COMERCIALIZADORAS INTERNACIONALES - Objeto / BENEFICIOS
TRIBUTARIOS A FAVOR DE SOCIEDADES DE COMERCIALIZACION
INTERNACIONAL - Alcance / SANCION A COMERCIALIZADORA
INTERNACIONAL POR NO EXPORTAR MERCANCIAS REGISTRADAS EN
CERTIFICADO AL PROVEEDOR - Nocion y objeto / SANCION A
SOCIEDADES DE COMERCIALIZACION INTERNACIONAL POR NO
EXPORTAR MERCANCIAS REGISTRADAS EN CERTIFICADO AL
PROVEEDOR - Procedencia / EXPORTACION — Nocion / OBLIGACION DE
SOCIEDADES DE COMERCIALIZACION INTERNACIONAL DE EXPORTAR
MERCANCIAS — Término para cumplirla / EXENCION DEL IMPUESTO SOBRE
LAS VENTAS A SOCIEDAD DE COMERCIALIZACION INTERNACIONAL -
Requisitos / EXPORTACION POR REAPROVISIONAMIENTO DE BUQUES
PARA LA TRAVESIA HASTA EL DESTINO FINAL — Exencién del impuesto
sobre las ventas IVA /| EXPORTACION POR REAPROVISIONAMIENTO DE
BUQUES PARA LA TRAVESIA HASTA EL DESTINO FINAL - Supuestos /
BENEFICIOS E INCENTIVOS TRIBUTARIOS POR REAPROVISIONAMIENTO
DE BUQUES - Titular. Es el exportador osea quien realiza la operaciéon de
abastecimiento de las naves en las condiciones previstas en el articulo 110
del Estatuto Aduanero / REAPROVISIONAMIENTO DE BUQUES - Nocién.
Comprende la venta de provisiones a buques internacionales y no otro tipo
de operaciones / BENEFICIOS TRIBUTARIOS POR EXPORTACION POR
REAPROVISIONAMIENTO DE BUQUES - Alcance. Los beneficios e
incentivos tributarios y la connotacion de exportacion solo recae sobre la
operacion de reaprovisionamiento de buques internacionales /
EXPORTADOR EN OPERACION DE REAPROVISIONAMIENTO DE BUQUES -
Nocidon. Es quien vende directamente los productos a las embarcaciones de
trafico internacional / EXENCION DE RETENCIONES EN EL IMPUESTO
SOBRE LA RENTA A SOCIEDADES DE COMERCIALIZACION
INTERNACIONAL - Alcance. Exime al retenedor de practicar el recaudo
anticipado del impuesto de renta sobre el pago de las compras efectuadas a
los proveedores

Las comercializadoras internacionales —CI- tienen por objeto la venta de
productos colombianos en el exterior. Para tal efecto, una vez las Cl adquieren
las mercancias de los productores o fabricantes nacionales, deben expedir un
certificado al proveedor -CP, y la Cl se obliga a exportarlas dentro del término
dispuesto en la ley. Estas operaciones —ventas a Cl y la exportacién- dan
derecho a los fabricantes y a la comercializadora internacional, a obtener
unos incentivos fiscales y aduaneros, entre ellos, exenciones en IVA (proveedor y
Cl) y retencion en la fuente (Cl). Es por eso que, en caso de que la Cl incumpla la
obligacién de exportar la mercancia adquirida e incluida en los CP, el articulo
5° de la Ley 67 de 1975 establece una sancion consistente en el pago de una
suma igual al valor de los incentivos y exenciones que tanto ella como el
productor nacional se hubieren beneficiado, mas los intereses moratorios. Es
decir, se sanciona a la CI por expedir unos certificados al proveedor que llevaron a
gue ésta y sus proveedores obtuvieran unos beneficios tributarios y aduaneros, sin
haber cumplido con el presupuesto contemplado en la ley para su procedencia,
como es la exportacion de las mercancias. (...) 5.3.1. El articulo 5 de la Ley 67
de 1979 prescribe “la realizacion de las exportaciones sera de exclusiva
responsabilidad de la sociedad de comercializacion internacional”. Lo que
encuentra explicacion en que las Cl son una figura creada por la ley para impulsar
la exportacién de los productos nacionales y, por ende, deben realizarla bajo las
modalidades y plazos previstos en la normativa aduanera. Por eso, no es
potestativo para la Cl realizar la exportacion. En consideracién a lo anterior, la
norma en mencion sanciona a las Cl que incumplan con la obligacién de




exportar la mercancia adquirida de los productores nacionales dentro del
término previsto por el Gobierno Nacional, con el pago de los incentivos y
exenciones que tanto ella como el fabricante se hubieren beneficiado, mas el
interés moratorio fiscal. 5.3.2. Luego entonces, la sancién procede cuando la ClI
adquiere mercancia de los fabricantes nacionales y: (i) no exporta la
mercancia, o (ii) la exporta por fuera del término dispuesto en la ley. A esos
efectos, debe entenderse por exportacion: la salida de la mercancia del territorio
aduanero nacional —TAN - con destino a otro pais, que cumpla con las
formalidades aduaneras previstas en la ley. El término para efectuar la
exportacion fue fijado dentro de los 6 meses siguientes a la expedicion del CP, o
el aflo siguiente a la expedicion de ese documento, en los casos de materias
primas cuyo bien final es objeto de exportacion. 5.3.3. Para el presente caso,
interesa sefalar que entre las modalidades de exportacion, se encuentra el
“reaprovisionamiento de buques”. Esa figura fue consagrada en el articulo 110
del Decreto 2685 de 1999 (...) Como se observa, el legislador quiso facilitar la
venta de esas provisiones, pues al ser considerada una exportacion, esta
operacion se encuentra exenta de IVA. Esta modalidad de exportacion, parte del
supuesto de la existencia (i) una embarcacién de trafico internacional, es decir,
gue procede del exterior y tiene por destino salir del territorio aduanero nacional —
TAN- y, de (i) un proveedor que abastece a la nave con recursos de
funcionamiento o conservacion. Entonces, el titular de los beneficios e
incentivos previstos sobre el reaprovisionamiento de buques, es quien
realiza el abastecimiento de esas naves en las condiciones sefialadas. Y, ello
es asi porque el articulo 110 del Estatuto Aduanero consagra el tratamiento
especial, esto es, la connotacién de exportacion y los beneficios tributarios, sobre
una sola operacién: “el reaprovisionamiento”, que comprende |a venta de
provisiones a los buques internacionales, y no otro tipo de operaciones. En
consecuencia, el_exportador de la mercancia bajo esta modalidad, es el que
vende de forma directa los productos a las embarcaciones de tréfico
internacional. (...)

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 479 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 481 / LEY 67 DE 1979 — ARTICULO 3 / LEY 67 DE
1979 — ARTICULO 5/ DECRETO 653 DE 1990 — ARTICULO 1/ DECRETO 1740
DE 1994 — ART 2 / DECRETO 1740 DE 1994 — ARTICULO 3 / DECRETO 380 DE
2012 — ARTICULO 12 NUMERAL 1.8 / DECRETO 2685 DE 1999 — ARTICULO 1/
DECRETO 2685 DE 1999 — ARTICULO 110 / DECRETO 2685 DE 1999 —
ARTICULO 261 / DECRETO 2685 DE 1999 — ARTICULO 501-2

SANCION A SOCIEDAD DE COMERCIALIZACION INTERNACIONAL POR NO
EXPORTAR MERCANCIAS REGISTRADAS EN CERTIFICADO AL
PROVEEDOR - Configuracién / habia lugar a la imposicion de la sancion
porque se demostrdé que la operacion que la comercializadora internacional
demandante efectu6 con otras firmas de igual naturaleza no fue una
exportaciéon, en la modalidad de reaprovisionamiento de buques, sino una
venta dentro del territorio nacional, de modo que no acreditd la exportacion
de los productos nacionales respecto de los cuales expidié certificado al
proveedor / VENTA DE CONDENSADO DE PETROLEO EFECTUADA POR
COMERCIALIZADORA INTERNACIONAL A SOCIEDADES DE
COMERCIALIZACION INTERNACIONAL FUERA DE ZONA FRANCA -
Naturaleza juridica. La operacion no se puede considerar una exportacion,
sino una venta efectuada dentro del territorio aduanero nacional, en razén de
que con esa transaccion la mercancia no salié al exterior / EXPORTACION
POR REAPROVISIONAMIENTO DE BUQUES - No configuracién. La venta
efectuada por una comercializadora internacional a otras sociedades de la



misma naturaleza del condensado de petréleo que adquirié de un proveedor
nacional al que le expidié certificado, producto que las compradoras
transformaron en combustible para buques y que luego vendieron a naves
de tréfico internacional, no constituye para la vendedora del condensado
una exportacion por reaprovisionamiento de buques para la travesia hasta el
destino final, porque ella fue la que se obligd a exportar la mercancia dentro
del término legal, y no a través de terceros / VENTA DE COMBUSTIBLE DE
BUQUES A NAVES DE TRAFICO INTERNACIONAL POR SOCIEDAD DE
COMERCIALIZACION INTERNACIONAL - Naturaleza juridica. Constituye una
exportacion porque la venta tuvo por destino el extranjero, dado que los
bugues solo estan en transito en el territorio aduanero nacional / BIENES
EXENTOS CON DERECHO A DEVOLUCION DE IVA - Alcance del articulo 481
del estatuto tributario. No autoriza la exencion de IVA en las ventas entre
sociedades de comercializacion internacional, sino la calidad de exentos de
los bienes que se vendan a tales sociedades, siempre que la que los
adquiere y no otra, sea la que los exporte directamente o los transforme para
luego exportarlos / EXENCION DEL IVA SOBRE EXPORTACIONES -
Requisitos. Exige cumplir con el presupuesto de la exportacion efectiva de
las mercancias, efectuada por quien expide el certificado al proveedor y no
mediante terceros, como otras comercializadoras internacionales / VENTAS
ENTRE SOCIEDADES DE COMERCIALIZACION INTERNACIONAL -
Procedencia / INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE SOCIEDADES DE
COMERCIALIZACION INTERNACIONAL - Efectos. Autoriza a la sociedad
inscrita para actuar como comercializadora internacional dentro del marco
legal / PRESUNCION DE EXPORTACION POR EXPEDICION DE CERTIFICADO
AL PROVEEDOR - Naturaleza juridica. Es de caracter legal, de modo que
puede ser desvirtuada

5.5. Para la Sala, la Cl IFO ENERGY S.A.S. incurri6 en la infraccion aduanera de
no exportar la mercancia adquirida en el afio 2011, por las razones que pasan a
explicarse: 5.5.1. La venta de condensado de petroleo que realizé la Cl IFO
ENERGY S.A.S. a las CI PETROCOSTA S.A. y CODIS S.A. no constituye una
exportacion por reaprovisionamiento de buques en transito. En principio, la Sala
encuentra que la operacion que realizé Cl IFO ENERGY S.A.S. con otras CI no
puede considerarse una exportacién, sino una venta realizada dentro territorio
nacional —TAN-, porque con esa transaccion, la mercancia no salié al exterior.
Ademas, la DIAN verific6 que no era cierto que las CI PETROCOSTA y CODIS
S.A. estaban ubicadas en zona franca. Solo en la venta que realizé la CI
PETROCOSTA S.A. y CODIS CI S.A. a las naves de tréfico internacional, fue
gue el producto tuvo por destino el extranjero. Precisamente, porque esos
barcos solo estan en transito en el territorio aduanero nacional. Aunque el
condensado de petrdleo suministrado por Cl IFO ENERGY S.AS. a las CI
PETROCOSTA Y CODIS S.A. hubiere sido mezclado con otras sustancias para
obtener un producto final —combustible de buques-, ello no significa que se trate
de la misma operacion: Una cosa es la venta que realizé la Cl IFO ENERGY a las
otras Cl para que adquirieran el producto en el pais y, otra es la transformacion y
exportacion del bien final que realizaron las C| PETROCOSTA S.A. y CODIS S.A.
a los buques internacionales. Y, ello es asi porque en la primera operacion, el
hecho economico se concret6 al interior del TAN y, en la segunda, en el exterior.
Pero ademas, no es cierto que el articulo 481 del Estatuto Tributario autorice la
exencion de IVA en las ventas entre Cl. Esa norma lo que sefala es que
conservaran la calidad de exento los bienes que se vendan a la Cl “siempre que
hayan de ser efectivamente exportados directamente o una vez transformados”, lo
gue quiere decir que la Cl que los adquiriere, y no otra, los puede exportar
directamente, o transformarlos, para luego exportarlos. En todo caso, no puede



considerarse que el hecho de que las CI PETROCOSTA S.A. y CODIS S.A.
hubieren vendido el producto al exterior, implique que la ClI IFO ENERGY cumplio
con el requisito de exportacion del producto que adquiri6 de un fabricante
nacional, por la siguiente razén: cuando la Cl IFO ENERGY S.A.S. expidi6 los
certificados al proveedor PACIFIC STRATUS ENERGY COLOMBIA CORP, fue
ella quien se obligé a exportar la mercancia dentro del término legal, y no
mediante terceros, como otras Cl. Entender lo contrario, generaria que las Cl IFO
ENERGY S.A.S., PETROCOSTA CI S.A. y CODIS CI S.A. solicitaran la “exencion
de IVA por exportacion” sobre los mismos productos nacionales que adquirio
la primera. Pero esto no quiere decir que sea improcedente las ventas entre ClI,
sino que para obtener la exencion de IVA sobre las exportaciones, y evitar la
infracciobn aduanera derivada por el indebido uso del beneficio, se debe cumplir
con el presupuesto de la exportacion efectiva de las mercancias realizada por
quien expide el certificado al proveedor. Por las razones expuestas, la Sala
considera que la operacién analizada no configura “el reaprovisionamiento de
buques para la travesia hasta el destino final”. Como se expuso, esta modalidad
de exportacion, se realiza por quien de forma directa abastezca al buque
internacional de provisiones y, en este caso, esta probado que esa operacion fue
realizada por unas CI distintas a la sancionada, hecho que, ademas, es
reconocido por el actor. En consecuencia, las ventas de los productos nacionales
qgue adquirio la Cl IFO ENERGY en el afio 2011, no pueden ser catalogadas como
exportaciones, como tampoco bajo la modalidad de reaprovisionamiento de
buques, porque fueron practicadas a otras Cl dentro del TAN, y no a buques de
tréfico internacional.5.5.2. Ahora, no puede considerarse que la Administracion
Aduanera hubiere inducido a error a Cl IFO ENERGY S.A.S, por expedir la
Resolucién No. 3600 de 2009, que le otorgd a ésta la calidad de comercializadora
internacional, porque ese acto solo la autoriz6 a actuar como Cl en el marco de los
deberes y derechos previstos en la ley para ese tipo de empresas. 5.5.3.
Finalmente, se precisa que si bien, el actor presentd certificados al proveedor y
esos documentos presumen la exportacion, las pruebas recaudadas en este
proceso demuestran que la naturaleza de la operacion que realizé la Cl IFO
ENERGY S.A.S. con las CI PETROCOSTA S.A. y CODIS S.A. no constituye una
exportacion, sino una venta dentro del territorio nacional. Por tanto, se encuentra
desvirtuada la presuncion legal que se deriva de los certificados al proveedor. 6.
En consecuencia, la Sala encuentra que la actora no acredit6 la exportacion de los
productos adquiridos durante el afio 2011 y respecto de los cuales expidio
certificado al proveedor. Por tanto, es procedente la sancion impuesta en los actos
demandados.

FUENTE FORMAL: LEY 67 DE 1979 — ARTICULO 5/ ESTATUTO TRIBUTARIO
— ARTICULO 481 / DECRETO 1740 DE 1994 — ARTICULO 2 / DECRETO 380 DE
2012 / DECRETO 2766 DE 2012 — ARTICULO 1 / DECRETO 2685 DE 1999 —
ARTICULO 40-5 NUMERAL 10

REQUERIMIENTO ESPECIAL ADUANERO - Objeto / EXPEDICION DEL
REQUERIMIENTO ESPECIAL ADUANERO - Oportunidad /
EXTEMPORANEIDAD DEL REQUERIMIENTO ESPECIAL ADUANERO -
Efectos. Reiteracién de jurisprudencia. No genera la pérdida de competencia
de la DIAN para continuar con el procedimiento sancionatorio por infraccion
a la legislacién aduanera y para imponer la respectiva sancion, ni invalida la
actuacion administrativa ni configura el silencio administrativo positivo /
INCUMPLIMIENTO DE TERMINOS EN EL PROCEDIMIENTO ADUANERO -
Alcance / SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO EN MATERIA ADUANERA -
Procedencia. Solo esta establecido respecto del incumplimiento de los
términos del procedimiento aduanero fijados para decidir de fondo /



TERMINO PARA EXPEDIR EL REQUERIMIENTO ESPECIAL ADUANERO -
Naturaleza juridica. No es preclusivo, toda vez que, respecto de su
inobservancia, el legislador no previé ninguna consecuencia

[L]a Sala precisa que de acuerdo con los articulos 507 y 509 del Estatuto
Aduanero, la autoridad aduanera podra formular requerimiento especial aduanero
para proponer la imposicibn de una sancién. Para expedir el requerimiento
aduanero, la DIAN dispondrd del término de 30 dias, contados desde el
establecimiento de la presunta comision de la infraccion aduanera. 2.2.1. En
el caso concreto, se advierte que la DIAN realiz6 la ultima verificacién de la
infraccion el 25 de junio de 2012 vy, el requerimiento especial aduanero fue
proferido el 10 de enero de 2013, por fuera del término de 30 dias previsto en
el articulo 509 ibidem. 2.2.2. Sin embargo, la Sala ha precisado que el plazo de
30 dias dispuesto para la formulacion del requerimiento aduanero, no es
preclusivo, toda vez que respecto de su inobservancia el legislador no previé
ninguna consecuencia. En efecto, si bien ese término es obligatorio para la
Administracion, su incumplimiento no invalida la decision, porque no existe
disposicion alguna que establezca que la pretermision de dicho plazo da lugar a la
pérdida de competencia de la DIAN para continuar con el procedimiento
sancionatorio por infraccibn a la legislacion aduanera, e imponer la sancién
correspondiente. Y, ello es asi porque el articulo 519 del Estatuto Aduanero,
norma que regula el incumplimiento de los términos en el procedimiento aduanero,
solo establece el silencio administrativo positivo, sobre aquellos plazos fijados
para decidir de fondo, esto es, sobre la situacién juridica de la mercancia
aprehendida, la imposicion de la sancion, la formulacién de la liquidacion oficial o
el archivo del expediente, y el relativo a la resolucion del recurso de
reconsideracion. 2.3. Por eso, debe concluirse que la extemporaneidad para
proferir el acto de tramite, como es el requerimiento aduanero, no produce
ningun efecto sobre la competencia de la autoridad aduanera ni la validez de
la actuacién administrativa, como tampoco configura el silencio
administrativo positivo, como lo sostiene el apelante. 2.4. En consecuencia, la
extemporaneidad del requerimiento aduanero no implica la nulidad de las
actuaciones posteriores al mismo vy, en tal sentido, no prospera el cargo para el
demandante.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2685 DE 1999 — ARTICULO 507 / DECRETO
2685 DE 1999 — ARTICULO 509 / DECRETO 2685 DE 1999 — ARTICULO 512 /
DECRETO 2685 DE 1999 — ARTICULO 519 INCISO 4

SUBDIRECCIONES DE ADUANAS — Competencia. Son el superior jerarquico
de las Direcciones Seccionales de Aduanas y pueden avocar el
conocimiento y competencia de las areas a su cargo en el nivel local, cuando
las circunstancias lo ameriten / EXPEDICION DE REQUERIMIENTO
ESPECIAL  ADUANERO POR SUBDIRECCION DE GESTION DE
FISCALIZACION ADUANERA — Competencia / DIRECCIONES SECCIONALES
DE ADUANAS - Competencia. Estan facultadas para expedir el
requerimiento especial aduanero

3.3. La Sala considera que la Subdireccion de Gestion de Fiscalizacion Aduanera
era competente para proferir el requerimiento especial aduanero y que, por lo
tanto, no se configurd la causal de nulidad alegada por la demandante, por las
razones que pasan a exponerse. 3.3.1. Si bien es cierto que, de acuerdo con el
articulo 39 del Decreto 4048 del 2008, las Direcciones Seccionales de Aduanas
tienen competencia para expedir el requerimiento aduanero, también lo es que
conforme con el articulo 38 ibidem, las Subdirecciones son el superior



jerarquico de aquéllas y, pueden avocar conocimiento y competencia de las
areas a su cargo en el nivel local,_cuando las circunstancias lo_ameriten.
Luego, las Subdirecciones pueden asumir el conocimiento de cualquiera de las
funciones previstas para las Direcciones Seccionales y llevarla hasta la etapa que
considere necesaria. 3.3.2. En este caso, se advierte que mediante la Instruccion
DIAN No. 000018 del 2011, se impartieron directrices para el programa de control
de las operaciones de exportacion de ciertas Cl que expidieron certificado al
proveedor durante los aflos 2009 a 2011, entre las cuales se encuentra la Cl
IFO ENERGY S.A.S. En cumplimiento de la Instruccién DIAN No. 000018 del
2011 y mediante Auto No. 00153 del 5 de marzo de 2012, la Subdirectora de
Gestion de Fiscalizacion Aduanera avocOo el conocimiento de la
investigacion aduanera y, la expedicién de los actos previos y definitivos
sobre las Cl seleccionadas, a fin de verificar la procedencia de la sancién por no
exportar las mercancias incluidas en el certificado al proveedor, prevista en el
articulo 5 de la Ley 67 de 1979. 3.4. De acuerdo con lo anterior, la Subdireccion
estaba facultada para asumir las funciones a cargo de la Direccion Seccional,
porque existian circunstancias que lo ameritaban, como era el cumplimiento de la
instruccion de la DIAN que establecié el programa de auditoria especial sobre
ciertas comercializadoras internacionales, entre ellas, la Cl IFO ENERGY S.A.S.
3.5. Por esa razon, la Subdireccion tenia competencia para expedir el
requerimiento aduanero a la Cl IFO ENERGY S.A.S., y proponer la sancién por no
exportar las mercancias incluidas en los certificados al proveedor que expidié en el
afio 2011.

FUENTE FORMAL: DECRETO 4048 DE 2008 — ARTICULO 38, DECRETO 4048
DE 2008 — ARTICULO 39 / LEY 67 DE 1979 — ARTICULO 5 / INSTRUCCION
DIAN 000018 DE 2011

ESTATUTO ADUANERO - Ambito de aplicacion. Incluye la imposicion de la
sancion por no exportar las mercancias incluidas en los certificados al
proveedor / SANCION POR NO EXPORTAR MERCANCIAS INCLUIDAS EN
CERTIFICADO AL PROVEEDOR - Naturaleza juridica. Es de caracter
aduanero

[S]e precisa que la actuacién administrativa sancionatoria, incluida la resolucion
gue resolvié el recurso de reconsideracion, se fundament6é en el procedimiento
sancionatorio previsto en el Decreto 2685 de 1999 -Estatuto Aduanero-, articulos
507 y siguientes, normas vigentes al momento de la infraccion, y cuyo ambito de
aplicacion incluye la imposicién de la sancién del articulo 5° de la Ley 69 de 1979,
dada su naturaleza aduanera.

FUENTE FORMAL: LEY 67 DE 1979 — ARTICULO 5/ DECRETO 2685 DE 1999
(ESTATUTO ADUANERO) - ARTICULO 476 / DECRETO 2685 DE 1999
(ESTATUTO ADUANERO) — ARTICULO 507

CONDENA EN COSTAS - Improcedencia por falta de prueba de su causacién

7. En segunda instancia, la Sala no condenara en costas porgue no obra elemento
de prueba que demuestre las erogaciones por ese concepto, como lo exige para
su procedencia el articulo 365 del CGP, aplicable por disposicion del articulo 188
del CPACA.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 (CPACA) — ARTiCULO 188 / LEY 1564
DE 2012 (CODIGO GENERAL DEL PROCESO) — ARTICULO 365



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
Bogota D.C., diez (10) de octubre de dos mil dieciocho (2018)
Radicacién numero: 05001-23-33-000-2014-00178-01(22337)
Actor: COMERCIALIZADORA INTERNACIONAL IFO ENERGY S.A.S.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

FALLO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia del 29 de septiembre de 2015, proferida por el

Tribunal Administrativo de Antioquia. La sentencia dispuso:

“Primero: Abstenerse de emitir un pronunciamiento del requerimiento especial
aduanero No. 100211231-000061 del 10 de enero de 2013 por ser un acto de
tramite.

Segundo: Niéganse las demas pretensiones de la demanda.

Tercero: Se condena en costas a la parte demandante, COMECIALIZADORA
INTERNACIONAL IFO ENERGY S.A.S., a favor de la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales —-DIAN-.

Se fija por concepto de agencias en derecho el cinco por ciento (5%) del valor
de las pretensiones, equivalente a quince millones quinientos veintiocho mil
pesos ($15.528.000) a cargo de la demandante COMERCIALIZADORA
INTERNACIONAL IFO ENERGY S.A.S. a favor de la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales -DIAN-".



I) ANTECEDENTES

1. Mediante la Resolucion No. 3600 del 2009, la DIAN autorizé a la
sociedad de comercializacion internacional IFO ENERGY S.A.S., en
adelante CI IFO ENERGY S.A.S., para vender productos colombianos

en el exterior.

2. La CI IFO ENERGY S.A.S. compro insumos colombianos para la
produccién de combustible y, luego, los vendidé a otras sociedades
de comercializacion internacional: PETROCOSTA CI S.A., y CODIS CI
S.A.

Por la compra de esos productos, la CI IFO ENERGY S.A.S. expidid
certificado al proveedor y, por la venta a las CI, aplicé la exencidén
tributaria prevista para las exportaciones en IVA y retefuente.

3. La DIAN impuso a la CI la sancion del articulo 5 de la Ley 67 de 1979
por no haber exportado la mercancia respecto de la cual expidio el
certificado al proveedor. Todo, porque la venta entre CI no

constituye una exportacion, sino una transaccion dentro del territorio

aduanero.

Por esa razén, impuso una multa correspondiente al valor de los
incentivos y exenciones en IVA y retefuente que solicitd en esas

operaciones, mas intereses moratorios.

4. La CI discute esa decisidon porque las ventas realizadas a la CI son
unas exportaciones bajo la figura del “reaprovisionamiento de buques en
transito”, por medio del cual se suministra el combustible en barcazas a

las naves en aguas internacionales.



II) DEMANDA

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, la CI IFO ENERGY S.A.S. solicité:

"DECLARATIVAS:

PRIMERA: Que se declare la nulidad del Requerimiento Especial Aduanero No.
100211231-000061 del 10 de enero de 2013, firmado por la Subdirectora de
Gestion de Fiscalizacion Aduanera.

SEGUNDA: Que se declare la nulidad de la Resolucion Sancion No. 564 del 14
de marzo de 2013, firmada por la Jefe de la Division de Gestion de Liquidacion
de la DIAN.

TERCERA: Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 10084 del 20 de
septiembre de 2013, firmada por la Subdirectora de Gestion de Recursos
Juridicos, Direccion de Gestidn Juridica, U.A.E. DIAN, y mediante la cual se
desatd el recurso de reconsideracion oportunamente interpuesto.

CUARTA: Que a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL, DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES - DIAN-, a reconocer y pagar la suma de TRECIENTOS DIEZ
MILLONES QUINIENTOS SETENTA Y NUEVE MIL NOVECIENTOS CUARENTA'Y
SEIS PESOS MONEDA LEGAL ($310.579.946), mas los intereses moratorios
fiscales, calculados a partir del vencimiento de los seis meses contados desde
la fecha de expedicion de cada uno de los certificados al proveedor —-CP-, hasta
el momento de efectuarse el pago efectivo a mi representada.

DE CONDENA:

PRIMERA: Que como consecuencia de las anteriores declaraciones se condene
ala UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL, DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES - DIAN-, a pagar TRECIENTOS DIEZ MILLONES
QUINIENTOS SETENTA Y NUEVE MIL NOVECIENTOS CUARENTA Y SEIS PESOS
MONEDA LEGAL ($310.579.946), mas los intereses moratorios fiscales,
calculados a partir del vencimiento de los seis meses contados desde la fecha



de expedicion de cada uno de los certificados al proveedor —CP-, hasta el
momento de efectuarse el pago efectivo a mi representada.

SEGUNDA: Se condene a la entidad demandada en costas y agencias en
derecho, de conformidad con el articulo 188 del CPACA, por tratarse de un
interés particular.

TERCERA: La Unidad Administrativa Especial, Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales -DIAN-, daré cumplimiento a la sentencia en los términos
del articulo 192 del CPACA.

CUARTA: Si no se efectua el pago en forma oportuna, la entidad liquidara los
intereses comerciales y moratorios fiscales como lo ordena el articulo 195 del
CPACA.

Para la demandante se violan los articulos 2, 4, 13, 23, 25, 29, 48, 83,
122, 123 y 228 de la Constitucion Politica, 1, 4, 5y ss de la Ley 67 de
1979, 479, 481 y ss del Estatuto Tributario, 2 y 3 y ss del Decreto 093
de 2003, 1° del Decreto 653 de 1990, 110, 507, 509 y 519 del Decreto
2685 de 1999, 1 al 5 y 9 del Decreto 1740 de 1994, 27 de la Resolucién
No. 5644 del 2000, y las Resoluciones Nos. 7 y 9 del 2008, la Resolucion
DIAN No. 3600 de 2000 vy, el Decreto 4048 de 2008.

Extemporaneidad del requerimiento aduanero

La DIAN profirié el requerimiento por fuera del término dispuesto en el
articulo 509 del Estatuto Aduanero, en tanto la notificacion no se surtid

dentro de los 30 dias de haberse verificado la infraccion.

En efecto, la ultima actividad en la investigacion se realizd en el mes de
junio de 2012 y el requerimiento se expidid hasta el 10 de enero de
2013. Por tal motivo y, en virtud de lo dispuesto en el articulo 519

ibidem, debe declararse el silencio administrativo positivo.



Competencia funcional

De acuerdo con los articulos 39 y 46 del Decreto 4048 de 2008, no es
procedente que el requerimiento aduanero fuera expedido por la
Subdireccién de Gestidén de Fiscalizacion Aduanera -nivel central-, y no
por la Direccion Seccional de Medellin, que corresponde al lugar donde

esta ubicado el domicilio del infractor.

Si bien el numeral 14 del articulo 38 ibidem establece que las
subdirecciones pueden avocar conocimiento y competencia de las
funciones de las areas a su cargo, las mismas no tienen competencia
para investigar, porque esa potestad fue asignada a las direcciones

seccionales.

Transito de legislacion

“Advierto que el Decreto 2685 de 1999 fue modificado parcialmente por
el Decreto 380 de 2012, norma posterior a los hechos que se
investigaron, luego no podia sancionarse a la sociedad que represento
bajo los preceptos o situaciones de hecho procedimentales (pagina 25
parrafo 3 de la resolucion que desato el recurso de reconsideracion), de
una norma que no regia al momento de realizar las exportaciones
(2009, 2010 y 2011), imponiendo una sancién contenida en una norma
anterior (ley 67 de 1979)”

Improcedencia de la sancion por no exportar los productos

incluidos en el certificado al proveedor



No hay lugar a la sancién impuesta a la CI IFO ENERGY S.A.S. por la no
exportacion de las mercancias, porque la venta que ésta practico a
PETROCOSTA CI S.A. y CODIS CI S.A. si constituye una exportacion.

Entender lo contrario, viola los principios de legalidad y confianza
legitima. El primero porque no existe norma que prohiba la venta con
destino a exportacién entre CI. Y, el segundo, en tanto desde que se
constituyé la sociedad como una CI, la DIAN siempre asumié como
valida la venta de productos entre CI y que la misma constituia una

exportacion.

En todo caso, si las ventas no estan permitidas, la Administracion indujo
a error al contribuyente por autorizarle la inscripcion, a sabiendas de

que el mismo iba a realizar ventas a CI en calidad de exportacién.

Pero ademas, no puede perderse de vista que el articulo 481 del
Estatuto Tributario permite la venta de productos entre CI para la

transformacion y su posterior exportacion.

El producto que la empresa exporta se mezcla con otros productos que
PETROCOSTA CI S.A. y CODIS S.A. obtienen, para generar un
combustible especial "IFO” o "BUNKER" utilizado en las embarcaciones
internacionales de gran tamafio que estan en transito por aguas

internacionales.

El proceso de mezcla se le denomina “Blending” y se realiza en barcazas
o tanques autorizados por el Ministerio de Minas y Energia, que se

acoderan?! a la nave internacional, en aguas internacionales.

! RAE.
Presentar en determinada direccion el costado de un buque fondeado, valiéndo
se de coderas.



Por eso, no se puede mirar la operacion de la CI IFO ENERGY S.A.S. de
forma separada a la realizada por PETROCOSTA CI S.A. y CODIS S.A.

En este caso, fue “El mismo dia en que la sociedad CI IFO ENERGY
S.A.S. compro el producto a PACIFIC STRATUS ENERGY S.A. para
exportarlo a PETROCOSTA CI S.A., quien a su vez lo reexporté a través

de la figura de reaprovisionamiento de buques en trafico internacional”.

Para demostrar la exportacion, la CI aportd certificacion que informa
que PETROCOSTA CI S.A. y CODIS CI S.A. efectivamente exportaron las
mercancias dentro de los seis meses a la compra del mismo. También se

allegaron los informes anuales de compras y exportaciones.

Los certificados al proveedor son el documento suficiente para
demostrar la exencidon y presumen la exportacion. SUmese a ello que,
de acuerdo con los articulos 110 del Decreto 2685 de 1999 y 27 de la
Resolucion No. 5644 de 2000, el reaprovisionamiento de buques en

transito no requiere del tramite de la declaracion de exportacion.

III) CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte demandada se opuso a las pretensiones de la actora, con los

siguientes argumentos:

No es procedente la pretension de declarar la nulidad del requerimiento

aduanero, porgue ese acto es de tramite.



En cuanto a la extemporaneidad del requerimiento especial, el Consejo
de Estado? ha sefialado que la expedicidn por fuera del término de 30
dias no vicia la actuacién administrativa, ni implica la configuracion del

silencio administrativo positivo.

El articulo 519 del Estatuto Aduanero solo prevé el silencio
administrativo positivo frente al incumplimiento de los términos para
decidir de fondo, y no sobre los de tramite, como es el caso del

requerimiento.

Tampoco puede considerarse que el requerimiento aduanero esta
viciado por falta de competencia, porque la Subdireccidon de Gestién de
Fiscalizacion Aduanera tenia potestad para expedirlo, en su condicion de

superior jerarquico de la Direccidn Seccional de Aduanas de Medellin.

La sancion se fundamenta en el articulo 5° de la Ley 67 de 1979, norma
gue se encontraba vigente en el afio 2011, cuando la CI cometid la

infraccion.

Para que no se configure la sancion es necesario que la CI demuestre
gue efectivamente exportod los bienes que incluyé en los certificados al

proveedor.

En este caso, la CI no aportd las declaraciones de exportacion —-DEX-,
que es el Unico documento que demuestra la salida de la mercancia del
territorio nacional. Adicionalmente, una de las CI que intervino en la
operacion, CODIS CIA S.A., remitio respuesta en la que se ratifica que
los productos no fueron exportados sino vendidos a embarcaciones

internacionales.

2 Expediente No. 12890.



Si bien la declaracion de exportacidon no es un requisito para el
reaprovisionamiento de buques, aquella si lo es para obtener la
exencion tributaria prevista sobre las exportaciones de la CI y, por ende,
para que no se configure la sancion por el uso indebido de dicho

beneficio.

Por tanto, al no encontrarse acreditado el requisito de la exportacién,

procede la sancion impuesta en los actos demandados.

IV) AUDIENCIA INICIAL

El Tribunal Administrativo de Antioquia, en audiencia inicial, se declaré
inhibido para realizar un pronunciamiento de fondo sobre la pretension
de nulidad del requerimiento especial aduanero, por tratarse de un acto

de tramite.

V) LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Antioquia mediante providencia del 29 de
septiembre de 2015, denegé las suplicas de la demanda, con

fundamento en las siguientes consideraciones:

El requerimiento especial se expidid 30 dias después de haberse
establecido la infraccion, pero esa circunstancia no vicia de nulidad el

procedimiento, en tanto no existe norma que asi lo contemple.



En materia aduanera, el silencio administrativo positivo solo aplica
cuando la DIAN incumple los términos para notificar las decisiones de

fondo, entre las cuales no se encuentra el requerimiento aduanero.

No se configura el vicio de falta de competencia, por cuanto la
Subdireccién de Gestidén de Fiscalizacion Aduanera estaba facultada para
asumir las funciones de las areas a su cargo, como la expedicion del

requerimiento aduanero.

Debe mantenerse la sancion impuesta en los actos demandados, porque
la CI IFO ENERGY S.A.S. no probd que efectivamente exporto los
productos. Si bien, los certificados al proveedor presumen la
exportacion, cuando la DIAN requiere la prueba de la salida de la

mercancia del territorio aduanero, deben aportarse los DEX.

En este caso, no se presenta la figura de la exportacién por
reaprovisionamiento de buques, porque la CI IFO ENERGY S.A.S. no fue
la sociedad que reaprovision6 el condensado a los buques, sino que se

limitd a vender la mercancia a otras CI.

Se condena en costas a la parte demandante, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 188 del CPACA.

VI) EL RECURSO DE APELACION

La parte demandante apeld la sentencia de primera instancia, reiterando
los argumentos expuestos en la demanda, y agregd que el Tribunal no

puede desconocer la existencia de la exportacion porque el



reaprovisionamiento de las naves no fue realizado directamente por la
CI IFO ENERGY S.A.S., porque ese requisito no esta previsto en la

norma que regula esa figura —articulo 110 del Estatuto Aduanero-.

VII) ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante no presentd alegatos de conclusién.

La demandada reiterd los argumentos expuestos en la contestacién de

la demanda.

El Ministerio Pablico no rindié concepto.

VIII) CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacién presentado por la parte
demandante, corresponde a la Sala establecer la legalidad de los actos
administrativos que impusieron a la CI IFO ENERGY S.A.S. sancion por
la no exportacion de las mercancias registradas en los certificados al
proveedor expedidos en el afio gravable 2011, correspondiente al pago
de los incentivos y exenciones generados por esos documentos, mas los

intereses moratorios.

1. Problema juridico



En concreto, la Sala debe determinar:

(i) Si el requerimiento aduanero fue expedido de forma extemporanea v,

de ser asi, équé efectos tendria en la actuacion administrativa?.

(ii) Si los actos estan viciados de falta de competencia por haber sido
proferidos por una Subdireccion del nivel central, y no por la Direccion

Seccional de Medellin?.

(iii) Si la resolucidon que resolviod el recurso de reconsideracién sanciona
a la CI con preceptos procedimentales del Decreto 380 de 2012, norma

posterior a los hechos investigados.

(iv) Y, la procedencia de la sancién por no exportar los bienes incluidos

en los certificados al proveedor, para lo cual se debe precisar:

Las comercializadoras internacionales -CI- tienen por objeto la venta
de productos colombianos en el exterior. Para tal efecto, una vez las
CI adquieren las mercancias de los productores o fabricantes nacionales,
deben expedir un certificado al proveedor? -CP, y la CI se obliga a

exportarlas dentro del término dispuesto en la ley.

Estas operaciones -ventas a CI y la exportacion- dan derecho a los

fabricantes y a la comercializadora internacional, a obtener unos

3 Articulo 2 del Decreto 1740 de 1994. El certificado al proveedor es el
documento con el cual se deja constancia de la adquisicién de esas
mercancias.



incentivos fiscales y aduaneros#, entre ellos, exenciones en IVA>

(proveedor y CI®) y retencién en la fuente’ (CI).

Es por eso que, en caso de que la CI incumpla la obligacion de
exportar la mercancia adquirida e incluida en los CP, el articulo 5°

de la Ley 67 de 1975 establece una sancion consistente en el pago

de una suma igual al valor de los incentivos y exenciones que

tanto ella como el productor nacional se hubieren beneficiado,
mas los intereses moratorios.

Es decir, se sanciona a la CI por expedir unos certificados al proveedor
que llevaron a que ésta y sus proveedores obtuvieran unos beneficios
tributarios y aduaneros, sin haber cumplido con el presupuesto
contemplado en la ley para su procedencia, como es la exportacion de

las mercancias.

En sintesis, a eso apunta la sancién impuesta en los actos demandados.
Y, en ese contexto se debe verificar si constituyen una exportacion: las
ventas que realiz6 la CI IFO ENERGY S.A.S. a otras CI, de los productos

adquiridos e incluidos en los CP expedidos en el afio 2011.

* Articulo 3 de la Ley 67 de 1979.

> Los bienes u operaciones exentas de IVA se encuentran gravados a la tarifa
0%, es decir, estan exonerados del impuesto y los productores de dichos
bienes, adquieren la calidad de responsables de IVA con derecho a devolucion
pudiendo descontar los impuestos generados en la adquisicidon de bienes y
servicios, que constituyan costo o gasto para producirlos o para exportarlos.

¢ Los articulos 481 y 479 del Estatuto Tributario sefialan que estan exentos de
IVA la venta en el pais de bienes de exportacidn a las sociedades de
comercializacion internacional y los bienes corporales muebles que se
exporten.

7 Esta exencion, exime al retenedor de practicar el recaudo anticipado del
impuesto de renta, sobre el pago de las compras realiza das a los proveedores.
Articulo 1° del Decreto 653 de 1990.



2. Extemporaneidad del requerimiento aduanero

2.1. Para el demandante, el requerimiento aduanero fue expedido 30
dias después de haberse verificado la infraccidon. Por tanto, el acto es

extemporaneo y se configura el silencio administrativo positivo.

2.2. En dicho aspecto, la Sala precisa que de acuerdo con los articulos
507 y 509 del Estatuto Aduanero, la autoridad aduanera podra formular
requerimiento especial aduanero para proponer la imposicion de una

sancions.

Para expedir el requerimiento aduanero, la DIAN dispondra del
término de 30 dias, contados desde el establecimiento de la

presunta comision de la infraccion aduanera.

2.2.1. En el caso concreto, se advierte que la DIAN realizo la ultima
verificacidn de la infraccién el 25 de junio de 2012° y, el requerimiento
especial aduanero fue proferido el 10 de enero de 201319, por fuera del

término de 30 dias previsto en el articulo 509 ibidem.

2.2.2. Sin embargo, la Salal! ha precisado que el plazo de 30 dias

dispuesto para la formulacion del requerimiento aduanero, no es

¢ También procede la expedicidon del requerimiento aduanero para formular
liquidacion oficial de correccién o de revision de valor.

® Resolucion Sancion, relacién de hechos. Fl 47 c.p.
10 Fls. 28-30 c.p.

11 Sentencias del 2 de abril de 2012 y del 27 de marzo de 2014, C.P. Dr. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas, expedientes Nos. 17497 y 18221.



preclusivo!?, toda vez que respecto de su inobservancia el legislador

no previd ninguna consecuencia.

En efecto, si bien ese término es obligatorio para la Administracion, su
incumplimiento no invalida la decisién, porque no existe disposicidon
alguna que establezca que la pretermision de dicho plazo da lugar a la
pérdida de competencia de la DIAN para continuar con el procedimiento
sancionatorio por infraccion a la legislacién aduanera, e imponer la

sancion correspondiente.

Y, ello es asi porque el articulo 519 del Estatuto Aduanero, norma que
regula el incumplimiento de los términos en el procedimiento aduanero,
solo establece el silencio administrativo positivo, sobre aquellos
plazos fijados para decidir de fondo, esto es, sobre la situacion
juridica de la mercancia aprehendida, la imposicién de la sancion, la
formulaciéon de la liquidacién oficial o el archivo del expediente!3, y el

relativo a la resolucidon del recurso de reconsideracionl?.

2.3. Por eso, debe concluirse que la extemporaneidad para proferir el
acto de tramite, como es el requerimiento aduanero, no produce
ningan efecto sobre la competencia de la autoridad aduanera ni
la validez de la actuacion administrativa, como tampoco
configura el silencio administrativo positivo, como lo sostiene el

apelante.

L2RAE Juridico —-DEJ-. 1. PROC. Pérdida de oportunidad de realizar un acto
procesal, por intentarse fuera de plazo.

13 Cfr. Articulo 512 del Estatuto Aduanero que regula los actos administrativos
que deciden de fondo en el procedimiento aduanero.

14 Cfr. Articulo 519 del Estatuto Aduanero inc. 4.



2.4. En consecuencia, la extemporaneidad del requerimiento aduanero
no implica la nulidad de las actuaciones posteriores al mismo y, en tal

sentido, no prospera el cargo para el demandante.

3. Competencia funcional

3.1. El actor afirmé que la Subdireccion de Gestion de Fiscalizacidn
Aduanera -nivel central- no tenia competencia para expedir el
requerimiento aduanero, sino la Direccidn Seccional de Aduanas de

Medellin, por ser la ciudad donde el infractor tiene su domicilio.

3.2. En cambio para la DIAN, la Subdireccion estaba facultada para
expedir el citado acto, en su condicidn de superior jerarquico de la

Direccidon Seccional de Aduanas.

3.3. La Sala considera que la Subdireccidon de Gestidn de Fiscalizacion
Aduanera era competente para proferir el requerimiento especial
aduanero y que, por lo tanto, no se configurd la causal de nulidad

alegada por la demandante, por las razones que pasan a exponerse.

3.3.1. Si bien es cierto que, de acuerdo con el articulo 39 del Decreto
4048 del 2008, las Direcciones Seccionales de Aduanas tienen
competencia para expedir el requerimiento aduanero, también lo es que
conforme con el articulo 38 ibidem, las Subdirecciones son el
superior jerarquico de aquéllas y, pueden avocar conocimiento y
competencia de las areas a su cargo en el nivel local, cuando las

circunstancias lo ameriten.

Luego, las Subdirecciones pueden asumir el conocimiento de cualquiera
de las funciones previstas para las Direcciones Seccionales y llevarla

hasta la etapa que considere necesaria.



3.3.2. En este caso, se advierte que mediante la Instruccién DIAN No.
000018 del 2011, se impartieron directrices para el programa de control
de las operaciones de exportacidon de ciertas CI que expidieron
certificado al proveedor durante los afios 2009 a 2011, entre las
cuales se encuentra la CI IFO ENERGY S.A.S 1>,

En cumplimiento de la Instruccion DIAN No. 000018 del 2011 y
mediante Auto No. 00153 del 5 de marzo de 2012, la Subdirectora de
Gestion de Fiscalizacion Aduanera avoco el conocimiento de la
investigacion aduanera y, la expedicion de los actos previos y
definitivos sobre las CI seleccionadas, a fin de verificar la
procedencia de la sancidén por no exportar las mercancias incluidas en el

certificado al proveedor, prevista en el articulo 5 de la Ley 67 de 197916,

3.4. De acuerdo con lo anterior, la Subdireccion estaba facultada para
asumir las funciones a cargo de la Direccion Seccional, porque existian
circunstancias que lo ameritaban, como era el cumplimiento de la
instruccién de la DIAN que establecid el programa de auditoria especial
sobre ciertas comercializadoras internacionales, entre ellas, la CI IFO
ENERGY S.A.S.

3.5. Por esa razon, la Subdireccién tenia competencia para expedir el
requerimiento aduanero a la CI IFO ENERGY S.A.S., y proponer la
sancién por no exportar las mercancias incluidas en los certificados al

proveedor que expidié en el afio 2011.

En consecuencia, no prospera el cargo para el demandante.

> Fls 2-6 c.a.
®* Fls 30 c.p. y 5-6 c.a.



4. Normas procedimentales aplicadas en la resolucion que

resolvio el recurso de reconsideracion

4.1. El contribuyente afirma que en la resolucién que resolvié el recurso
de reconsideraciéon (pagina 25, parrafo 3) se sanciona a la
comercializadora internacional, con fundamento en preceptos
procedimentales del Decreto 380 de 2012, norma posterior a los hechos

investigados.

4.2. En principio, la Sala advierte que la resolucién que resolvio el
recurso de reconsideracion solo tiene 21 paginas!’ y, por ende, no existe
la pagina 25, que segun la actora contiene la indebida aplicacién de

normas.

En todo caso, se precisa que la actuacién administrativa sancionatoria,
incluida la resolucidon que resolvio el recurso de reconsideracion, se
fundamentd en el procedimiento sancionatorio previsto en el Decreto
2685 de 1999 -Estatuto Aduanero-, articulos 507 y siguientes, normas
vigentes al momento de la infraccién, y cuyo ambito de aplicacion
incluye la imposicion de la sancién del articulo 5° de la Ley 69 de

197918, dada su naturaleza aduanera.

Por consiguiente, no prospera el cargo .

7 Fls 100-120 c.p.

*Estatuto Aduanero. ARTICULO 476. AMBITO DE APLICACION. El
presente Titulo, establece las infracciones administrativas aduaneras en que
pueden incurrir los sujetos responsables de las obligaciones que se consagran
en el presente Decreto. Asi mismo, establece las sanciones aplicables por la
comision de dichas infracciones; las causales que dan lugar a la aprehension y
decomiso de mercancias y los procedimientos administrativos para la
declaratoria de decomiso, para la determinacion e imposicidon de
sanciones y para la formulacién de Liquidaciones Oficiales.




5. Procedencia de la sancion

5.1. La DIAN impuso a CI IFO ENERGY S.A.S., la sancion prevista en el
articulo 5 de la Ley 67 de 1979, por no haber exportado las mercancias
incluidas en los certificados al proveedor -CP- que expidié en el aino
2011. Todo, porque las ventas que realizé el sancionado a otras CI de
esos productos, constituye una operacidon dentro del territorio nacional,

y no la salida de mercancias al exterior.

Con fundamento en ello, le impuso el pago de la suma de $310.579.946
correspondiente a los incentivos y exenciones en IVA y retefuente, que

obtuvo por los mencionados CP.

5.2. La demandante discute la imposicién de la sancion, con el
argumento de que las ventas entre CI constituyen una exportacion, en
tanto no existe norma que asi lo prohiba. Afirmd que la DIAN lo indujo a
error al autorizarle la inscripcidén, a sabiendas de que iba a realizar las

ventas a otras CI en calidad de exportacion.

Agrego que, el articulo 481 del Estatuto Aduanero permite la venta de
productos entre CI para la transformacion y su posterior exportacion. Y,
gue la operacion que realizo la sociedad con las otras CI es una
exportacidon por reaprovisionamiento de buques, figura que no requiere

el tramite de la declaracién de exportacion.

5.3. Para efectos de resolver el problema juridico planteado por las
partes, la Sala realizara unas precisiones sobre los presupuestos de la
sancion prevista en el articulo 5 de la Ley 67 de 1979, impuesta en los

actos demandados. Veamos:



5.3.1. El articulo 5 de la Ley 67 de 1979 prescribe “la realizacion de las
exportaciones sera de exclusiva responsabilidad de la sociedad de

comercializacion internacional”.

Lo que encuentra explicacién en que las CI son una figura creada por la
ley para impulsar la exportacién de los productos nacionales y, por
ende, deben realizarla bajo las modalidades y plazos previstos en la
normativa aduanera. Por eso, no es potestativo para la CI realizar la

exportacion.

En consideracion a lo anterior, la norma en mencién sanciona a las CI
que incumplan con la obligacion de exportar la mercancia
adquirida de los productores nacionales dentro del término
previsto por el Gobierno Nacional, con el pago de los incentivos y
exenciones que tanto ella como el fabricante se hubieren beneficiado,

mas el interés moratorio fiscall®.

5.3.2. Luego entonces, la sancién procede cuando la CI adquiere
mercancia de los fabricantes nacionales y: (i) no exporta la
mercancia, o (ii) la exporta por fuera del término dispuesto en la

ley.

% Es importante precisar que mediante el articulo 12 del Decreto 380 de
2012, se adiciono el Estatuto Aduanero con el articulo 501-2, para
regular las infracciones aduaneras de las sociedades de
comercializacion y las sanciones aplicables. En el numeral 1.8. se
estableciod la sancidn por “no exportar dentro de los términos legales
establecidos las mercancias respecto de las cuales se hubiere expedido el
certificado al proveedor”, pero la sancidon a imponer es “de multa equivalente
al 100% del valor de la compra que conste en el certificado al
proveedor”. La DIAN analizd los articulos 5 de la Ley 67 de 1979 y el 1.8 del
Decreto 380 de 2012, para aplicar la sancién mas favorable al contribuyente,
siendo la prevista en la primera norma - Ley 67 de 1979- porque el valor a
pagar es por concepto de impuestos -IVA y retencidn-, y no por el valor total
de las compras como se prevé en la norma posterior. Fl 38 c.p.



A esos efectos, debe entenderse por exportacion?: |la salida de la
mercancia del territorio aduanero nacional —TAN21- con destino a otro

pais, que cumpla con las formalidades aduaneras previstas en la ley.

El término para efectuar la exportacion fue fijado dentro de los 6
meses siguientes a la expedicién del CP, o el afio siguiente a la
expedicién de ese documento, en los casos de materias primas cuyo

bien final es objeto de exportacion?2.

5.3.3. Para el presente caso, interesa senalar que entre las
modalidades de exportacion, se encuentra el

“reaprovisionamiento de buques”.

Esa figura fue consagrada en el articulo 110 del Decreto 2685 de 1999,

en los siguientes términos:

“Articulo 110. Reaprovisionamiento para la travesia hasta el
destino final. A los buques o aeronaves en trafico internacional
que salgan con destino final al extranjero se les autorizara
embarcar las provisiones para llevar y las provisiones para consumo

2 Articulo 1 y 261 del Decreto 2685 de 1999 “Estatuto Aduanero”.

2t Ibidem. Territorio Aduanero Nacional: Demarcacién dentro de la cual se
aplica la legislacién aduanera; cubre todo el territorio nacional, incluyendo el
subsuelo, el mar territorial, la zona contigua, la plataforma continental, la zona
econdmica exclusiva, el espacio aéreo, el segmento de la érbita
geoestacionaria, el espectro electromagnético y el espacio donde actua el
Estado colombiano, de conformidad con el derecho internacional o con las
leyes colombianas a falta de normas internacionales.

22 E| articulo 3 del Decreto 1740 de 1994 dispone que: Las mercancias por las
cuales las Sociedades de Comercializacion Internacional expidan Certificados al
Proveedor deberan ser exportadas dentro de los seis meses siguientes a la
expedicion del Certificado correspondiente. No obstante, cuando se trate de
materias primas, insumos, partes y piezas, que vayan a formar parte de un
bien final, éste debera ser exportado dentro del afio siguiente contado a partir
de la fecha de expedicién de certificado al proveedor. PARAGRAFO. En casos
debidamente justificados el Ministerio de Comercio Exterior podra prorrogar
estos plazos hasta por seis meses mas, por una sola vez.



necesarias para el funcionamiento y conservacion del medio de
transporte. El reaprovisionamiento de los buques o aeronaves que
lleguen al territorio aduanero nacional se considerara una

exportacion.

Como se observa, el legislador quiso facilitar la venta de esas
provisiones, pues al ser considerada una exportacién, esta operacién se

encuentra exenta de IVA23,

Esta modalidad de exportacién, parte del supuesto de la existencia (i)
una embarcacion de trafico internacional, es decir, que procede del
exterior y tiene por destino salir del territorio aduanero nacional -TAN-
y, de (ii) un proveedor que abastece a la nave con recursos de

funcionamiento o conservacion.

Entonces, el titular de los beneficios e incentivos previstos sobre
el reaprovisionamiento de buques, es quien realiza el

abastecimiento de esas naves en las condiciones sehaladas.

Y, ello es asi porque el articulo 110 del Estatuto Aduanero consagra el
tratamiento especial, esto es, la connotacion de exportaciéon y los

beneficios tributarios, sobre una sola operacién: “el

reaprovisionamiento”, que comprende la venta de provisiones a

los buques internacionales, y no otro tipo de operaciones.

En consecuencia, el exportador de la mercancia bajo esta
modalidad, es el que vende de forma directa los productos a las

embarcaciones de trafico internacional.

2 Cfr. pie de pagina No. 4.



5.4. En ese contexto, corresponde a la Sala establecer si la CI IFO
ENERGY S.A.S. cometid la infraccidn de no exportar las mercancias

relacionadas en los certificados al proveedor que expidié en el 2011.

Para tal efecto, se debe determinar si constituye una exportacién por
reaprovisionamiento de buques la operacién que realizé la CI IFO
ENERGY S.A.S. con las CI PETROCOSTA S.A. y CODIS COLOMBIA DE
DISTRIBUCIONES Y SERVICIOS S.A; que segun lo manifestado por las

partes consistio en lo siguiente?4:

PACIFIC STRATUS ENERGY COLOMBIA CORP vendié a CI IFO
ENERGY S.A.S. un producto denominado condensado de petréleo vy,
por esas operaciones la CI expidid certificado al proveedor en el
ano 2011.

Luego, CI IFO ENERGY S.A.S. vendio ese producto a las CI:
PETROCOSTA S.A. y CODIS COLOMBIA DE DISTRIBUCIONES
Y SERVICIOS S.A.

Segun el actor: la CI PETROCOSTA S.A. y CODIS CI S.A.
mezclaron dicho condensado con otros productos para
obtener el combustible, y lo vendieron a naves

internacionales.

5.4. Verificados los antecedentes administrativos, se encuentra que la
DIAN practicé varias pruebas para probar que la operacion entre la CI
IFO ENERGY S.A.S. y las otras CI se realizé dentro del territorio

aduanero:

% Fls 13y 35-36 c.p.



(i) En el MUISCA se advirtio que la CI IFO ENERGY S.A.S. no presentd

declaracion de exportacién por la venta a las CI de esos productos?>.

(ii) En la inspeccion aduanera practicada en las instalaciones del

indagado, el representante legal del mismo inform2¢:

“el objeto social de la empresa es la compra y venta de condensado que
sirve como insumo para combustible de buque; que adquiere a la
sociedad PACIFIC, expidiendo CP por la compra de dicho
producto, el cual vende a sus clientes CODIS S.A., PETROCOSTA CI
S.A., los cuales a su vez le expiden CP.

(iii) En atencién al requerimiento ordinario de la DIAN, la CI IFO
ENERGY S.A.S. explicd que no presentd DEX porque los bienes fueron
vendidos a clientes de zona franca y a otras comercializadoras,

transacciones que se consideran exportaciones?’.

(iv) En el informe de investigacion, se precisé que de conformidad
con el RUT de las CI PETROCOSTA S.A. y CODIS CI S.A., esas

empresas no son usuarios de zona franca28.

(v) En atencidn al Auto de pruebas No. 10009 de 20132°, CODIS CI
S.A. informd que adquirid mercancias de la CI IFOR ENERGY S.A.S. y
vendid IFO —combustible- a motonaves internacional. Ademas, aporté

las facturas de venta del combustible IFO3°,

% Fls 61-63, y 206 c.a.

% F| 68 y vuelto c.a.

2’ Fl 172 c.a.

2 FIs 159 vuelto -160, 168 vuelto-169 y, 241 vuelto c.a.

2 Con este acto, la DIAN decretd ciertas pruebas solicitadas por el demandante
en el recurso de reconsideracion.

% Fls 397-436 c.a.



Por su parte, el actor pretende demostrar que la operacién que realizé
con las CI constituye una exportacion, con los certificados al proveedor
por concepto de “condensado de petrdleo3! y en el informe anual de

comercializadora internacional32

5.5. Para la Sala, la CI IFO ENERGY S.A.S. incurrid en la infraccidn
aduanera de no exportar la mercancia adquirida en el afio 2011, por las

razones que pasan a explicarse:

5.5.1. La venta de condensado de petrdleo que realizé la CI IFO ENERGY
S.A.S. a las CI PETROCOSTA S.A. y CODIS S.A. no constituye una

exportacion por reaprovisionamiento de buques en transito.

En principio, la Sala encuentra que la operacion que realizé CI IFO
ENERGY S.A.S. con otras CI no puede considerarse una exportacion,
sino una venta realizada dentro territorio nacional ~-TAN-, porque con
esa transaccion, la mercancia no salid al exterior. Ademas, la DIAN
verificd que no era cierto que las CI PETROCOSTA y CODIS S.A. estaban

ubicadas en zona franca.

Solo en la venta que realizdé la CI PETROCOSTA S.A. y CODIS CI S.A.
a las naves de trafico internacional, fue que el producto tuvo por
destino el extranjero. Precisamente, porque esos barcos solo estan en

transito en el territorio aduanero nacional.

Aunque el condensado de petréleo suministrado por CI IFO ENERGY
S.A.S. a las CI PETROCOSTA Y CODIS S.A. hubiere sido mezclado con

31 Fls 141 vuelto-, 155, y 370-388 c.a.
32 Fls 349 y 369 c.a.



otras sustancias para obtener un producto final —combustible de
buques-, ello no significa que se trate de la misma operacién: Una cosa
es la venta que realizé la CI IFO ENERGY a las otras CI para que
adquirieran el producto en el pais y, otra es la transformacién y
exportacion del bien final que realizaron las CI PETROCOSTA S.A. y

CODIS S.A. a los buques internacionales.

Y, ello es asi porque en la primera operacioén, el hecho econdmico se

concretd al interior del TAN y, en la segunda, en el exterior.

Pero ademas, no es cierto que el articulo 481 del Estatuto Tributario33
autorice la exencidn de IVA en las ventas entre CI. Esa norma lo que
sefala es que conservaran la calidad de exento los bienes que se
vendan a la CI “siempre que hayan de ser efectivamente exportados
directamente o una vez transformados”, lo que quiere decir que la CI
que los adquiriere, y no otra, los puede exportar directamente, o

transformarlos, para luego exportarlos.

En todo caso, no puede considerarse que el hecho de que las CI
PETROCOSTA S.A. y CODIS S.A. hubieren vendido el producto al
exterior, implique que la CI IFO ENERGY cumplié con el requisito de
exportacion del producto que adquirié de un fabricante nacional, por la
siguiente razén: cuando la CI IFO ENERGY S.A.S. expidio los
certificados al proveedor PACIFIC STRATUS ENERGY COLOMBIA

3 “Articulo 481. BIENES EXENTOS CON DERECHO A DEVOLUCION
BIMESTRAL. Articulo modificado por el articulo 27 de la Ley 49 de

1990. Unicamente conservaran la calidad de bienes exentos del impuesto
sobre las ventas, con derecho a devolucién de impuestos:

[...]

b. Los bienes corporales muebles que se vendan en el pais a las sociedades de
comercializacion internacional, siempre que hayan de ser efectivamente
exportados directamente o una vez transformados, asi como los servicios
intermedios de la produccidén que se presten a tales sociedades, siempre y
cuando el bien final sea efectivamente exportado”.



CORP, fue ella quien se obligé a exportar la mercancia dentro del

término legal3?, y no mediante terceros, como otras CI.

Entender lo contrario, generaria que las CI IFO ENERGY S.A.S.,
PETROCOSTA CI S.A. y CODIS CI S.A. solicitaran la “exencion de IVA

por exportacion” sobre los mismos productos nacionales que
adquirid la primera.

Pero esto no quiere decir que sea improcedente las ventas entre CI3>,
sino que para obtener la exencidén de IVA sobre las exportaciones, y
evitar la infraccion aduanera derivada por el indebido uso del beneficio,
se debe cumplir con el presupuesto de la exportacion efectiva de las

mercancias realizada por quien expide el certificado al proveedor.

Por las razones expuestas, la Sala considera que la operacion
analizada no configura “el reaprovisionamiento de buques para la

travesia hasta el destino final”.

Como se expuso, esta modalidad de exportacion, se realiza por quien de
forma directa abastezca al buque internacional de provisiones y, en este
caso, esta probado que esa operacion fue realizada por unas CI distintas

a la sancionada, hecho que, ademas, es reconocido por el actor.

En consecuencia, las ventas de los productos nacionales que adquirié la

CI IFO ENERGY en el afio 2011, no pueden ser catalogadas como

3 Recuérdese que el articulo 2° del Decreto 1740 de 1994, por medio del cual
se regula las CI en la época de los hechos, prescribe que con la expedicién del
CP la CI se obliga a la exportacion de los productos nacionales. Cfr. pagina 11
de esta providencia.

3 Para la época de los hechos era valida ese tipo de transacciones. Fue con el
Decreto 380 de 2012, que se modificé el numeral 10 del articulo 40-5 del
Estatuto aduanero, para incluir la prohibicion de ventas entre CI. Luego esa
previsidon fue derogada por el articulo 1 del Decreto 2766 de 2012.



exportaciones, como tampoco bajo la modalidad de reaprovisionamiento
de buques, porque fueron practicadas a otras CI dentro del TAN, y no a

buques de trafico internacional.

5.5.2. Ahora, no puede considerarse que la Administracion Aduanera
hubiere inducido a error a CI IFO ENERGY S.A.S, por expedir la
Resolucién No. 3600 de 20093, que le otorgd a ésta la calidad de
comercializadora internacional, porque ese acto solo la autorizé a actuar
como CI en el marco de los deberes y derechos previstos en la ley para

ese tipo de empresas.

5.5.3. Finalmente, se precisa que si bien, el actor presenté certificados
al proveedor y esos documentos presumen la exportacion3’, las pruebas
recaudadas en este proceso demuestran que la naturaleza de la
operacion que realizé la CI IFO ENERGY S.A.S. con las CI PETROCOSTA
S.A. y CODIS S.A. no constituye una exportacion, sino una venta dentro

del territorio nacional.

Por tanto, se encuentra desvirtuada la presuncidn legal que se deriva de

los certificados al proveedor.

6. En consecuencia, la Sala encuentra que la actora no acredito la
exportacion de los productos adquiridos durante el afio 2011 y respecto
de los cuales expidio certificado al proveedor. Por tanto, es procedente

la sancion impuesta en los actos demandados.

3% F| 23 c.a.

7 Téngase en cuenta que de conformidad con el articulo 2° del Decreto 1740
de 1994, la exportacion se presume cuando la CI expide el certificado al
proveedor y, por ende, ese documento es suficiente para demostrar esa
operaciéon. Esta presuncion es de caracter legal y, por ello, admite
prueba en contrario.



7. En segunda instancia, la Sala no condenara en costas porque no obra
elemento de prueba que demuestre las erogaciones por ese concepto,
como lo exige para su procedencia el articulo 365 del CGP, aplicable por
disposicion del articulo 188 del CPACA.

8. Por lo anteriormente expuesto, la Sala confirmara la sentencia

apelada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativa, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

1. CONFIRMASE la sentencia apelada

2. En segunda instancia, no se condena en costas a la parte

demandante.

3. RECONOCESE personeria para actuar en nombre de la parte
demandada a la doctora Maritza Alexandra Diaz Granados, de

conformidad con el poder que obra en el folio 251 del expediente.

Copiese, notifiquese, cimplase y devuélvase el expediente al Tribunal de

origen. Cumplase.



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

MILTON CHAVES GARCIA

Presidente de la Seccion

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ






