muy fuertemente los pagos al exterior por
concepto de explotacion de intangibles' y es claro ademis que la
liquidacion de ese gravamen sigue el criterio de Ia fuente y no ¢l criterio
del domicilio. Es decir, que las normas colombianas contemplan la
causacion del impuesto incluso si| el beneliciario del pago no tiene
domicilio (o establecimiento permanente) en nuestro lerritorio, ya que el
énfasis de la aplicacion espacial de las normas del impuesto sobre la renta
estd en el criterio de la fuente (el lugar en que se explota el intangible, con
independencia de la presencia doméstica del beneficiario del pago).

La regla del articulo 8(c) tienc plena
tributacion internacional aplican el| eriterio de residencia ya que, de
acuerdo con este criterio las rentas provenientes de la explotacién de un
intangible sélo tributan en el pais sede del beneficiario de los pagos. En

sentido en paises que en materia de

este caso la disminucidn de la base
(compensada por la remuneracion
indebida disminucion de la tributaci

del pais a cuyo territorio se importa

regalins al exterior. Es esta la razd
aduanera.

Debe resaltarse en este punto que la

en el “Acuerdo General sobre Arang

de liquidacién de tributos aduancros
de intangibles) si representaria una
n y si afectaria los intereses fiscales

n los bienes y desde donde se giran
n de ser de la norma de valoracion

concepcion de las normas contenidas
eles Aduaneros y Comercio™ ha sido

marcada por la influencia de los paiges desarrollados con mayor liderazgo

en ¢l seno de la Organizacién Mundi
por regla general, aplican el criterio

impuesto sobre la renta. Una clar
encuentra en el “Modelo de Con
Patrimonio™ acogido por la OECD

muchos acuerdos bilaterales'™), cuyo

Articulo 12
1. Las regalias que se generei
cuyos beneficios econdmicos
Estado contratante, solamente
Estado.”

“ia regla general es la aplicacion de una tarifa del 33% (E.T. art. 408).

¥ sin embargo debe anotarse que los convenios de doble imposicion
estableciendo una distribucidn del ingreso fiscal entre ¢l pais de res
de la fuente si puede gravar las regalias pero con una tarifa mixl
también gravard las repalias, pero reconociendo un descuento tri
fuente.

Y Este texto en espafiol no corresponde a una traduccidn oficial, E1
(1) Roynities arising in o Cantracting State and benefi d b

al del Comercio (OMC). Estos paises.
te la residencia en sus regimenes del
a muestra de lo aqui afirmado se
venio Fiscal sobre la Renta y el
(v efectivamente implementado en
articulo 12 dice:

1 en uno de los Estados contratantes,
pertenezean a un residente del otro
podran ser gravadas por este otro

1 suscritos por Colombia han adecuado esta norma
tentia y el pais de la fuente. La regla es que el pais
ma de retencidn del 10%. ¥ el pais de residencia
hutario por el impuesto pagado en el pais de la

texto original eningles es el siguiente: “Article 12,

ficially
toxable in thot other stote”.

v a resident of the other Controcting State sholl be
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Debe no obstante aceptarse que la; situacion para nuestro pais podria
cambiar gradualmente en el futuro en la medida en que vayan entrando en
vigor Convenios de Doble Imposicidn suscritos por Colombia, que siguen
¢l modelo de la OCDE y que representan un “desplazamiento™ hacia la
aplicacion del criterio de la residencia (renunciando o morigerando la
aplicacion del criterio de la fuente). Debe tenerse en cuenta que los
convenios que Colombia viene firmando se establece un limite del 10% a la J,
retencion sobre regalias (a titulo del impuesto sobre la renta). En estos

casos la “razon reguladora de la norma” quedara mejor adecuada a una
realidad modificada (por lo menos en relacion con los paises con los cuales

rijun los convenios).

De cualquier forma, para el caso aqui discutido la realidad fue que las
regalias estuvieron sujetas a una tributacion del 33%, a titulo del impuesto
sobre la renta.

Valga la pena mencionar que el argumento al que hemos hecho referencia
dentro de este numeral, el cual debe mirarse en contexto con lo dicho en los
numerales 5.3.1 y 5.3.2., ha sido desconocido por la DIAN, entendiéndolo
como una simple apreciacion personal que supuestamente en nada afectaria
lo mencionado en el Acuerdo General de la OMC'*.

La Administracion falla en entender el alcance del argumento; es claro que
las normas tienen un caricter anti-evasivo, es decir, las mismas buscan
evitar que la base de tributacién sea disminuida al excluir elementos que
normalmente harian parte de la base de los tributos aduaneros. lo que
podria ocurrir si se hicieran pagos por concepto de un intangible, que
realmente constituyeran una condicidn de venta de los bienes importados.

Sin embargo, llevar a cabo este tipo de operaciones, solo tendria sentido
cuando la disminucion de la base aduanera. estuviera compensada por un
pago que no estuvicra sometido a impuestos, o lo estuviera a una tarifa
considerablemente inferior, lo que no ocurre, ya que los pagos por regalias
quedaron somelidos a una tarifa muy superior.

No puede la DIAN simplemente obviar el hecho de que no existe
motivacién econdémica, para aplicar una norma que busca evitar la crosion
de la base gravable, cuando la misma no solo no estd siendo crosionada
sino que de hecho esta siendo incren*cnmdu. Es contradictorio por un lado
aducir que se estd privilegiando la sustancia en la aplicacion de las normas,
y a la vez desconocer el hecho del que el caso de CADBURY, no se
cumplen los supuestos que motivan lds reglas de adicion de las regalias a la
base gravable.

Para culminar este punto es pertinente hacer la siguiente cita sobre ¢l tema
de la interpretacién de la norma impositiva:
|

" Resolucion 01553 27 de agosto de 2013. Pag. 25 v Resolucidn Liguldacidn Oficlal de Revisidn de Valor N*. 00787 de
ritayo 20 de 2013. Pg. 22
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*Reconocido como estd el cardcter juridico de la norma tributaria su
concepeion tendria que tomar en consideracion los hechos antecedentes,
la realidad economica, politica y social, para ponerlos en contacto con
los principios y valores de la tributacion. que hemos aceptado como
vilidos en la constitucion dcmacréltica. ¥ que quiero repetir aqui. asi sea
esquemdticamente, por razones de método:

“Interpretar, es una larea exquisitamente racional que permite superar
las imperfecciones de la letra de las textos juridicos. Se trata de explicar
o hacer explicito un contenido que surge logico de la norma juridica
interpretada. No se habla actualmente de interpretacion restrictiva ni
tampoco de interpretacion extensiva para descartar su uso en
determinadas disciplinas juridicas. tales expresiones son incxactas ya
que la interpretacion por definicion es declarativa y por ello el intérprete
en realidad no extiende ni restringe la voluntad del legislador. La
interpretacion verdadera indaga la ratio legis y la aplica™ .

Esta cita resulta de importancia para insistir en que la regla de ajuste del
valor en aduana (por cdnones y derechos de licencia) debe ser
correctamente interpretada teniendo en cuenta su sentido y propésite y al
mismo tiempo el contexto en el cual se aplica.

5.3.4. Anilisis presentado en el estudio de \"fi]or que sostiene la existencia de la
condicion de venta, a partir del contnTo de licencia:

La Administracién analiza los acuerdos de licencia de marea suscritos entre
CADBURY ADAMS USA LLC y CADBURY ADAMS COLOMBIA S A,y
concluye que el texto contenido en éstos, permite inferir una condicion de
venta implicita. |

Para inferir la cxistencia del pago de ¢dnones y derechos de licencia como
“condicion de venta” de las mercancias destinadas a  Colombia, la
Administracion tiene en cuenta: (a) que los intangibles estén relacionados con
los bienes importados y (b) que no obstante siendo distintos el vendedor de las
mercancias y ¢l titular de los intangibles, se trata de compaiiias vinculadas. Y
es aqui donde resulta de la mayor importancia considerar la “razdn
reguladora™ de la norma de valoracion, ya que antes de entrar a presumir la
existencia de la “condicion de venta” era absolutamente necesario observar
que tal condicion (y la presunta “manipulacién”™ del valor de transaccion) no
reportaba ningiin beneficio a las compaiifas involucradas en la operacién.

El Estado colombiane no puede abstencrse de aplicar la regla sobre adicién de
los cénones al valor de transaccion (independientemente de la falla de
adecuacién a las circunstancias locales). Sdlo que Gnicamente debe hacer tal
njustc"cuando sin lugar a dudas determine la existencia de una condicion de
venta .

" Lucy Cruz de Quifionas, Ponencia “Politica Tributaria y Reforma”, XXV Jornadas Colombianas de Derecho Tributario,
Cartagena, febrero de 2001.

*® La condicién de venta es determinante del vinculo entre el precio de venta de las mercancias y fas regalias pagadas,
de manera que éstas también tengan "la funcidn® de remunerar los blenes figicas.
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Lo que no es admisible es que presuma la existencia de la “condicion de
venta” cuando ésta en realidad no e.\'istr y cuando las circunstancias propias
del pais (el régimen del impuesto sobrg la renta y el criterio de la fuente)
dejan claro que no hay razon para suponer que las partes contratantes estaban
interesadas en implantarla.

Los argumentos presentados en el estudio de valoracion, carecen de
fundamento juridico y econdmico (comq explicaremos), y por lo tanto, no es
viable suponer una condicion de venta, que es en realidad, inexistente.

5.3.4.1. El Acuerdo (contrato) de Licencia:

El contrato de licencia se define como ¢l “convenio por virtud del cual una
persona natural o juridica, llamada licenciante, se obliga para con otra,
llamada licenciatario, a cederle o concederle ¢l uso reteniendo la propiedad a
(. cambio del pago de una remuneracion (réigalia) por parte de este tltimo™,
En la licencia, una de las notas caracteristicas es que el titular no se desprende,
como en la cesion, de la exclusividad absoluta del derecho, sino més bien se
limita o sc restringe al licenciatario| a ciertos derechos, ejerciendo el
licenciante ‘el control de la marca|y los dercchos no expresamente
transmitidos’(Bertone y Cabanellas ob. Citada pag. 305)™ .

De acuerdo con el texto anterior, es claro que la existencia de un contrato de
licencia, o de un acuerdo de uso de marcas, implica obligaciones para las
partes. Licenciante y licenciatario adquidren compromisos correlalivos: por un
lado, el licenciante se obliga a cnnccdelir el uso pacifico de las marcas, y a
cambio, adquiere el derecho a recibir |e| pago de regalias. Por su parte, el
licenciatario adicionalmente contrac obligaciones sobre conservacion y
proteccion de la marca, que no son oty cosa que la responsabilidad que se
tiene por la explotacion de €sta en un territorio donde el licenciante ha
convenido no explotarla, y por lo tanto, estas obligaciones no son sino las
mismas que tendria el dueiio de la marea y que se esperan de un buen hombre
de negocios. |

5.3.4.2. Anilisis de las cliusulas contractuales:

Como hemos explicado, la Administragion hace un andlisis de las clausulas
contractuales, de forma que construye una supuesta “condicion de venta™ a
partir de las obligaciones que son comunes en este tipo de contratos,

La Administracion incorrectamente aduce que ¢l hecho de que dentro de la
clausula 9 del contrato de licencia se mencione que si el licenciatario o el
licenciante incumplen en la ejecucion material de alguno de los términos, ¢l
contrato puede darse por terminado, esto supuestamerite da [ugar a inferir que
existe la condicion de venta,

La Administracion no puede conlundir lps dos contratos que existen, ni_entre
qué partes han sido suscritos. En cualquier contrato, el incumplimiento
contractual es causal para la terminacion del acuerdo. Esto no es distinto en un

contrato de licencia. ain mas, cuando el
de las regalias, pues el pago constituy

incumplimiento se deriva del no pago
 la obligacion principal a cargo del
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licenciatario frente al licenciante, quien le ha otorgado la posibilidad de
explotacién de un intangible. Este hecho no puede confundirse con una
condicion de venta, pues para el proveedor, es indiferente la existencia del
contrato. o sus condiciones. pues éste. fabricante, no recibe directa o
indirectamente contraprestacion por la ejecucion del contrato de licencia. sino
unicamente por la venta de producto u.CdDBURY COLOMBIA.

Un hecho relevante es que CADBURY COLOMBIA hace ventas a vinculadas
(por ejemplo a CADBURY ECUADOR) sin que sobre estas se genere el pago
de regalias. Esta ausencia de pago de regalias no impide que la compaiiia
proveedora siga teniendo la disposicion de despachar mercancia hacia
Colombia. Es muy claro cntonces que las regalias no representan una
condicion para las ventas que el proveedor hace con destino a nuestro pais.

E igualmente relevante resulta el hecho de que dentro de las ventas que si
generan regalias estin las de productos elaborados por CADBURY
COLOMBIA. Las regalias tienen su propio fundamento juridico y econdmico
(contratos de licencia de marcas) y no pretenden ser una formula de reajuste
del precio de mercancias despachadas por el proveedor.

Las clausulas que la Administracién lomé como supuestas evidencias de la
condicion de venta, no son otra cosa que un reflejo de lo que normalmente se
acuerda en este tipo de contratos. En caso de incumplimiento del contrato
tle licencia, Cadbury Colombia no estaria autorizada a utilizar las marcas,
con lo cual. es claro que ésta clausula no refleja una condicion de venta
(impuesta por el proveedor), sino una condicidon para usar las marcas
(impuesta por el licenciante).

E igualmente debe mencionarse que una parte de las importaciones es

destinada a la venta a vinculadas sin que se generen regalias. De manera que
la terminacion del contrato de Ticencia de marcas no impediria que
CADBURY COLOMBIA pudiera seguir importando y distribuyendo
producto que resulta ajeno a la liquidacion de regalias.

Un ejemplo de lo errada que es la posicion de la Administracion. se encuentra
en la Liguidacion Oficial demandada, al decir:

Liquidacion Oficial de Revisién de Valor.

“en razon a que el contrato de regalias (...) se pacta el pago de regalias a la
casa matriz se hace por ¢l uso de las marcas registradas, con¢luyendo asi
que el pago del canon y derechos de licencia por los productos importados,
distribuidos y vendides en cl territorio por la empresa CADBURY
ADAMS DE COLOMBIA S.A., es_una condicion de venta de dichos
productos en los términos y para los efectos del articulo 8 del acuerdo de
valoracion y que una causal de la terminacion del Contrato de I{cjgalia ¥ 5u8
respeclos anexos es precisamente ¢llno pago de la rcgnl[a.“' (Subraya
fuera del texto original)

El parrafo anterior, demuestra la confusion en la cual sc encuentra la
Administracion frente a este tema, es errado pensar que el contrato de licencia

+7 Liquidacién Oficial de Revision de Valor No. 00787 de mayo iD de 2013. Pag. 18.
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sGlo existe para garantizar la venta del producto importado; como lo hemos
explicado los pagos también se hacen par la utilizacion de marcas que recaen
sobre productos fabricados en Colombia,) 'Es decir, atn en el caso hipotético de
que toda la produccion se trasladara a (Colombia. con materiales obtenidos
dentro del pais, y no se hiciera un solo pigo por importaciones, el contrato de
licencia no perderfa su validez, por cuanto el objeto del mismo es la
posibilidad de cxplotar las marcas, y no ¢l suministro de bienes desde el
exterior.

Igualmente errado, resulta pensar que la Pbllgacmn de pagar regalias, ocurre a
cambio de Ja adquisicion de mercancias, esta es una inferencia que no se
desprende del contrato en ninguna parte, las regalias surgen por el hecho de
utilizar las marcas, sin importar que estas sean explotadas por bienes
suministrados desde el exterior o producidos nacionalmente.

5.3.4.3. Realidad Comercial y Econémica de los Acuerdos (Contratos) de
Licencia: |

Para la Administracidn, la condicion de venta se infiere del andlisis de las
clausulas contenidas en el Acuerdo EUSCFIID entre Cadbury Adams USA
LLC y Cadbury Adams Colombia S.A.

Segin la Administracion, éstas implican la condicidn necesaria para que el
valor de las regalias sca adicionado al valor en aduana, y de esta forma se
liquiden mayores tributos aduaneros.

Sin embargo. lo que la Administracion parece desconocer, ¢s que los
términos contractuales previstos en e| Acuerdo analizado, no son distintos
de los que dos compaiias independientes acordarian. como queda
demostrado en el Estudio de Precios [de Transferencia de Cadbury Adams
Colombia S.A. y el cual estd en pndcrldc la Administracion.

5.3.4.4. Vinculacién entre las partes: |

Para la Administracion es determinante la vinculacion entre las tres
compaiiias: importador, proveedor y licenciante. Sin embargo. parcce que
este hecho se obvia para poder hacer coincidir los elementos necesarios
para la aplicacion del “valor de transaccion™ con el ajuste por regalias.

Para ilustrar nuestra afirmacion tenemos lo dispuesto en el Acuerdo
Relativo a la aplicacién del Articulo VII del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 en su articulo 1°:

Articulo 1.

I. El valor en aduana de las mercancias importadas serd el valor de
transaccion, es decir, ¢l precio realmente pagado o por pagar por las
mercancias cuando éstas se venden para su exportacion al pais de
lmporl.acu‘m ajustado de conformidad con lo dispuesto en ¢l articulo 8,
siempre que concurran las siguientes circunstancias:

(-+)
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d) Que no exista una vinculacion entre el comprador y ¢l vendedor o
que, en caso de existir, el valor de transaccion sca aceptable a efectos
aduaneros en virtud de lo dispuestoen el parrafo 2.

2. a) Al determinar si el valor de transaccion es aceptable a los efectos
del parrafo 1° el hecho de que exista una vineulacion entre el
comprador y el vendedor cn ¢l sentido de lo dispuesto en el articulo 15
no constituird en si un motivo suficiente para considerar inaceptable el
valor de la transaccién. En tal easo se examinardn las circunstancias de
la venta y se aceptard ¢l valor de transaccion siempre que la vinculacién
no haya influido en el precio. Si por la informacién obtenida del
importador o de otra fuente, la administracion de aduanas tiene razones
para creer que la vinculacion ha influido en el precio. comunicar estas
razones al importador y le dard opartunidad razonable para contestar. Si
el importador lo pide, las razones s¢ le comunicardn por escrito;

b) (...)."

Teniendo en consideracion las normas transcritas, resulta abiertamente
contradictorio que la autoridad aduanera acepte ¢l métado de “valor de
transaccion” (lo cual presupone que se verificd que la vineulacién no
influyé en el precio) y que al mismo tiempo infiera que existe “condicion
de venta™ La contradiccidn es mds notoria si se tiene en cuenta que para
presumir la existencia de la “condicidn de venla™ se tuvo como elemento
determinante la existencia de la vinculacidn,

La “condicion de venta”™ es un elemento que vincula los contratos de
compravenla y de regalias. de manera que no pueda subsistir uno sin otro.
Al estar atados los contratos surge la presuncion de que ¢l pago de regalias
puede “inflarse™ en detrimento de la remuneracion de las compraventas vy,
consecuencialmente, de la base de tributes aduaneros.

En el presente caso no cxiste condicion de venta pero la DIAN ha inferido
su existencia con lo cual indirectamente estd presumiendo que el valor de
transaccion no es real ya que debe ser adicionado con el valor de regalias
pagadas.

No obstante, las autoridades incurren ¢n una contradiccién pues de acuerdo
con la norma aduanera la aplicacion del método de “valor de transaceion”
entre vinculados sdlo es posible cuando se ha establecido que la
vinculacion no ha influido en el precio. Si ln vinculacion no influyé en el
precio ¥ si los contratos no contemplaron una cldausula de “condicion de
venta” no se entiende como puede surgir ¢l planteamiento oficial de que la
vinculacion permite presumir una condicion de venta.

Las operaciones con el proveedor de los bienes se hicieron por valores
comerciales en los cuales no influyd la vinculacion. Si esto no hubiese sido
asi el método de “valor de transaccion™ no habria podido ser aplicado y
habria sido necesario recurrir a alguno de los métodos contemplados en los
articulos subsiguientes (Arl. 2° wvalor de transaccion de mercancias
idénticas; Art. 3° valor de transaccidn de mercancias similares: Art, 5°
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precio unilario a que se venda la mayor cantidad de mercancias idénticas o
similares; Art. 6° valor reconstruido).

Es importante mencionar en este punto, que la administracion no tiene en
cuenta ¢l cumplimiento de los criterios de precios de transferencia y de
plena competencia, pues de haber tenido en cuenta este estudio hubiera
llegado a la conclusién logica que si la vinculacion no influyé en el precio,
y no hubo condicion de venta, ¢l valor de aduanas se declard
correctamente,

Es decir, por un lado la Administracidn acepta que ¢l valor de la venta es
real, y corresponde a valores de mercado, y sin embargo insiste cn que
dicha situacion da lugar a la adicion de regalias a la base de tributacion
aduancra. En ese sentido se dice en la Resolucion demandada:

Resolucidn que resuelve el recurso de reconsideracion,

“En este sentido la Administracion sefala que este analisis confirma
lo expuesto en los actos administrativos, pues es claro que la
Division de Gestién de Fiscalizacion afirmando que si_se puede
valorar la mercancia por el método del valar de transaccién, porgue
a pesar_de existic vinculacién entre las partes. esta no afecto el

precio”"™ (Subraya fuera del texto original)

En igual sentido se refiere la Liquidacifm Oficial demandada:

Liquidacion Oficial de Revisién de Valor.

“Por lo anterior. este despacho considera que tanto el drea
investigadora, en su andlisis para elaborar la propuesta de
Liquidacion Oficial de Revision de Valor, como el investigado,
coinciden en demostrar que la vinculacion no afecté los precios. lo
que permite que la valoracion de la mercancia objeto de estudio. se
realice en aplicacion del *Método del Valor de Transaccion™,

(s

Considera el despacho que con este andlisis, se confirma lo que la
Division de Gestion de Fiscalizacion y este despacho han venido
sosteniendo, y es que si se puede valorar la mercancia por el méiodo
del valor de transaceion. porgue a pesar que existe una vinculacion
entre las parles. esta no afecto el precio.

(...)

Este despacho concluye teniendo en cuenta los argumentos
expuestos en este acto administrativo y las pruebas que reposan en
el expediente, que si hay una condicion de venta. la cual se
encuentraestipulada _en el contrato suscrito entre CADBURY
ADAMS COLOMBIA y CADBURY ADAMS USA LLC por ¢l
uso de la marca en productos terminados licenciados, sobre los
cuales estd obligado a papar una tasa de repalia a su licenciante,
quien es un vinculado econdmico de sus proveedores. y que de
conformidad con la clausula 9) del Acuerdo de Licencia, cualquier

"™ Resolucian N*. 01553 de agosto 27 de 2013. Pag. 27
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incumplimiento_de alguno _de los términos acordados. da por:
J (Subraya fuera del texto original)
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La Administracion Tributaria insiste en que el precio pagado cs‘: &

independiente de la condicién de venta, posicion que resulta incoherente::
sélo si mediante los precios pagados en las regalias, se estd erosionando la™- |
base de tributacion aduancra, con base una condicién de venta que en

realidad existiera, podria hacerse la méncionada adicién.

Nunca se ha dicho que se debe dcscarhar-el método de valor de transaccion
debido a la vinculacion de las partes, 5616 sc ha afirmado que la adicion de
regalias no se aplica en vista de que no se dan los supuestos de hecho gue
preven las normas que la regulan, ‘

Como se ha explicado en la via guberlnaliva, adicionalmente son aplicables
las reglas contenidas en la Resolucién 846 reglamentaria de la Decision
571 de la Comunidad Andina, citadas por la propia Administracion dentro
del proceso en via gubernativa:

Art. 14, Influencia de la vinculacion.

(...)
Hay tres siluaciones que las Administraciones Aduancras pueden
considerar como una demostracion;

i. El precio se ha ajustado de /manera conforme con las précticas
normales de fijacion de precios en la rama de industria de que se trate; o
ii. El precio se ha ajustado de manera conforme con el modo en que el
vendedor (ija los precios de venta a compradores no vinculados a él: o
ifi. Con el precio se alcanza a recuperar todos los costos y se logra un
beneficio que estd en consonancia con los beneficios globales realizados
por la empresa, en un periodo de tiempo representativo, en las ventas de
mercancfas de la imisma especie o clase.

Se reitera que cl valor pagado al proveedor fue normal y remunerd
adecuadamente los bienes suministrados, sin que la vinculacion hubiese
afectado la transaccién.

E igualmente fue normal la retribucion pagada a la compafiia vinculada que
concedid las licencias de las marcas y a esta retribucion se aplico la
retencion en la fuente a titulo del impuesto sobre la renta, a la tarifa del
33%.

Es importante hacer notar en este punto, que dentro de los actos
demandados, se llega al punto de mencionar que el contribuyente nunca ha
probado que la vinculacion interpartes no tiene incidencia cn los precios
pagados. Es simplemente absurdo mencionar ¢sto, cuando durante todo ¢l
praceso se le ha probado a la Administracion que el Estudio de Precios de
Transferencia, deja claro que los pagos se hicieron a valores de mercado, y
ademads cuando el propio Estudio de Malor tomado como referencia por la

** {iquidacién Oficial de Revisién de Valor No. 00787 de mayo 20 de 2013, Pp. 24 y 25.
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Administracion para expedir los actps demandados tuvo en cuenta
estudio de precios de transferencia como un elemento mds para concluir:
que el valor de las importaciones correfponde a precios de mercado.

La autoridad tributaria y aduanera tiené una obligacion de actuar de manera
arindnica y coordinada, pues de lo conlrario puede llevar al contribuyvente a
una  situacion totalmente injusta dé liquidacion de tributos. Es un
contrasentido aceptar que los precios acordados por Cadbury corresponden
a valores de mercado y al mismo tiecmpo proponer un ajuste basado en la
suposicion de una “condicion de vental,

5.3.5. La cquivocada presuncion de Ia condicién de venta representa una
violacion de las normas sobre valoracion aduanera.

Encontrar (a través de un cuestionable proceso de inferencia) una condicion
de venta en donde realmente no existe da lugar o una ilegal adicion al
“valor de transaccion™ y produce como consecuencia la liquidacion de
tributos por fuera del marco legal y constitucional,
|

Pero adicionalmente a csa abiera | inequidad, resulta claro que las
autoridades cstan violando las normps sobre valoracion aduanera pues
estan efectuando un ajuste a la base de liquidacion cuando en realidad no
existe la “condicion de venta” n:;ut':J es la que sustenta y justifica Ia
adicién. Por esta razdn los actos dcmahdadus deberdn ser anulados,

Hay dos elementos que en el presente caso resultan relevantes para explicar
por qué la condicion de venta no puede inferirse del simple hecho de que
exista vinculacion: ‘

. Las circunstancias especiales de Colombia, conmio arriba se ha
explicado, han significado que }:I Estado ya recaudd impuesto de
renta por un valor equivalente al 33% del valor de los “canones v
dercchos de licencia®, de mancia que resulta totalmente contrario a
los principios constitucionales que la misma entidad encargada de los
dos tipos de tributos (renta y aduanas) ahora pretenda recaudar sumas
adicionales de tributos aduaneros sobre la misma base.

Por otra parte, las regalias pagadas al exterior causaron un IVA del
16% (aunque cste tuvo tratamiento de impuesto descontahle).

2 Las operaciones realizadas por |[CADBURY con sus vinculadas han
sido objeto del anilisis de Precios de Transferencia. Tanto la
operacion de compra de producto importado, como la operacion de
pago de regalias, han sido sometidas al analisis propio de los precios
de transferencia. Y para ninguna de estas operaciones la
Administracion Tributaria planted reparos™”.

* cabe aqui recordar que 13 actuacidn administrativa se inlcid por la Comunicacion enviada par el Subdirector de
Gestidn de Fiscallizacidn Intermacional en la que afirmé: “les pagos pot regalias pueden dor lugor o modificor las boses
gravebles .. en las declaraciones de importacion siempre y cuando sa cumplan ... los presupuestos establecidos en el
articulo 8,1C del Acwerdo de Valor de lo OMC...". Sin embargo no exist|é ningtin cuestionamisnto a las conclusiones del
estudio de precios de transferencia.
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El estudio de precios de trapsferencia permite concluir que las
operaciones se han realizado l:n condiciones similares a las que
habrian sido acordadas entre partes independientes.

De acuerdo con lo expuesto, por una parte el tratamiento desde ¢l punto
de vista del impuesto sobre la renta desvirta que se pudiera tener algiin
interés en utilizar las regalias conjo una forma de “reajuste”™ del precio
de los bienes [isicos importados.| Por otra parte ¢l importador, en su
calidad de contribuyente del impuesto sobre la renta, cumplié con las
obligaciones de precios de transferencia que permiten sustentar que
tanto los valores pagados por los productos importados, como los
pagados por las regalfas, son normales. Los exportadores, también
cumplieron en su pais con las normas de precios de transferencia,

Debe resaltarse que la propia DIAN tuvo en cuenta el estudio de precios
de transferencia de CADBURY | COLOMBIA, como elemento para
validar que la vinculacion no influyd en el precio de las importaciones y
para considerar en consecuencid aceptable el método de valor de
transaccion” .

l.a Administracion Tributaria dio plicacion a la dispuesto en el numeral
2 del articulo 1° del Acuerdo de Valoracion™, que dice:

Normas de Valoracion en Aduana

Articulo 1.
Numeral 2.

a) Al determinar si el vglor de transaccidon cs aceptable a los
electos del parrafo 1, el hecho de que exista una vinculacién entre
el comprador v el vendedal en ¢l sentido de lo dispuesto en el
articulo 15 no constituird_en si un_motivo suficiente para
considerar inaceptable el vilor de transaccion. En tal caso se
examinaran las circunstancins de la venta y se aceptari el valor
de transaccion siempre que la vincnlacion no haya influido en
¢l precio. (subrayados y negrillas son nuestros).

Efectivamente resulta relevante que la Administracion Tributaria haya
considerado y valorado el estudio de precios de transferencia de
CADBURY COLOMBIA.

5.3.6.La realidad y justificacion econémica de los dos tipos de contrato.
CADBURY COLOMBIA celebré contratos con compaiias vinculadas, por

una parte, para la compra e importag¢ion de los bienes y, por otra, para
obtener los derechos de licencia que [le permitieran la explotacion de las

*! be acuerdo con las normas de valoracién aduanera cuando hay vinculacion entre las partes no se puede usar el
método de valor de transaccion, salve a vinculacidn no hava influido en el precio.
* Incorporado 2 nuestra legislaciér por la Ley 170 de 1994,
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marcas. La celebracion de estos contratos y la remuneracion en ellos p'u:l'tda ﬁ-
obedece a la realidad ccon6mica del negocio. La fijacion de precios yi'der

7 frgat v ritwg

Ly
ciinones se ha establecido en funcion de Ins bienes tangibles e intangibles ailose

que se refieren los contratos. No |_1a existido ninguna mu.m.mn:glm
unos contratos cn

sobreestimar la remuneracién de
remuneracion de los otros. con miras a
habria sido mas ventajoso asig f,na'r mayor
ya que los derechos arancelarios™ (del 20!
impuesto de renta (33%).

Sin embargo la estructura mundial de
separando la labor de produccion™ ¢
explotacidn de sus activos intangibles. N
artificial ‘de las actividades ccondmica
rcalidad del mundo empresarial.

Con lo anterior se quiere enfatizar que 4

USA corresponde a la explotacion real clnl.

perjuicio de la
obtener ventajas fiscales. De hecho
valor a los contratos de compraventa
%) son muy inferiores a la carga del

grupo CADBURY esta concebida
de la labor de manejo. control y
{0 es esta una separacion arbitraria o
s, sino que obedece a una nueva

remuneracion pagada a CADBURY
bienes intangibles en Colombia y es

ademds una remuneracion adecuada (asi fue reconocido en el estudio de

Precios de Transferencia preparado por I
constituye un mecanismo que permita su

wC). El pago por eslos conceptos no
bvalorar los precios de adquisicion de

mercancias y disminuir la base de los degechos arancelarios, ademis, como ya
sc explico previamente, la compafifa no abtendria ningdin beneficio econdmico

de llegar a incurrir en tal conducta.

Asi mismo. los pagos por las mercancias importadas corresponden a precios

reales para los bienes importados, tenien
proveedora no tiene la titularidad de las

do en consideracion que la compaiiia
narcas asociadas a los productos. La

remuneracion real v adecuada necesariamente debe tener en cuenta esta

circunstancia.

La titularidad de la marca o la posibilid
licencia, permiten tomar provecho del b
a mercancias tangibles, representard con
compra de los bienes por el piblico
produccion de los bienes fisicos. Por esto
la licencia corresponda a un porcentaje

ad de su uso mediante el contrato de
en intangible que, estando vineulado
o principal beneficio que el valor de
esté muy por encima del costo de
ticne sentido que la remuneracion de
el valor de las ventas locales de las

mercancias. Asi, si los bienes no tuvieran aceptacidn dentro del piblico y no
se vendieran, no habria remuneracion por el intangible y se estaria poniendo

en duda su valor o su real existencia.
difunde y explota adecuadamente la ma

Y contrariamente, si el licenciatario
a, lograra colocar los productos por

valores muy superiores al simple costo fe produccion de mercancias fisicas,
entendiéndose que esa plusvalia representa justamente el beneficio obtenido
de la marca. Por esto. se insiste, el pago de regalias liquidado como poreentaje

del valor de ventas [inales, es una forma

adecuada de remunerar el intangible.

i -

-‘ihnarg

2 VA en la Importacién no debe tenerse en cuenta para medir 3 carga fiscal, ya que este es un simple anticipo
(impuestos descontables) que podré cruzarse contra el impuesto geperado en las ventas, dentro de fa macanica dal
valor agregado:
*' La labor fabril se ha concentrado en paises con costos de produccidn mas bajos,
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Lo que es relevante para el caso debatid
de la importacion no tienen “implicit

EQUM

atoress fegaty Trilbyataria

o ¢s que las mercancias, al momento
" el valor del intangible (del cual

ademas no es titular la compaiifa vendedora). De mancea que su justo precio
serd el que compense ¢l valor de produccion mas la utilidad del Tabricante.

Este “valor de transaccion™ fue el qu¢ CADBURY usé para declarar los
tributos aduaneros. Por otra parle, ¢l beneficio del intangible se da

posteriormente por ¢l desarrollo del bie
por ¢l correcto mancjo de la marca en

1 inmaterial dentro del pais, esto es,
cuanto a su uso (buen nombre de la

compaiiia, difusién a través patrocinios, medios de comunicacion etc). La
licencia es solo un requisito previo pard que el licenciatario le de existencia

real al activo intangible dentro de Colo
del valor de las mercancias fisicas que trd

En cierta forma puede entenderse que ¢l
independiente del simple hecho de la i

mbia y este proceso es diferenciable
ispasan la frontera nduanera.

intangible surge dentro del pais y es
mportacién de las mercancias (si la

[abricacion fuera nacional y no impligara importaciones. en todo caso se

causarian las regalias). La presencia del
que sustenta la tributacion de las regaliag
se entiende que hay una renta de fug

agregados generados dentro del territorio.

Desde la perspectiva del impuesto sobre
quien provee bienes [lisicos desde el

nacional (no hay retenciones de renta p
mercancias); por el contrario, ¢l hec
explotacion en Colombia si gencra

intangible en nuestro territorio es la
por impuesto de renta. Precisamente
nte nacional, justificada en valores

la renta, la actividad desplegada por
exterior no genera rentas de fuente
or pagos al exterior cuando se pagan
o de licenciar una marca para su
tas de fuente colombiana pues sc

entiende que el intangible esta en cl pais. La retencion en la fuente del 33%

sobre ¢l pago de regalias demuestra que

los valores agregados asociados a la

marca se generan en Colombia (prccisantj:mc al dar relevancia al criterio de la

fuente, las regalias giradas al exterior caj

licenciante, asi no tenga ninguna presencl

Pretender gravar las regalias con 1

san impuesto de renta en cabeza del
it material en el pais).

fibutos aduaneros no solo resulta

ilegalmente gravoso y desproporcionadg, sino que ademas implica una gran

incoherencia en cuanto al ambito geq
25
agregados™,

Esta independencia en los contratos, ¥
objeto de cada uno de ellos corrobora

venta. Sobre un caso similar, el Comité
sostenido: “El canon debe pagarse a M
como si wtiliza los suministrados por |
canon no constituye una condicion de v

grifico en que se dan los valores

¢l hecho de poderse diferenciar ¢l
jue las regalias no son condicién de
Téenico de Valoracion en Aduana ha
anto si | utiliza los ingredientes de M
sroveedares locales: por lo tanto, el
enta de las mercancias ¥, a efectos de

valoracion, no puede aitadirse de conformidad con el articulo 8.1 ¢) al precio

w26 .
realmente pagadoe o por pagar™™. Estg
caso: Un fabricante extranjero M es

respuesta se dio frente al siguiente
propietario de una marca comercial

B partir del momento en que una mercancia llega a territorio colombiano, los valores agregades generados no
deben farmar parte del valor en aduanas. Un claro gjemplo de esth estd representado en los gastos de descarga y
manipulacidn en el lugar de importacion, que no forman parte dal valor en aduanas si estan diferenciados de los
gastos totales de transporte (Ver Articulos 6 de la Decisidn 571|de |a CAN y 18 del Reglamento Comunitario —
Resolucién BAG de 2004).

* Opinian Consultiva No. 4.5
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protegida en ¢l pais de importacion. El importador | fabrica y vende bajo la

marca comercial de M seis tipos de cosméticos, | debe pagar a M un canon™ =~

que representa un 5% de su volumen de venta anual bruto de cosméticos con
la marca comercial M. Todos los cosmélicos se fabrican segiin la formula de
M a base de ingredientes obtenidos en el pais de importacion, salvo uno para
el cual M vende, normalmente, los ingredientes esenciales.

Como vemos, la misma doctrina de la OMA acepta la independencia de los
contralos, mucho mis como cuando lo hemos mencionado con anterioridad,
en nuestro caso las regalias se pagan ain en los casos en los cuales no exista
importacion de ningin tipo, y ademds el hecho de que no se paguen regalias
en las ventas que se hacen a ciertos paises no implica en forma alguna la
terminacion del suministro de bienes desde ¢l exterior. (Ver punto 5.3.4.2)

Por otra parte, se debe tener e cuenta que recientemente la misma doctrina de
lan OMA ha establecido que la posibilidad de adicionar las regalias pagadas
tanto a vinculados como a terceros a la base de tributacion aduancra, debe
analizarse tomando en cuenta las circunstancias particulares de cada caso. En
esle sentido se dice en el comentario 25.1 del Comité Técenico de la OMA:

Comentario 25.1 Comité Técnicol OMA
“7. Un factor clave que permite determinar si el comprador debe pagar

o e O

el canon o derecho de licencial como condicion de venta de las

S5 | ol

a0 -
vn

mercancias importadas reside en saber si ¢l comprador no podria
comprar_las mereancias importadas sin pagar dicho canon o derecho de
licencia. Cuando el canon se paga a un tercero vinculado al vendedor de
las mercancias importadas, es mis probable que el pago del canon o del
derecho de licencia constituya una condicidén de venta que cuando dicho
canon o derecho de licencia se paga a un tercero no vinculado al
vendedor. Se pueden dar casos en los que sc considere que el pago de
canones o de derechos de licencia constituye una condicidén de venta
incluso cuando eslos se pagan a un tercero. No obstante, se debe

analizar cada sitwacién teniendo en cuenta todos los elementos de hecho

relacionados con la venta v la importacién de las mercancias,
incluvendo las relaciones contractuales legales contempladas en los
documentos pertinentes. como el contrato de venta v el acuerdo de
canon o licencia.” (Subrayas y negrillas fuera del texto original)

La misma doctrina de la OMA exige que se tomen en cuenta los elementos de
hecho relacionados con la venta y la importacién de las mercancias, lo que sin
duda alguna implica tener en cuenta las situaciones que ya hemos descrito
anteriormente. Es decir, la misma doctrina entiende que la adicion no puede
hacerse con base en argumentos tan simplistas como la existencia de
vinculacion y de clausulas que den por terminado el contrato de licencia, con
base en la falta de pago de las prestaciones derivadas del mismo (las cuales
existen en cualquier contrato de licencia. sin importar que quien paguc sca o
no importador de bienes que usan la misma marca).
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5.4. Violacion de las normas sobre valoracion aduanera. Aplicacidén indebida de los [+
articulos 1" y 8" del Acucrdo Relativo a|la aplicacion del Articulo VII del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduancros y Comercio de 1994 - Acuerdo
del GATT (Hoy OMC). Decisiones 378 y 571 de Ia Comisién del Acuerdo de
Cartagena. Aplicacién_indebida del articulo 182 de Ia Resolucién DIAN 4240‘
de 2000.

Los actos acusados aplican indebidamente las reglas relativas al ajuste del “valor
de transaccion” con el valor de “regalias y derechos de licencia™ por cuanto entre las
compaiiias contralantes existe vinculacién econdémica. Como se explicard, no es
posible hacer ajustes basados en una presuncion de “condicion de venta™ implicita
cuando se ha constatado que existe vinculacion y sin embargo se ha considerado
viable la aplicacion del método de “valor de transaccién™,

5.4.1. Contradiccion entre la aplicacion del método de “valor de transaceion” y

(—‘_

el ajuste por “regaliasy derechos de |

Dispone el Acuerdo Relative a la apl

cencia®™,

cacion del Articulo VI del Acuerdo

General sobre Aranceles Aduaneros vy Comercio de 1994 en su articulo 1%
Articulo 1.

1. El valor ¢n aduana de las mercancias importadas seri el valor de
transaccion, cs decir, el precio realmente pagado o por pagar por
las mercancias cuando éstas se venden para su exportacion al pais
de importacién, ajustado de [conformidad con lo dispuesto en el
articulo 8, siempre que concyrran las siguientes circunstancias:

(...)

d) Que no exista una vinculacion entre el comprador y ¢l vendedor o
que, en caso de existir, el valor de transaccién sea aceptable a efectos
aduaneros en virtud de lo dispuestp en el pérrafo 2.

2. a) Al determinar si el valor de[transaccion es aceptable a los efectos
del pirrafo 1° el hecho de que exista una vinculacion entre el
comprador y el vendedor en el septido de lo dispuesto en el articulo 15
no constituird en si un motivo m!’icicmc para considerar inaceptable ¢l
valor de la transaccion. En tal cago se examinardn las circunstancias de
la venta y se aceptard el valor de transaccion siempre que la
vinculacién no haya influido en el precio. Si por la informacion
obtenida del importador o de otrg fuente, la administracion de aduanas
tiene razones para creer que la vinculacion ha influido en el precio,
comunicara estas razones al importador y le dard oportunidad razonable
para contestar. Si el importador Ip pide, las razones se le comunicardn
por escrito;

b) (...).

Teniendo en consideracién las normas transcritas, resulta abiertamente
contradictorio que la autoridad aduanera acepte el mélodo de “valor de
transaccion” (lo cual presupone que se verificé que la vinculacion no influyé
en ¢l precio) y que al mismo tiempo infiera que existe “condicion de venta™.
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La contradiccion es mds notoria si se tiene en cuenla que para presumir la -
existencia de la “condicion de venta™ se tuvo como clemento determinante la
existencia de la vinculacion.
La “condicién de venta™' es un elemento que vincula los contratos de
compraventa y de regalias, de manera que no pueda subsistir uno sin otro, Al
estar atados los contratos surge la presuncion de que el pago de regalias puede
“inflarse” en detrimento de la remimeracion de las compraventas v,
consecuencialmente, de la base de trihutlvs aduaneros.

En el caso que se presenta ante ¢l Tribunal no existe condicion de venta pero
la DIAN ba inferido su existencia con lo cual indirectamente esta
presumicndo que el valor de tmnsacciéni no es real ya que debe ser adicionado
con el valor de regalias pagadas. Es evidente que las autoridades incurren en
una gran contradiccién pues de acuerdo con la norma aduanera la
aplicacién del método de “valor de transaccion” entre vinculados sdlo cs
posible cuando se ha establecido que!la vinculacion no ha influido ¢en el
precio. Si la vinculacion no influyd |cn el precio y si los contratos no
contemplaron una clausula de “condicién de venta” no se entiende eémo
puede surgir el planteamiento oficial de que deben realizarse ajustes.

Las operaciones de CADBURY COLOMBIA con los proveedores de los
bienes se hicieron por valores comerciales ¢n los cuales no influyé la
vinculacion. Si esto no hubiese sido asi ¢l método de “valor de transaccién”
no habria podido ser aplicado y habria gido necesario recurrir o alguno de los
métodos contemplados en los articulps subsiguientes (Art. 2° valor de
transaccién  de mercancias idénticas;| Art. 3° valor de transaccién de
mercancias similares; Art. 5° precio unitario a que se venda la mayor cantidad
de mercancias idénticas o similares; Art, 6° valor reconstruido).

5.4.2. La explotacién de un intangible relacionado con las mercancias no
comporita la existencia de una “condicién de venta”. Aplicacion indebida
de los articulos 8 del Acuerde Relative a la aplicacion del Articulo VI del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 y 182 de
la Resolucion 4240 de 2000 de la DIAN.

Dispone el Acuerdo Relativa a la aplicacion del Articulo VI del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 en su articulo 8%

Articulo 8
| - . -
I. Para determinar el valor en aduana de conformidad con lo dispuesto

en ¢l articulo 1, se aiadirdan al precio realmente pagado o por pagar por
las mercancias importadas:

a) (...).

%, Pago de regalias como condicldn para que sa acepte hacer el suministro de los bienas desde el exterior.

* Articulos del Acuerda Relative o la oplicacidn del Articufa VIl del Acuerdo General Sobre Aranceles Adugneras y
Comercio de 1994, Introducido en nuestro ordenamiento por la Ley 170 de 1994 y por las Dacisiones 378 y 571 de la
Comisidn del Acuerdo de Cartagena.
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c) los cinones y derechos de licencin relacionados con las
mercancias objeto de valoracion que el comprador tenga que pagar
directa o indirectamente como condicién de venta de dichas mercancias,
en la medida en que los mencionados cdnones y derechos no estén
incluidos en el precio realmente pa'gatlu 0 por pagar;

Cabe observar que esta norma admite la existencia de cdnones y derechos de
licencia relacionados con las mercancias objeto de valoracion que no
necesariamente deben adicionarse al valor de transaccion, ya que lo que
fundamenta tal adicién es que exista la “condicion de venta™ Es equivocada la
posicion de la DIAN en cuanto considera que la existencia de vinculacion
permite inferir la condicion de venta, |

Por su parte dispone ¢l articulo 182 de la Resolucién No. 4240 de 2000, de la
DIAN, reglamentaria del Estatuto Aduanero:

Resolucion DIAN No. 4240 de 2000.

Articulo. 182.—Adiciones al precio pagado o por pagar. Cuando ¢l
precio pagado @ por pagar no refleje los elementos enumerados en cl
articulo 8 del acuerdo, debe ajustarse teniendo en cuenta los gastos a
que se refieren dichos elementos, siempre y cuando hayan sido
sulragados por el comprador.

(.- _

L.os cdnones y derechos de licencia, referidos, a manera de cjemplo. al
uso de: un software (...). de peliculas (...). de una marca extranjera,
(...). deben ser adicionados al precio pagado o por pagar, si estin
relacionados con la mercancia objeto de valoracion. constituyen una
condicién de la venta de las mercancias importadas para su exportacion
a Colombia y puedan ser identificados con datos objetivos ¥
cuantificables.

De acuerdo con esta disposicion son tres los presupuestos del ajuste mediante
adicion de los canones o derechos de licencia:

- Que estén relacionados con la mercancia objeto de valoracion.

- Que constituyan una condicion de venta de las mercancias importadas
para su exportacién a Colombia, y |

- Que puedan ser identificados con datos objetivos y cuantificables.

En el caso debatido la DIAN ha considerado que la simple verificacion de la
existencia de cdnones relacionados con las mercancias y la existencia de
vinculacion entre Jas compaiiias permite inferir la condicién de veimta. Debe
decirse que no existe norma que sustente este proceder (no existe norma que
disponga que al existir vinculacion econdmica deberd presumirse la
“condicidn de venta"). Reiteramos en este punto, la importancia del
comentario 23,1 del Comité Técnico de la OMA ya citado, el cual deja claro
que aln si existe vineulacion, la condicion de venta, salo puede inferivse
después de analizar las condiciones particulares del caso.

Resulta importante reparar en que la exploweion de un  intangible
directamente asociado a mercancias importadas no implica que deba hacerse
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un ajuste al “valor de transaccion™, Le
intangible ligado a mercancias se exp
mercancias son importadas, sin que dd
aduaneros. Unicamente tendra que hacg
compraventa y de licencia conformen
“condicidn de venta”. Lo cual signilic:
las normas aduaneras respetan la auto
explotacion del intangible, que normalm
tributos que lienen como hecho generad
al territorio aduanero.

CADBURY COLOMBIA imporld las m

ote dentro del territorio al cual las

erse ajuste cuando los contratos de
un “blague” por la existencia de Ia
que. cuando no existe tal condicion,
wmia y la realidad del negocio de
ente debe ser ajeno a la liquidacion de
o la introduccion de bienes tangibles

ercancias pagando por cllas un valor

comercial que no fue afectado por lp existencia de vinculacion con el

proveedor. Asi mismo pagd por el usc

de los intangibles vinculados a las

s normas aduaneras aceplan que un e

ba ajustarse la base de los tributos | -

mercancias valores acordes con la real
subestimar los valores reconocidos para conseguir efectos indirectos en los
precios de las compraventas. Es decir rlt:conocié valores reales y adecuados
tanto por la adquisicidn de los bienes materiales. como por el uso de bienes
inmateriales; y por cada tipo de transaccion cumplio correctamente las
obligaciones tributarias correspondientes: por una parte liquidacion de tributos
aduaneros y por la otra retencion del imp;ucslo de renta.

Por lo anterior no cra del caso inﬁ:rir| la existencia de una “condicién de
venta” en donde no existia. Al hacer esta inferencia y liquidar oficialmente
mayores valores por concepto de tributos aduaneros, asi como sanciones, la
DIAN violé las normas aduaneras a las que ha debido sujelarse y generd una
situacion ilegal ¢ injusta para ¢l impm‘iacrlor.

dad del negocio, sin sobreestimar o

5.5. Violacién de los articulos 6 y 230 de Ia Constitucion Politica que consagran (a)
la responsabilidad de los particulares por I*\fringir la Constitucion y las Leyes
y (b) la sujecién de los jueces al imperio de Ia Ley. Violacion del articulo 209 de
la Constitucién. Violacion del articulo 22 (Ilh la Decision 571 de la Comunidad
Andina sobre Instrumentos de Aplicacién del Acuerdo de Valor, Violacién del
articulo 259 del Estatuto Aduanero (Decreto 2685 de 1999).

Las normas constitucionales invocadas establecen la sujecion de los particulares y
los jueces a la Constitucion y a la Ley. Se lrﬂn#cribcn los correspondicentes textos:

Constitucion Politica. |

Art. 6".- Responsabilidad de los parliculnrcs y Servidores Pablicos. Los
particulares solo son responsables ante las autoridades por infrineir la
Constitucién y las leyes. Los servidores piblicos lo son por la misma causa y
por omisidn o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.

Art. 230.- Actividad Judicial. Los jue
sometidos al imperio de la ley.

ces, en sus providencias, solo estin

La infraccion de las normas antes citadas se da como consecuencia de la equivocada
interpretacién de los articulos 22 de la Decision 571 de 2003 de la Comunidad
Andina y 259 del Estatuto Aduancro, que establecen:

Deeision 571 de 2003.
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Articulo 22.- Instrumentos de aplicacién. Para la_interpretacion y gplicacfﬁ_‘i_a

de las normas de valor contenidas en el Acuerdo sobre Valoracion de la OMG, =
desarrollado en la presente Decision y erl su reglamento, se tomardn cn cuenta - - |7

las Deeisiones del Comité de Valoracion en Aduana de la Organizacion
Mundial del Comercio, asi como las Opiniones Consultivas, Comentarios,

Notas Explicativas, Estudios de Casos
Valoracion de la Organizacion Mundial ¢

Estatuto Aduanero (Decreto 2685 de 1

y Estudios del Comité Técnico de
¢ Aduanas.

999).

Articulo 259.—Interpretacion y aplicacién. La interpretacion y aplicacion

de las normas de valor contenidas en

el presente decreto se efectuard en

concordancia con lo establecido en el aguerdo y las decisiones andinas 378 y

379 de la Comision del Acuerdo Cartage

na. lgualmente podrin tomarse para

su_interpretacion y aplicacion las opiniones consullivas, comentarios, nolas

explicativas, estudios de casos y estudios del Comité Téenico de Valoracion

de la Organizacién Mundial de Aduanas
Comité de Valoracion en Aduana y de
citados,

(OMA), asi como las decisiones del
mds textos emanados de los comités

Como se explico en los conceptos de vialacidn precedentes, la DIAN adiciond los

pagos por regalios correspondicntes, luego
proveedor de las mercancias, el licenciante de
la existencia de una condicion de venta (cond
habrian realizado las ventas a Colombia),

Sin embargo ln razon por la cual se infiere la
corresponde simplemente a la existencia de le

le inferir que la vinculacion entre
las marcas y el importador determina
cion sin la cual supuestamente no se

existencia de una condicion de venta

'* vinculacién y no al hecho de haber

hallado elementos de juicio que tengan que ver con las circunstancias concretas ¢n

que se realizaron las compras internacionales,

La DIAN sustenta esta posicion en la opinion
de Valoracién en Aduana de la OMA™. Esta ¢
de acuerdo con el cual la vinculacion econdm
de una condicion de venta, A continuacion
consultiva 4.11. del Comité Téenico de Valora

OPINION CONSULTIVA 4.11
CANONES Y DERECHOS DE LICEN
DEL ACUERDO

1. El fabricante de prendas de vestir pa
ambos vinculados a la casa matriz C, la
de la que estdn provistas las prendas d
venta coneertado entre M e I no estipula
en virtud de un acuerdo celebrado por s
un canon a C para obtener el derecho
provistas las prendas de vestir para dep
pago del canon una condicion de la ven
de wvestir para deporte v esta relacior
valoracion?

** Qrganizacién Mundial de Aduanas.

consultiva 4.11. del Comité Técenico
apinion consultiva expresa un criterio
ca si permite establecer la existencia
s¢ transcribe el texto de la opinidn
cion en Aduana de la OMA.,

CIA SEGUN EL ARTICULO 8.1 ¢)

a deporte M y el importador | estin
cual posee los derechos de una marca
¢ vestir para deporte. El contrato de
el pago de un canon. Sin embargo, 1,
cparado con C, estd obligado a pagar
de utilizar la marca de la que estan
iwte que compra a M. ;Constituye el
ta para la importacién de las prendas
ado con las mercancias objeto de

| a3
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T |
2. El Comité Téenico de Valorncion en Aduana cxpreséd la apinidn
siguiente:

En cl contrato de venta pactado entre M e 1, relativo a las mercancias
objeto de una martca, no consta cm}dicifm alguna que estipula el pago de
un canon. Sin embargo, el pago de que se trata constituye una condicion
de la venta, ya que | tiene la obligacion de pagar ¢l canon a la sociedad
matriz a consccuencia de la compra de las mercancias. 1 no tiene
derecho a utilizar la marca sin pagar ¢l canon. El que no exista un
contrato escrito con la sociedad matriz no desliga a I de la obligacién de
efectuar un pago conforme lo exige la sociedad matriz. Por las razones
antes expuestas, los pagos por ¢l derecho de utilizar la marca estin
relacionados con las mercancias :ibjcm de valoracidn, y el importe de

los pagos deberd afiadirse al preciojrealmente pagado o por pagar,
|

Si bien esta opinién consultiva podria eh principio considerarse aplicable a la
operacion de CADBURY, no_puede perderse de vista que la opinidn estd
basada en la descripcion sintetizada de gnos presupuestos que no reflejan las
distintas circunstancias concrelas en que se desarollan las transacciones
economicas de la compaiiia.

5.5.1.La Opinion Consultiva 4.11. del Comité Téenico de Valoracion en
Aduana de Ia OMA no es una norma juridiea.

Resultaria totalmente errado considerar que el criterio reflejado en la
Opinion Consultiva pueda convertirse en una regla rigida que exima o la
DIAN (o al Juez Administrativo) de fa obligacian de analizar “caso por
caso” los eventos en que puede o no establecerse la existencia de una
condicion de venta. |

Debe afirmarse enfiticamente que|la opinidén consultiva no constituye
una norma juridica, sino una imple guia de interpretacion de las
normas contenidas en el Acuerdo de Valor, También debe resaltarse que
¢l articulo 259 del Estatuto z\junncm dispone que las opiniones
consultivas “podrian tomarse™ para la interpretacidn de las normas de
valor. Por su parte la Decision 578 de 2003 (art. 22) dice que las

opiniones consultivas se tomardn jen cuenta para la interpretacion y
aplicacion de las normas de valor.

Como se observa, tanto la norma supranacional como el Estatuto
Aduancro cstablecen que las opiniones consultivas deben ser tenidas en
cuenta para la interpretacion de las normas de valor. Las normas
invocadas en este punto resultan violadas en la medida en que la DIAN
le esté dando valor de norma juridica al criterio expresadoen la Opinidn
Consultiva 4.11. del Comité Técnico de Valoracion en Aduanas.

La Decisidn 571 y el Estatuto Aduanero resultan siendo violados al ser
objeto de una interpretacidn y un aleance que no tienen. Resulta
entonces ilegal el criterio de la DIAN de considerar que las Opiniones
Consultivas deben entenderse incorporadas a la normativa nacional
como si se tratara de verdaderas normas juridicas. Por ¢sta via resultan
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5.5.2.

igualmente violados los articulos 6 y 230 de la Carta que establecen =
que los particulares solo pueden ser responsables por infringir la

stitucion v las Leves.
Constitucion y las Ley

OO

Sk ek b

AN ] ¥

La Administracion no puede tomgr como fundamento de la liguidacion

de tributos aduaneros y de sancignes una Opinién Consultiva que no

tiene valor de norma juridica.

La guia de interpretacién contepida en la Opinion Consultiva 4.11.

no puede acogerse en el caso congreto.

Habiendo descartado claramente

que la Opinién Consultiva tenga
naturaleza de norma juridica, pasala explicarse por qué debe ademas ser

desestimada como guia de interpretacion.

Es necesario recordar lo que se menciond en un aparte previo de esta
demanda sobre como la razon repuladora de la norma (de adicién de
regalias) no se ajusta a la realidad de un pais que, como Colombia, grava
la explotacidn de intangibles bajo el eriterio de la fuente (y no bajo el
criterio de residencia)®. E igualmente debe recordarse la trascendencia
gue debe tener ¢l cumplimiento dp las obligaciones relacionadas con ¢l

régimen de precios de transferencip.

La Opinién Consultiva emitida poy ¢l Comité Téenico de Valoracion de

ETTira— :
la OMA™ sintetiza unos presupuestos de hecho que no consideran las
circunstancias  relevantes que rodean

la operacién concreta de

CADBURY. Entre las distintas circunstancias pucden citarse como las

mds importantes las siguientes:

Las regalias pagadas al exterior si se gravan con el impuesto
de renta en el pais de Ip fuente. Por esta razén el Estado
colombiane ya percibié un ipnpuesto (via retencion) equivalente al
33% del valor total de las regalias™.

Ademas las regalias generaton VA del 16% por un servicio que

se entiende “consumido™ en

olombia®®.

Las operaciones de compra de materias primas fucron
soportadas en ¢l estudio d¢ Precios de Transferencia presentado
por CADBURY COLOMBIA a la DIAN, sin que se hayan
formulado reparos. El estudio de Precios de Transferencia fue
tenido en cuenta por la propia DIAN para concluir que la
vinculacién no_afectd el precio y para considerar aplicable el

método de “valor de transac¢ion™.

e Ver punto 5.3.3. de los Conceplos de Violacidn: *5.3.3. Por qué la
resulta adecuada a Colombia®.

= Organizacion Mundial de Aduanas.

* En otra aparte de la demanda se explicd que los paises industriali
residencia para gravar |a renta. Rardn por la cual ne gravan (o lo ha

cual se giran (pais de

utilizacidn de regalias como una condicidn de venta.

*ET. art. 420,

“razdn reguladora” de la norma de valoracién no

radas aplican, por regla general, el principio de la
cen a tarifas bajas) las regalias en el pais desde el

la fuente). Es para esos casos que tiepe plano sentido upa regla antielusiva que prevea la
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iii. En relacion con el pago de regalias el estudio de precios de -
transferencia concluye lo siguiente: '

“De acuerdo con el anilisis efectuado, la tasa pactada entre
Cadbury Colombia y la compaiiia vinculada del exierior, se
encuentra por debajo | del rango intercuartil de las tasas
pactadas en la muestra de contratos comparables,

Por lo tanto, se puede inferir que las condiciones econdmicas
pactadas en la operacion bajo andlisis son consistentes con
las que hubieran pnclad{n compaiiias independicntes.”*,

Esta conclusion es de una enorme importancia en cuanto permite
demostrar que los regalivs pagadas a CADBURY USA
corresponden o un valor | normal por la remuneracion  del
intangible. Al poder constatarse que las regalias remuneran de
manera adecuada un intangible que es explotado en el pais, se
debe descartar que los correspondientes pagos puedan estar
cumpliendo la funcién de “complementar™ el precio de las
mercancias importadas,

Las regalias cumplen la funcion de remunerar un intangible que se
explota en el pais (y que génera rentas de fuente nacional). Por
esto debe dejarse de lado la presuncion de que remuneran --o
ajustan la remuneracion-- dé un contrato diferente, como lo es la
compraventa internacional de mercancias.

Las regalias compensan valores agregados generados en el pais
por un bien inmalerial (las marcas). Lo cual conduce a descartar la
presuncion de que a su vez remuneren los valores agregados
gcncradm en ¢l exterior” (incorporados en los bienes fisicos antes
de su ingreso a territorio colombiano).

Es este entonces un importante elemento de juicio para descartar
que las repalias se puedan tener como una condicion de venta
impuesta por ¢l proveedor de los bienes fisicos.

|

v, Comportamiento del pago de regalias frente a la reduccion de las
importaciones. El contrato de licencia permite la utilizacion de las
marcas en conexion con pmductu§ importados o con productos que el
licenciatario fabrique en ¢l pais. Si el 100% de la produccion se hiciera
localmente sin utilizar bienes importados no habria liquidacion de
ributos aduaneros v sin embargo las regalis seguirian causandosc.

Un elemento de juicio muy significativo estd representado en la
evolucion de la liquidacion de regalias frente a la disminucion (de la

Y Dacumentacion comprobatoria del Estudio de Precios de Transfergncia por el afio gravable, preparada par la fiema
PwC (Ver piging 69 de la documentacidn comprobatoria).

“ Los pagos al exterlor por compras de mercancins (importaciones) no causan retenciones de renta pues no hay
ingresos de fuente nacional. Las actividades g doras de los agregados incorporados en las mercanciag
fisicas se han dado en ¢l exterior.

36

Araujo Ibarra - Calle 85 No. 22 — 64 Oficina 610, Teléfoso: (1) 651 1511, Eax: (1) 623 4160
EQUM - Carrara 7 ANo. 114 - 33, Oficina 404, Edificio Scotlabank. PBX 57 (1) 254 2000
Bogeth D.C , Coelombia




-l

ARAUJO IBARRA

AGON

i

|.J'.

Wiy 'JH
Fonoid, PG,

participacion en las ventas) de los productos importados de sus partes

vinculadas del exterior. Esta disminucion se debid a que CADBURY
COLOMBIA inicié la produccion local de algunas lincas de sus
productos.

Como se verd a continuacion, la disminucion de importaciones no alteré
la causacion de regalias asociadas o la marca Trident (una de las marcas
objeto del proceso de fiscalizacidn).

Comparando 2007 y 2008 s ticne:

46%  fue el incremento de las regalias (en pesos).

Se pasé de $1.135°500.000 a $1.6637538.000 por regalias.
-12% fue la disminucion de las unidades importadas de México

Se pasd de 2°260.44 1 unidades a 1'991.083.

Comparando 2007 y 2009 se ticne:
51%  fue el incremento de las regalias (en pesos).
Se pas de $1.135°500.000 2 § 1.725°427.000 por regalias.
3%  fue el incremento de las unidades importadas de México
Se pasé de 2°260.441 unidades (en 2007) a 2°336.412 (en 2009).

Las cifres anteriores se desprenden de los siguientes cuadros.

Evolucion ventas '
2007 2008 2009
Marca; TRIDENT {miles de Cop) {miles de Cop) [miles de Cop)
Valor Venta Netas 30.280.000 44.361.004 46.011.392
Valor regalias pagadas 1135500 1.663.538 1.725.417
Porcentsje de regaliss 3,15% 3.75% 3.75%
Incremento en relacidn con 2007 100,00% 46,50% 51,95%
Importacienes en Unidades
FAMILIA 2007 2008 2009
Trident Slab 1.783.325 1.274.200) 1.477.789
Tridents Splash 477.116 716.883 823.8M
Trident Bottellas o 0 34,752
Trident Connection
Grand Total 2.260.441 1.991.083 2.336.412
Incremento &n relacdidn con 2007 100% -12% 3%
Praduccdn nacional Trident
Marca: TRIDENT 2007 2008 | 2009
0 3.153.669 6.101.355
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En el caso que se presenta ante el Tribuhal ¢s de trascendental importancia la
explicacion de por qué debe descartarse que el contrato de licencia pueda estar
condicionando las wventas de producto despachados desde los paises
cxportadores. '

Una demostracion clara de que el contrato_de licencia nunca ha_buscado
garantizar una “sobre remuneracién” al precio de compra de mereancias. estd
representada en ¢l hecho de que las regalias se siguen pagando con las mismas
reglas contractuales. a pesar de la disminueion del peso relativo que tienen los
productos importados en las ventas totales (determinantes del pago de
regalias). |

A pesar de que en el caso objeto de esta demanda, estamos haciendo
referencia a la importacion de materia prima, y no como tal de producto
terminado que contiene la marca Trident, resulta de la mayor importancia que
el Seftor magistrado, tenga en cuenta la sfituacié‘n explicada, en tanto la misma,
deja muy clara la independencia que existe entre la naturaleza de los pagos
por regalias y la importacion de productos, v el hecho de que en ¢l contrato de
licenciamiento de marcas. no se estd imponiendo una condicion de venta al
importador.

En otros apartes de esta demanda se ha explicado que las regalias remuneran
claramente un intangible que tiene existencia real dentro del pais. La
evolucion de los montos de regalias muestra un significativo incremento
debido a la'iniciacion de la produccion nacional. Y el estudio de precios de
transferencia concluye claramente que esas regalias se pagan en las mismas
condiciones que habrian acordado partes independientes.

Siendo esto asi, se tiene un elemento de juicio crucial para desvirtuar que las

: -1 - 4
partes hayan tenido el propésito de pactar una “condicién de venta™ implicita
para vincular los contratos de compraventa internacional v el de licencia,

5.5.3. Aplicaciin de otras opiniones consultivas que resultan relevantes para cl
€As0.

A pesar de que hemos dejado claro que la DIAN viola el articulo 259 del
Estatuto Aduanero, asi como ¢l articulo 22 de la Decision 578 de 2003, al
tomar la opinidén consultiva, como si fuera una norma juridica, hemos
mencionado como dichas opiniones si tienen ¢l cardcter de criterios de
interpretacion que pueden ayudar a formar la opinién del funcionario pablico,

Recordamos que en este caso, la opinidn consultiva 4.5 y la 25.1 establecen
aspectos que deben tenerse en cuenta para la adicion de las regalias a la base
de tributacion,

En el caso de la opinidn 4.5., se deja muy claro que en el caso de que las
regalias se paguen por marcas sobre productos que se importen o que sean
producidos nacionalmente. no es posible entender que nos encontramos ante
una condicion de venta, situacion que encaja exactamente con la situacion de
CADBURY.
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La opinidn 25.1 resulta fundamental,| en tanto matiza la relacion de la
vinculacion entre las partes con la configuracién de una condicion de venta,
entendiendo que la existencia de ambas situaciones no lleva necesariamente a
la conclusion de que la adicion de las regalias a la base de tributacion
aduanera ¢s procedente., '

La lectura de ambas opiniones en anexm con los argumentos que hemos

expuesto deberia ser suliciente para convencer al fallador de que la adicion de
* - {

las regalias simplemente no es procedente.

5.54. Violacion de la norma constituciarlial que obliga a las autoridades
administrativas a coordinar sus actuaciones.
|
Las autoridades administrativas estin obligadas a coordinar sus actuaciones
para garantizar ¢l cumplimiento de los fines del Estado.

El articulo 209 de la Constitucidn Politica establece:

Art. 209.- Principios de la Funcién Piblica. La funcién administrativa
estd al servicio de los intereses ger}'cmlcs y se desarrolla con fundamento
en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, mediafite la descentralizacion. la delegacion
y la desconcentracion de funciones.

L.as autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el
adecuado_cumplimiento de los fines del Estado. La administracion
publica, on tados sus drdenes tendra un control interne que se ejercerd
en los términos que sefiale Ta ley.

En el presente caso la falta de coordinacién es manifiesta. En primer lugar la
investigacion aduanera se inicia por un|oficio de la Subdireccion de Gestién
de Fiscalizacion Internacional (responsable del tema de precios de
transferencia) a la Direceion Scecional de Aduanas de Cali, sin que se exprese
ningin cuestionamiento u la documentacion comprobatoria de precios de
transferencia, oficio que es posteriormente replicado por el Subdirector de
Gestion de Fiscalizacion Aduanera. En segundo lugar la Division de Gestion
de Fiscalizacidn realiza un Estudio Tdenico de Valor en el cual acepla y
reconoce que la vinculacion no alterd| el precio acordado, pero al mismo
tiempo' infiere la presencia de una condicion de vents que es en realidad
inexistente,

Como consecuencia de esta falta de caordinacion se profiere una liquidacion
oficial de revision de valor en la que se involucran en la base de tributos
aduancros pagos por regalias que ya fueron gravados con impuesto sobre la
renta y ventas (y —de manera indirecta—|también con impucsto de timbre). De
esta manera se llega a la liquidacién de tributos en forma desproporcionada e
ilegal.

Debe sin embargo advertirse que la Autoridad Aduanera intenta atenuar los
gravosos cfectos de esta falta de coordinacion deduciendo de los valores por
regalias a ser adicionados, los montos de retenciones por impuesto sobre la
renta ¢ impuesto de timbre.
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5.6.

Aunque puede calificarse como loable| este esfuerzo por introducir algin
grado de equidad en la liquidacién (afadiendo solo los pagos netos que
recibird el titular de las marcas) esta forma de actuar hace. evidente que la
Administracion Tributaria es plenamente consciente de estar sometiendo las
regalias a un doble régimen de !ributac'én: se gravan con impuesto sobre la
renta como intangibles y se gravan con tributos aduancros como  si
cnrrcsegndierau a la compensacion pégada por la adquisicion de bicnes
fisicos™,

La falta de coordinacién es pues indiscutible. Por esta razon resulta
claramente violuda la norma contenida en ¢l articulo 209 de la Constitucion
Politica.

Violacion de la norma constitucional de presuncion de la buena fe.
Violacion del articulo 83 de la Constitucion Politica.

|
El articulo 83 de la Constitucion Politica establece el principio de presuncion
de la buena fe en las gestiones que los particulares adelanten ante las
autoridades. Se transeribe el texto del canon constitucional:

Constitucion Politica.

Art. 83. Presuncion de Buena Fe, Las actuaciones de los particulares y
de las autoridades puiblicas deberdn cefirse a los postulados de la buena
fe, la cual se presumird en todas las gestiones que aquellos adelanten
ante estas.

Cuando CADBURY presentd las declaraciones Andinas de Valor indico la
situacion de vinculacion y asi mismo afirmé que dicha vineulacion no inflluyé
en el precio. La realidad de las operaciones de la compaiiia con sus partes
vinculadas es que se han acordado précios de compra de mercancias y de
licenciamiento de marcas, que no | han tenido como objeto buscar
disminuciones artificiales en la base de ljquidacion de tributos aduaneros.

La norma de ajustes del Articulo 8(c) del Acuerdo de Valor es una norma
antielusiva que consagra como presupuesto del ajuste por “ednones y derechos
de licencia™ (regalias) la existencia de upa condicidn de venta que vincule los
contratos de compra con los de regalias.

Los actos acusados son violatorios de Ip norma constitucional de presuncion
de la buena fe en cuanto presumen Ia:cxislcncia de la condicién de venta
(derivindola “aulomiticamente” de la vinculacion) a pesar de que el
importador explicod desde el comienzo dtlge la actuacion las circunslancias en las
cuales se realizaron las importaciones. lLa presuncion constitucional de buena
fe se tendria que desvirtuar con algo mds que una cuestionable inferencia.

Debe aqui recordarse que la “condicion de venta™ (cuya existencia presume la
DIAN) no estd pactada ni explicita ni|lécil.amcme en los acuerdos con los
proveedores de las mercancias, ni en los acucrdos con la concedente de la
licencia de las marcas (CADBURY USA). Simplemente tal condicién no

**¥ como si remuneraran valores agregados incarporados en los bienes fisicos objeto de importacién.
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existe, pero la DIAN pretende establecerla a través de un proceso de
- « 17
inferencia®.

Al considerar aplicable una regla antielusiva sin existir realmente ¢l
presupuesto que la sustenta (la CDndiCiél{l de venta). la DIAN viola el principio
constitucional de presuncion de buena fe. Por esta razén los actos acusados
deben ser anulados.

Violacion del principio de prcsnmciﬁrL de la buena fe como consecucncia
del desconocimiento del principio de Il autonomia de la voluntad.

Las autoridades deben respetar la dignidad humana reconociendo cl principio
de la autonomia de la voluntad, es decirla lacultad que tiene el individuo para
auto-determinar sus intereses,

La autonomia de la voluntad privada, se ejerce a través de la celebracion de
negocios juridicos. La ley fija Iimilles a la autonomia de la voluntad
estableciendo requisitos a ciertos actos por medio de normas juridicas, El
cumplimiento de estas conduce a que|el acto pueda considerarse vilido y
elicaz.

La voluntad expresada en ¢l acto fija bn marco que se convierte en norma
Juridica para las partes, Las partes quedan obligadas por la expresion de su
voluntad. En caso de incumplir lo pactado deben indemnizar a la parte
afectada. De acuerdo con nuestro defecho “el contrato serd ley para las
partes™. Por su parte, las autoridades publicas deben respetar las estipulaciones
contractuales cuando estas se han concebido en armonia con ¢l sistema legal.

En ¢l caso presentado ante cl honorable magisirado, la Administracion
Aduanera interpreta equivocadamente| el contrato de licencia y pretende
encontrar en €l una supuesta condicion de venta que supeditaria el negocio
juridico de compraventa internacional al pago de regalias.

De acuerdo con las reglas de las obligaciones la condicidn de venta se daria si
el contrato de compraventa internaciongl dependiera del pago de las regalias o
si debiera rescindirse por lu falta de pagp de estas.

51 bien es claro que la condicién d¢ venta de la que tratan lus normas
aduaneras no necesariamente debe constar por escrito, es equivocado
pretender encontrar la supuesta condicion en un contrato de licencin con
cliusulas absolutamente normales, que serian las mismas utilizadus en
contratos entre partes independientes.

De mancera que el principio cunslimcinqal de presuncidn de la buena fe resulta
igualmente violado como consecuencia del desconocimiento del principio de
la autonomia de lz voluntad.

»

0, en su defecto, a traviés da |a aplicacidn indebida de una Opinidn Consultiva como si fuera una narma juridica.
|
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5.7.Violacion del articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia, que consagra el
derecho al debido proceso. Violacion al articulo 3 del Cédigo Contencioso
Administrativo, principios orientadores de las actuaciones administrativas,
principio de contradiccion. Violacion al articulo 35 del Codigo Contencioso
Administrativo, adopcion de decisiones. Violacion del articulo 440 de la
Resolucion 4240 de 2000, contenido de la Liguidacién Oficial.

i.Los argumentos y las pruebas deben ser valoradas.

En la Constitucién Politica esta consagrado el derecho al debido proceso.
Este derecho implica en Gltimas que las actuaciones administrativas sigan las
ritualidades procesales, y se le permita al administrado, ejercer de manera
adecuada su derecho de defensa, pera ademds, que las actuaciones de la
administracién tengan fundamento en argumentos vilidos, y en una valoracion
adecuada de las prucbas. De no cumplirse lo anterior, se da paso abierto a la
arbitrariedad y el exceso de poder de la Administracion.

Dentro del proceso de fiscalizacion se ha hecho una adecuada argumentacion,
sustentada en un extenso acervo probatorio, que tiene la capacidad de indicar
que la adicién de regalias, no resulta procedente.

A pesar de ello, la Administracion evidentemente no ha tomado en cuenta
ninguna de las pruebas que se han aportado, haciendo caso omiso
especialmente del estudio de precios de transferencia, para llegar a
conclusiones como que ¢l mismo no prueba que los valores de las regalias
fueron adicionados a la base de tributation, o que el impuesto de renta y la
tributacién aduanera constituyen dos obligaciones independientes sin ningiin
punto de contacto.

La violacién al debido proceso, surge por el hecho de que la Administracion
no haya hecho el mds minimo esfuerzo en valorar prucbas  siguiendo las
reglas de la sana critica, las cuales exigen justamente que las mismas sean
valoradas, en conjunto. por medio de ung critica razonada v rigurosa,

Cuando se ha argumentado la violucion de este prineipio fundamental del
proceso en via gubernativa, la Administracion simplemente se ha limitado a
reiterar que las pruebas carecen de validez, al no tener relacion con la
tributacion aduanera, una completn descontextualizacion y desconocimiento
de los argumentos y prucbas presentados.

Por tltimo, vale la pena recordar que la/ Corte Constitucional, ha recaleado la
importancia que tiene la debida valoracion probatoria, y la relacion que tiene
con la proteccion al derecho al debido proceso, dicha omision puede
constituirse en una vulneracién tan grave al debido proceso, que inclusive
puede ser protegida por via de tutela. En este sentido se dice dentro de la
sentencia T-337 de 2009:

Sentencia T-537 de 2009. [

5l . 2
*7.12.- Por las razones anteriormente expuesias esta Sala de revision
concluye gue en el presente caso se vulnerd el derecho al debido
proceso del sefior Cesar Augusto Rodricuez Yepes. por cuanto en
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gsarrollo de la_sepunda instancia del proceso ejecutivo la autorida

judicial 2 _carpo_sc abstuvo de valorar adecuadamente el acervo
probatorio_v. en consecuencia. de declarar probada la excepeidn de
contrato no cumplido a favor del sefior Rodriguez Yepes, faltando con
esto a un deber expresamente consaigrado en el primer inciso del art, 306
del Codigo de Procedimiento Civyil. Indebida valoracion probatoria ¢
incumplimiento de una obligacion sustancial expresn v clara que es la
conereeion de principios constitucionales son las justificaciones para
reconocer la ocurrencia de tres de las causales de procedibilidad de
aceion de tutels contra providencias judiciales y, por consiguiente, para
declarar la nulidad de la senteneia proferida en estas circunstancias por
el Juzgado 40 Civil del Circuito.”|(Subrayas y negrillas fuera del texto
original)

No puede simplemente la Administracion pretender desconocer la importancia
de las pruebas aportadas al proceso, y nunca hacer el mas minimo esfuerzo de
valorarlas, y posteriormente defender que no existié ninguna vulneracion al
debido proceso, la misma es uvidclltc si se toma en cuenta que el
contribuyente ha presentado una argumentacion sélida y fundamentada en las
prucbas aportadas al proceso, las cuales resultan coherentes con el contexto
del proceso.

ii. Falta de motivacion de las Liguidaciones Oficiales de Revision de
Valor. |

Las liquidaciones oficinles expedidas por la Administracién contienen unos
cuadros en los cuales se muestran los valores que son adicionados por
concepto del pago de regalias.

Es claro que el hecho de haber incluido los mayores valores sin dar por lo
menos una explicacion sumaria, constituye una falta de motivacion del acto,
lo que deviene en una violacion al debido proceso al no permitirsele al
contribuyente conocer de forma clara cudl es ¢l método parz hacer la
respectiva adicion, v por ende no tener la posibilidad de conocer sivexisten
falencias en la misma que puedan legar a ser controvertidas,

Recordamos que dentro del articulo 440 de la Reselucion 4240 de 2000, sc
establecen los elementos que deben contener las liquidaciones oficiales,
dentro de los cuales encontramos:

Resolucion 4240 de 2000.

Art. 440. Contenido de la liquidacion oficial. “La liquidacion oficial
contendrd, como minimo, la siguiente informacion:

Administracion, lugar y fecha de expedicion.

Declaracion de importacian a la que sc refiere.

Nombre o razon social del declarante, importador v depésito.

Niimero del documento de identidad y del de identificacion tributaria
del declarante.

Base gravable para la determinacidn de los tributos aduaneros.

o tcall b o

L
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6. Monto de los tributos y sanciones a cargo del declarante e importador.
segun el caso.
7. Explicacion sumaria de las modificaciones efectuadas a la declaracion

de importacidn.

8. Firma del funcionario competente,’! (Subrayas fuera del texto original)

DPentro de uno de los actos demandadbs, la Administracion aduce que si
explicd adecuadamente la forma en que se establecieron los valores, cuando
resulta claro que no lo hizo, el contribuyente no tenin forma de conocer
claramente cudles eran las adiciones que se estaban haciendo.

Todo lo que aduce la Administracion nn| desvirtia en lo mas minimo nuestra
posicion, Es simplemente evidente que no puede ejercerse debidamente el
derecho de defensa, si desde un comienzo los actos administrativos no son
completos, u omiten datos relevantes. Es decir, todas las anteriores
posibilidades que otorga la Administracion sélo son vilidas si o la vez existe
un acto administtativo completo que con base en las prucbas conocidas por ¢l
contribuyente tenga la posibilidad de ser ']I;onlrmrcrtidu.

El principio de contradiccion, constituye ademés uno de los pilares en los
cuales se funda la funcion admlmslmlwa. de acuerdo al articulo 3 del Cadigo
Contencioso Administrativo, en el cual s¢ dice:

Cédigo Contencioso Administrativo,

Articulo 3. Principios orientadores. “Las actuaciones administrativas
se desarrollardn con arieglo a los principios de economia, celeridad,
eficacia, imparcialidad. publicidad i contradiceion y, en general,
conforme a las normas de esta parte primera.

|
(--)

En virtud del principio de contradiccion, los interesados tendrin

oportunidad de conocer v de controvertir esas decisiones por los
medios legales.” (Subrayas y negrillas fuera del texto original)

Para [J(‘ldu' tener la oportunidad de condeer y controvertir las decisiones, es
necesario que dichas decisiones estén debidamente fundamentadas, y sean
claras en todas sus partes, lo que lm,lu)\‘ la forma de adicionar los mayores
valores que supuestamente resultan procedentes.

‘le la pena mencionar también que ln:.juri-;prudcm.ia de la Seccion Cuarta
del Consqo de Estado, ha afirmado que !.I hecho de que ln motivacion pueda
ser sumaria, no implica en forma alguna gue ¢l acto administrativo carezea de
motivacion, en este sentido se dice dentro de la sentencia 15871 de 2007:

Sentencia 15871 de 2007:

“Al respecto, ln Sala debe precisar que la explicacion sumaria de las
modificaciones propuestas a la liquidacion privada y los fundamentos de
la liquidacidn oficial que exige ¢l articulo 712 del Estututo Tributario,
suponen que_cn_forma sucinta §e le indiguen al contribuvente los
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soportes ficticos v juridicos de la decisidn. Igualmente de acuerdo con
el articulo 707 ibidem, ¢l término para dar respuesta al requerimiento es
de tres meses a partir de la fecha de notificacion.

Indica lo anterior que se viold ¢l derecho de defensa. porque éste no

constituve un simple formalismo para que se pronuncie el administrado
sino gque debe tener la oportunidad efectiva de ser escuchado con miras a

controvertir_los cargos _que _en forma precisa se le endilgan y
correlativamente  ln - Administracion tiene el deber de analizar los
argumentos y exponer las razones por las cuales los acepta o los rechaza,

Ha sido jurisprudencin constantg de la Sala considerar que tanto el
requerimiento _especinl _como | la_liguidacion _oficial, _son actos
administralivos que requicren _ser_motivados, pues si ln autoridad
tributaria rechaza la liquidacion privada presentada por el contribuyente,
debe poner en conocimiento de |éste los motivos de desacuerdo para
permitirle cjercer su derecho de contradiceion.” (Subrayas v negrillas
fuera del texto original)

Es claro entonces que el hecho de no haber explicado la forma como se hizo la
adicidn de los valores pertinentes a la bise de tributacion aduanera, constituye
una vielacion al derecho de defensa v ppr ende al debido proceso, en tanto ¢l
contribuyente no tuvo la posibilidad| de contradecir la forma como la
Administracion llevo a cabo este cileulo, dalo que resulta fundamental para
determinar si el monto de ln obligacion|determinada por la Administracion si
resultaba procedente.

Es claro que el acto administrativo por medio del cual se expide [a liquidacion
oficial de revisidn, al generar situaciones que afecta a particulares, debe tener
una motivacion asi sea sumaria, siguiendo lo establecido en ¢l articulo 42 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrative,
¢l cual dice:

Cadigo de Procedimiento Administrative y de lo Contencioso
Administrativo.

Articulo 42. Contenido de In decision. Fabiéndose dado oportunidad a
los interesados para expresar sus opiniones, y con base en las prucbas ¢
informes disponibles, se _tomard la decisién. gue serd motivada.
(Subrayas v negrillas fuera del texto original)

No puede la DIAN en esta, ni en ninguna de las otras situaciones que yu
hemos mencionado, simplemente desconocer los derechos del contribuyente,
al generar actos administrativos que simplemente no explican la motivacién
para imponer o mantener adiciones de gastos que aumentan la base de
tributacion aduanera.

Lo anterior, es una razon adicional q |e demuestra la nulidad de los actos
demandados, la cual debe ser tenida en chienta por el Sefior Juez.

45

Araujo Ibarra - Calle 88 No. 22 - 64 Oficina 910 T&Iéfn.fm: (1) 651 1511, Fax: (1) B23 4160
EQUM - Carrera 7 A No. 114 = 33, Oficina 404, Edificig Scoliabank, FBX 57 (1) 254 2000
Bogold D.C,, Colombia



1=

¢ ~ ARAUJO IBARRA

5.8.Vialacién del articulo 18 de Ia Resolucion 846 de la CAN, Ia adicién de regulias
debe hacerse sobre bases objetivas.

En el numeral anterior. explicamos cémo los actos administrativos demandados,
carecen de motivacion suficiente en varias partes, incluyendo la forma de liguidar los
valores adicionados por concepto de regalias pagndas al exterior,

A pesar de lo anterior, v con la poca infummciln que brinda la Administracion para
hacer el cdleulo de la adicion de las regalias, resulta evidente que la misma no se
realiza sobre bases objetivas, y que no consulla la realidad de las operaciones de
CADBURY, en una clara violacion del articulo 18 de la Resolucion 846 de In CAN, el
cual regula la adicién de regalias a In base d¢ tributacion aduanera. Este articulo
consagra:

Resolucion 846 de la CAN.
Articulo 18. Adiciones al precio realménte pagado o por pagar.

*1. Para determinar ¢l valor en aduana por el Méodo del Valor de
Transuceion, se sumarin al precio efectivamente pagado o por pagar por las
mercancias importadas, todos los el¢mentos relacionados a continuacion,
de acuerdo con lo previsto en el articylo § del Acuerdo sobre valoracion de
la OMC:

(..)

¢) Los cénones y derechos de licencia relacionados con las mercancias
objeto de valoracidn que el comprador tenga que pagar directa o
indirectamente como condicion dcivcnta de dichas mercancias, en la
medida en que los mencionados cinones y derechos no estén incluidos en
¢l precio realmente pagado o por pagpr;

Ga)

3. Las adiciones al precio realmente pagado o por pagar, como
consecuencia de conceptos incluidos|en la relacién del numeral 1 anterior,
s6lo podrin _hacerse sobre la base ide datos objetivos v cuantificables,
debidamente demostrados _con_los respectivos documentos _soporte.”
(Subrayas fuera del texto original)

Como vemos, la adicion de regalios a la base de tributacion aduancra (la cual en
todo caso resulta improcedente), solo puiede hacerse cuanto existan datos
objetivos v cuantificables, que permitan Hevar a cabo la misma.

Para probar que el método mediante ¢l ¢ual la Administracion adiciona las
regalias, cs desproporcionado y no tiene en cuenta la realidad de la operacion de
CADBURY, debemos explicar como llega la Administracion al cileulo de las
regalias:

a. En primer lugar, la Admipistraciéon establece un periodo de

rotacion, dentro del cual las taterias primas nacionalizadas entran
al inventario de la compaiiia, hasta que salen de la fabrica para el
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consumo del cliente final. Este plazo es de 65 dias para los
trimestres adicionales del afio 2009,

b. La Administracidn, toma la totalidad de los ingresos de cada uno
de los productos a los cuales estd asociado la materia prima
importada (es decir se toman los ingresos del producto que fue
fabricado con la respectiva materia prima importada), durante el
respectivo periodo de rotacion. P.Ej: Si se trata de una importacion
realizada ¢l din 20 de marzo de 2009, se toman los ingresos del
respectivo producto generados entre esa fecha v el 24 de mayo de
2009. |

e, Este valor lo multiplicun por el porcentaje que tiene la materia
prima importada frente al producto al cual estd asociado.

d. Posteriormente. sobre los ingresos totales generados en dicho
periodo se calcula ¢l “valor neto de la regalia™. Para esto se
multiplican dichos ingresos por el 3,75%°.

e. Posteriormente, para establecer cudl es el valor de la regalia a
adicionar a la base de tributacion aduanera, se realiza la siguiente
regla de tres:

FOB Total de la materia prima’” —---————-—eeeeeev Valor neto regalia por materia prima

X (correspondiente al valor del
ajuste a realizar)

De la explicacién anterior, y de los cdleulos que hace la Administracion dentro
del Requerimiento Especial (trimestres adicjonales del 2009) de 22 de [ehrero de
2013*, se desprende que la adicion es desproporcionada, basta con mencionar
que el total de las regalias adicionadas en estas 16 declaraciones de 2009, y que se
estin liquidando exclusivamente sobre ¢l peso que tiene la materia prima dentro
del total del producto vendido (y no sobre ¢l valor total del producto final vendido
a los clientes), ascienden a US 136.999,01.

El valor total a pagar por concepto de regalias durante todo el afio 2009, ascendio
a §3.187°363.456; haciendo un cdleulo aproximado a la TRM del 31 de diciembre
de 2009, esto significa un valor de US 1'559.200,02.

No es objetivo, ni razonable que ¢l valor a pagar por regalias calculado de esta
forma, ascienda a mas del ocho por ciento 4:] total de las regalias pagadas por la
empresa en el afio 2009, cuando es apenas evidente que si para el cdleulo se estd
tomando apenas el valor que corresponde a 16 declaraciones del 2009, y solo a la
parte que corresponde a la materia prima (y no lo que seria el valor lotal de las
ventas del producto). na es posible que dicha adicién llegue a un valor tan alto.

** valor que carresponde 2l porcentaje de las ventas netas, con base en el cual se calculan las regalias a

pagar por concepto del contrato de licencia de marca a CADBURY USA.

* Corresponde a la sumatoria de los valores FOB de la totalidad de las declaraciones que contienen una
misma materia prima dentro de un mismo periodo. En este cato de los trimestres adicionales de 2009.
Corresponde al valor total FOB de la mercancia incluida en la correspondiente declaracion de

importacién sobre la cual se estd realizando el ajuste.
* La forma de hacer el cdlculo se encuentra en las paginas 28 y posteriores del Requerimiento Especial.
“TRM; US $2.044,23 |
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Esta situacion proviene del hecho de que la DIAN para hacer la adicion parte de
la base de que las mercancias tienen un periodo de rotacion de 65 dias que se
explica de la siguiente mancra:

- Materiales vinculados, 27 dias desde ¢l ingreso al inventario hasta su consumo
en planta.

- Productos terminados, 38 dias desde la entrega al inventario en Colombia,
hasta la salida al cliente final.

La DIAN aduce que durante este tiempo de rotacion el material importado en una
sola declaracion, genera ¢l total de las ventas netas del producto en el cual se
incorpora, durante los 65 dins de la rotacion,

Para probar lo anterior, busta con mostrar que dentro del ¢jemplo que da la
Administracion en el requerimiento especial. que dio lugar a la expedicion de los
actos demandados, se toma la declaracion de importacion 01186052143320 de
marzo 20 de 2009, la cual tuvo un periodo de rotacion que abarea | dias de
muarzo, 30 dias de abril, y 24 dias de mayo de 2009.

La Administracion toma los valores diarios de las ventas totales del producto al
cual estd asociada la materia prima, de cada uno de los meses en que se
encontraba en rotacion v los multiplica por el niimero de dias de rotacion de cady
uno de los respectivos meses,

Los valores de las ventas que se toman para cada uno de los meses en rotacion
son los siguientes:

Marzo: $162'963.225.70
Abril: $3977141.000.00
Mayo: $3697150.967.74 |
Entonces, si la Administracion estd tomandp las ventas diarias netas del producto
al cual cstd atada la materia prima de una cierta declaracion, como base para
liquidar las regalias en cada una de las declaraciones, esto implica que en las
declaraciones del mismo producto en las que coincidan dias del periodo de
rotacion se estaria replicando el valor de las ventas netas totales diarias. Es mas,
en algunos casos en los cuales los dias de los meses en rotacion sean iguales ¢n
mids de una declaracion sobre el mismo producto, se estaria replicando mas de una
vez el valor de las ventas totales mensuales,

Esto es incoherente, es evidente que una sola declaracién no puede generar ¢l
total de las ventas de un perfodo, pero mas aiin, es apenas logico que si las ventas
totales ascienden a una cierta suma, las mismas no pueden ser gencradas mas de
una vez, es decir, no podria decirse que el producto deé dos o mas declaraciones
generaron las mismas ventas totales, durante un cierto periodo de tiempo, por
cuanto la realidad economica demuestra que este fue el miximo valor de ventas,
es decir no podria haberse generado sino una vez.

La formn de hacer el céleulo de ta Administracion, liega al absurdo de que los

supucslas ventas netas lotales asociadas 4 la_materia prima importada de 16
declaraciones de 2009 asciende a $16.304°292.864.21. cuando las ventas totales
de todo el aiio 2009 ascienden a apends $128.296°390.687.2 (de todos los
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productos, incluyendo no sélo los produgidos en Colombia, sino ademis los
importados), como estd demostrado en el certificado de revisor fiscal que se
adjunta dentro del anexo de prucbas de esta demanda. Es evidente que la materia
prima_importada en_apenas 16 _declaraciones no puede ser_responsable_por
aproximadamente el 12,7% de las ventas tofales de la empresa,

La forma como la Administracion realiza la adicion carece de objetividad y
razonabilidad como ya lo hemos demostrado, y por ende la misma resulta
violatoria de las normas que establece los casos en los cuales se puede hacer dicha
adicion por parte de los funcionarios de la) Administracion, razon adicional para
entender que los actos administrativos son nulos, al contener una liquidacion de
los 1ributos que no se basa en las normas legales vigentes.

VI.  PRUEBAS Y ANEXOS
Pruebas Documentales.
6.1. Poder otorgado por el representante legal de la Sociedad.

6.2. Certilicado de Existencia y Representacion Legal expedido por la Camara de
Comercio de Cali.

6.3. Copia auténtica de la Resolucion Resolucién No. 1-88-241-06.40-00787 del 20 de
mayo de 2013 (Liguidacion Oficial de Revision|de Valor proferida por la Division de
Gestion de Liquidacidn - Direceion Seccional de /Aduanas de Cali).

6.4. Copia auténtica de la Resalucidn Resolucion No. 01553 de 27 de agosto de 2013
(Proferida por la Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de
Gestion Juridica - Direccion de impuestos y Aduanas Nacionales) por medio de la cual
se conflirma la anterior.

6.5. Copia decl Requerimiento Especial Aduanero No. 1882384190435-4-0011 de
febrero 22 de 2013 (proferido por el Grupo Intemo de Trabajo de Investigaciones
Aduaneras |, de la Division de Gestion de Fiscalizacion de la Direccion Seccional de
Aduanas de Cali)

6.6. Original Certificacion del revisor fiscal. Regalias liquidadas por licencia de marcas
durante ¢l afio 2009 por CADBURY.

6.7. Original Certificacion del revisor fiscal| Ingresos brutos no operacionales
percibidos por CADBURY durante el afio 2009,

6.8. Original Certificacion del revisor fiscal. Retenciones en la fuente a titulo de
impucsto de renta, IVA y timbre practicadas por[CADBURY sobre ¢l pago de regalias
por licencia de marcas durante el afio 2009,

6.9. Copin auténtica apartes documentacion comprobatoria de precios de translérencia
de Cadbury Adams Colombia S.A., PwC (Afo gravable 2009).
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6.10. Copin en medio magnético (CD) de la documentacion comprobatoria de
precios de transferencia de Cadbury Adams Colombia S.A. (aiio gravable 2009)

6.1, Copia auténtica del contrato de licencia de marca cclebrado entre
CADBURY ADAMS USA LLC y CADBURY ADAMS COLOMBIA S.A. v
traduccion oficial al espaiiol.

6.12, Copin auténtica del estudio téenico de valor correspondiente al expediente,
VG 2011-2013-0150 (Folios 1400 a 1440) '

Pruceba Pericial.

6.13. Solicito al Sefor Juez, que decrete como pmc!ln un dictamen de peritos contables, a
fin de determinar, por una parte la forma y momntos de liquidacion de los valores de
regalias por los ailos 2007, 2008 vy 2009; v Lmr_'mm la relacion de las regalias con los
ventas de productos importados y fubricados en Colombia.

Para Hevar a cabo la prueba solicitada, solicito ¢l nombramiento de un perito
contable, a quien solicito darle posesion y seilalar sus honorarios.

VIL. ANEXOS
7.1 Copiade la demanda y sus anexos para ¢l lmulnfdn de la Parte Demandada.
7.2. Copia de In demanda y sus anexos para el traslddo del Ministerio Pablico.
7.3. Copia simple de la demanda para el Archivo del Tribunal.
7.4. €D con copia de la demanda en medio digital
7.5. Copia autentica del recibo de consignacion del arancel judicial.

7.6 Lo anunciado en el acdpite de prucbas

VI NOTIFICACIONES

Para efectos de cualquier notilicacién, manifiesto que las recibiré en su despacho y en
la Carrern 7 No. 114 =33 Oficina 404, edificio SCOTIABANK, PBX: 254-2000.

Respetuwosamente,

D (2

Javier Gonzilez Valencia
C.C. No. 9°527.947 de Sogamoso
T.P. No. 51.260 del C.S.dela ).
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