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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

CONSEJERO PONENTE: OSWALDO GIRALDO LOPEZ

Bogota, D.C, doce (12) de mayo de dos mil veintidds (2022)

Radicacion num.: 11001 03 24 000 2014 00458 00

Actor: Rodrigo Escobar Gil

Demandado: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN

Tesis: No es cierto que la disposicion enjuiciada reprodujo textualmente el
contenido del articulo 393-16 del Decreto 2685 de 1999.

Es vélido el acto administrativo que restringe el derecho de dominio del propietario
de un bien inmueble incluido en una zona franca cuando el mismo no tiene la
calidad de usuario operador, siempre que se entienda que el caracter exclusivo de
las funciones de las que es titular dicho usuario se predica respecto de los
inmuebles que son de propiedad de la zona franca y no frente a aquellos que son
de propiedad de terceros. Ello, sin perjuicio de la intervencién concurrente del
usuario operador en cada transaccion, para garantizar las funciones de direccién,
administracion, supervision y promocién que le corresponden, de conformidad con

la ley y con lo que dispongan los reglamentos.

NULIDAD — UNICA INSTANCIA

La Sala procede a decidir la demanda instaurada en ejercicio del medio de control
de nulidad de la referencia promovido por el sefior Rodrigo Escobar Gil contra el
literal d) del paragrafo segundo del articulo 38-2 de la Resolucion 4240 de 2000,
“‘Por la cual se reglamenta el Decreto 2685 del 28 de diciembre de 19997
adicionado por el articulo 1° de la Resolucién niumero 9254 del 25 de septiembre
de 2008, “por la cual se modifica parcialmente la Resolucion 4240 de 2000”,
expedidas por la Unidad Administrativa de Impuestos y Aduanas Nacionales —
DIAN.
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l. LA DEMANDA

1.1. Pretensiones

Figura como pretension la siguiente?:

“l. PRETENSION

Que se DECLARE LA NULIDAD del literal d) del paragrafo segundo del
articulo 38-2 de la Resolucion 4240 de 2000, adicionado por la Resolucion
namero 9254 de 25 de septiembre de 2008, "Por la cual se modifica
parcialmente la Resolucién 4240 de 2000", proferida por la DIAN®.

1.2. El acto cuestionado.

A continuacién, se transcribird el literal d) del paragrafo segundo del articulo 38-2
de la Resoluciéon 4240 de 2000, “Por la cual se reglamenta el Decreto 2685 del 28
de diciembre de 1999”, adicionado por el articulo 1° de la Resolucién niumero 9254
del 25 de septiembre de 2008, ambos expedidos por la Unidad Administrativa de

Impuestos y Aduanas Nacionales (en adelante DIAN), asi:

“RESOLUCION No. 4240 DE JUNIO 2 DEL 2000
Por la cual se reglamenta el Decreto 2685 de diciembre 28 de 1999

LA DIRECTORA GENERAL DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
En uso de las facultades conferidas en el literal i) del articulo 19 del Decreto
1071 de 1999y,

CONSIDERANDO:

Articulo38-2. Autorizacion, calificacién y reconocimiento de los usuarios
de zonas francas.

(..

Paragrafo 20. El usuario operador autorizado con el lleno de los requisitos
aqui establecidos debera, en cumplimiento de lo sefialado en el articulo 30 de
la Ley 1004 del 2005, en concordancia con el numeral 1 del articulo 393-16 del
Decreto 2685 de 1999, dirigir y administrar de manera exclusiva la zona franca
permanente declarada, siendo este el Unico autorizado legalmente para
ejercer las funciones propias de la direccién y administracion de la zona franca
y para tomar decisiones que tengan relacion directa con las mismas.

1 Visible a folios 9 y 10 del Cuaderno Principal.
2 Visible a folio 11 del Cuaderno Principal.
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En consecuencia, el usuario operador es el Unico autorizado para ejercer
funciones como las siguientes, sin perjuicio de las demas establecidas en el
Decreto 2685 de 1999:

a) Controlar el ingreso y salida de mercancias de la zona franca;

b) Definir de acuerdo con los requerimientos legales las medidas de seguridad
y el servicio de vigilancia que garanticen el control y seguridad en las
instalaciones de la zona franca;

c) Solicitar ante esta entidad la autorizacién para la ubicaciéon en la zona
franca de personas naturales o juridicas que no ostenten la calidad de
usuarios y presten servicios relacionados con la actividad de la zona franca;

d) Comprar, arrendar, enajenar o disponer a cualquier titulo, los bienes
inmuebles con destino a las actividades de la zona franca.

De acuerdo con lo anterior, en la zona franca permanente declarada no
podran existir administraciones diferentes a la ejercida por el usuario
operador.” (Las subrayas corresponden al aparte acusado).

1.3. Normas violadas y concepto de la violacién

La parte actora sostuvo que el acto acusado desconoce los articulos 2, 4, 6, 38,
58, 150 y 333 de la Constitucién Politica, el articulo 3 de la Ley 1004 de 2005, y el
numeral 1° del articulo 393 — 16 del Decreto 2585 de 2009.

1.3.1. En el acapite del libelo introductorio denominado “Nulidad por falta de
competencia en la expedicion del literal d) del paragrafo segundo del articulo 38-2
de la Resolucion 4240 de 2000, adicionado por el articulo primero de la
Resolucidon numero 9254 de 25 de septiembre de 2008, proferido por el
Departamento de Impuestos y Aduanas Nacionales™, el demandante presento los

argumentos que se sintetizan a continuacion:

1.3.1.1. Sostuvo que el principio de legalidad en el Estado Social de Derecho
se erige como una garantia a favor de los ciudadanos al exigir que las actuaciones
de las autoridades publicas se cifian estrictamente a la ley, que se encuentra
previsto en los articulos 4 y 6 Superiores y que, de conformidad con el articulo 137
del CPACA, la causal de nulidad de un acto administrativo por razén de la falta de

competencia de la autoridad publica que lo expide esta estrechamente relacionada

8 Visto a folios 8 a 14 del Cuaderno Principal.
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con la garantia del aludido principio y con la prohibicion que asiste a los
funcionarios publicos de exceder aquello que expresamente se encuentre

consagrado en la Constitucion y en la Ley.

1.3.1.2. En ese sentido, explicé que, pese a que el Director General de la
DIAN profirié la disposicion demandada, presuntamente en ejercicio de las
facultades previstas en el literal i) del articulo 19 del Decreto 1071 de 1991 y en el
Decreto 2585 de 1999, lo cierto era que no tenia competencia para ello, en tanto
que regul6 asuntos del resorte exclusivo del Legislador al imponer una restricciéon
al derecho de dominio de los propietarios de inmuebles en las zonas francas,

vulnerando con ello el articulo 58 de la Constitucion Politica.

Sobre el particular, refiri6 que la Corte Constitucional, en sentencia C-782 de
2004, indicé que el unico competente para definir los mecanismos de acceso al
dominio, su contenido, transferencia y limites es el Congreso de la Republica, por

lo que, en esa especial materia, existe reserva de ley.

1.3.1.3. Precisé que, con la expedicion de la norma enjuiciada, el Director de
la DIAN vulneré lo dispuesto en los articulos 4, 5 y el literal i) del articulo 19 del
Decreto 1071 de 1999, al establecer limites a la propiedad, toda vez que
determindé que el Usuario Operador era el Unico que podria ejercer actos de
disposicion sobre los bienes inmuebles integrantes de las zonas francas, cuando
las aludidas normas Unicamente lo facultaron a impartir instrucciones de caracter
general sobre aspectos técnicos y de interpretacion de las normas superiores en
asuntos tributarios, aduaneros, de comercio exterior, control de cambios y

financiacion en moneda extranjera, entre otros.

Aseguro que, ni la Ley 1004 de 2005, ni sus decretos reglamentarios, indican algo
en aquel sentido y recalcé que, en consecuencia, la entidad demandada
contravino lo dispuesto en los articulos 2, 4, 6 y 150 de la Carta Politica y el

Decreto 2685 de 1999, pues no tenia potestades para expedir el acto censurado.

1.3.2. En el cargo que denomin6é como “Nulidad por desconocimiento de los

articulos 58, 38 y 333 de la Constitucion Politica y del articulo 3° de la Ley 1004 de
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2005 y sus normas reglamentarias.™, indicé que el acto administrativo demandado
infringe las normas en que debido fundarse al desconocer los derechos
constitucionales de propiedad, asociacion y libertad de empresa, conforme a lo

cual efectud las siguientes consideraciones:

1.3.2.1. Manifestd que el articulo 58 Superior determiné el derecho de
dominio en favor de particulares y que los derechos que se hubieren adquirido con
arreglo a las leyes civiles no podran ser pretermitidos con base en normatividad
expedida de forma posterior, ello sin perjuicio de la funcién social y ecoldgica de la
misma y de la premisa constitucional segun la cual el interés particular debera

ceder ante el general o social.

1.3.2.1.1.  Indico que, en virtud del articulo 669 del Codigo Civil, el dominio esta
compuesto por las facultades de uso, goce y disposicion de la cosa que tiene el
duefio sobre la misma, con el fin de que perciba un beneficio econémico. Arguyo
que la Corte Constitucional, en sentencia C-189 de 2006, se refiri6 a las
caracteristicas del derecho a la propiedad sefialando que: (i) es pleno por cuanto
sus atribuciones Unicamente pueden ser limitadas por la Ley, (ii) es exclusivo
porque el propietario puede oponerse a la intromision de un tercero, (iii)) es
perpetuo mientras persista el bien y, en principio, no puede extinguirse por su falta
de uso, (iv) es autbnomo, (v) es irrevocable y (vi) es real, al otorgarse sobre una

Cosa.

Advirtié que, si bien el derecho de dominio puede ser limitado por sus funciones
social y ecoldgica, lo cierto era que dichas restricciones no podian ser arbitrarias,
sino que, de acuerdo por lo expuesto por la Corte Constitucional en sentencia C-
189 de 2006, estas deben ser razonables y proporcionadas, so pena de afectar el
nacleo esencial de dicho derecho, esto es, el uso, goce y disposicion por parte del
titular y en todo caso deben ser incorporadas mediante una Ley.

1.3.2.1.2. Resaltdé que, de acuerdo con la sentencia C-133 de 2009, expedida
por el mencionado Tribunal Constitucional, los atributos de la propiedad son: (i) el

ius ustendi o derecho de usar la cosa, (ii) el ius fruendi, que es la facultad que

4 Visible a folios 14 a 26 del Cuaderno Principal
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tiene el propietario de explotar el bien y recoger sus frutos, y (iii) el ius disponendi,

esto es la posibilidad que tiene el titular de dominio de disponer o enajenar el bien.

Asevero que en la disposicion censurada se impuso una grave restriccion a uno de
los elementos esenciales de la propiedad, esto es, el ius disponendi, como quiera
que se impide a los propietarios de los bienes incluidos en una zona franca,
disponer libremente de ellos, venderlos o arrendarlos, restringiendo esa posibilidad
en un tercero que no tiene el caracter de propietario, como es el caso del Usuario

Operador.

Estim6 que en el acto demandado tampoco se invocaron razones de utilidad
publica o interés social que impongan restringir el derecho de disposicion de los
bienes inmuebles pertenecientes a una zona franca y radicar en el anotado sujeto

una facultad exclusiva de la que no es titular por no tener el derecho de dominio.

1.3.2.1.3. Asever6 que la actividad desarrollada en el marco de una zona
franca es netamente comercial y que radica exclusivamente en cabeza del
operador la facultad de disponer de los bienes destinados a ella, no genera
ninguna repercusion positiva para el interés general y que, por el contrario, dicha
decision si afecta el interés econdémico de los empresarios propietarios de los

inmuebles, lo que se traduce en una afectacion irregular del derecho de dominio.

1.3.2.2. Sobre la violacion de los derechos de asociacion, libertad de
empresa e iniciativa privada contenidos en los articulos 38 y 333 de la
Constitucion Politica, menciond que la Corte Constitucional, en sentencias C-792
de 2002 y C-830 de 2010, dijo que los mismos son la garantia que tienen los
ciudadanos para la realizacién de proyectos econdmicos de caracter lucrativo o

para destinar bienes a cualquier tipo de actividad productiva.

Advirti6 que el citado Tribunal Constitucional determin6 como elementos
esenciales del derecho de libertad de empresa, los siguientes: (i) autonomia
contractual para celebrar acuerdos necesarios para el desarrollo de la actividad
econdmica, y (ii) la libre iniciativa privada; asimismo, establecid como garantias a

favor del empresario: (a) el trato igual entre competidores, (b) el derecho a
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concurrir al mercado o retirarse, (c) la libertad de organizacion, y (d) la garantia de

no intervencion del Estado en asuntos internos de la empresa.

Afnadid que la Corte Constitucional, en sentencias C-228 de 2010 y C-263 de
2011, sefal6 que las regulaciones que pretendan limitar el derecho de libertad de
empresa no pueden afectar su ndcleo esencial y que, ademas, deben obedecer a
motivos adecuados y suficientes que justifiguen la aplicacion de la medida
restrictiva, asi como al principio de solidaridad y a criterios de razonabilidad,

proporcionalidad y responsabilidad.

1.3.2.2.1. Asi las cosas, descendiendo al caso en concreto, explicé que en el
acto enjuiciado se limit6 el ejercicio al derecho a la libertad de empresa e iniciativa
privada, como quiera que impidié que los propietarios de los bienes inmuebles que
no tengan el caracter de Usuarios Operadores de la zona franca puedan disponer

libremente de los mismos para el ejercicio de sus actividades empresariales.

1.3.2.2.2. Resaltd que tal imposicion resulta ilegitima al no cumplir con los
requisitos determinados por la Corte Constitucional para su procedencia, en tanto:
(i) dichas limitaciones soOlo podian ser efectuadas por el Legislador, (i) se
desconocié el nacleo esencial de los mismos, como quiera que en la norma
censurada existe una restriccion total de la posibilidad de realizar negociaciones
juridicas y econdmicas por parte del titular del derecho de dominio de inmuebles
pertenecientes a zona franca; esto en detrimento, ademas, de los Usuarios
Desarrolladores e Industriales, quienes estan dedicados a ejecutar obras de
urbanismo y a prestar servicios, por lo que su actividad econdémica depende en
gran medida de la posibilidad de disponer de los bienes inmuebles de su
propiedad, (iii) no es posible vislumbrar que su restriccién obedezca a motivos de
solidaridad, razonabilidad y responsabilidad, y (iv) tampoco se evidencia que la

limitacion hubiese estado inspirada en motivos de interés publico.

1.3.2.3. Sobre el articulo 3° de la Ley 1004 de 2005 y sus normas
reglamentarias, expuso que, pese a que la entidad accionada sostiene que profirio
el acto enjuiciado presuntamente en desarrollo de esa disposicion legal y del

Decreto 2685 de 1999, lo cierto es que dichas normas no habian determinado
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alguna facultad exclusiva en cabeza del Usuario Operador relacionada con la
funcién de comprar, arrendar, enajenar o disponer de los inmuebles destinados a

las zonas francas.

En ese orden, adujo que el articulo 3° de la Ley 1004 de 2005 simplemente sefialo
que el Usuario Operador es aquella persona juridica autorizada para dirigir,
administrar, supervisar, promocionar y desarrollar una zona franca, sin establecer
otro tipo de funcion adicional y que, a su vez, el articulo 393-16 del Decreto 2685
de 1999, reiteré dichas funciones. Por ende, precis6 que, de la lectura de esas
normas, no es posible colegir que el mencionado Usuario sea el Unico facultado
para realizar actos de disposicion sobre bienes inmuebles, ya que ello, insisti6,
implicaria la vulneracion de derechos de caracter constitucional, tales como los de

propiedad y de libertad de empresa.

Asever6 gue una lectura armoénica de esas normas con los articulos 38 y 58 de la
Constitucion Politica conduce a la conclusién de que el Usuario Operador es el
encargado de dirigir y administrar la zona franca, incluyendo en esas funciones, la
posibilidad de enajenar y disponer los bienes que hacen parte de la misma, sin
gue ello suponga que aquel sea el Unico autorizado para negociar sobre los bienes
inmuebles destinados en esa zona, como equivocadamente se regulé en el acto

enjuiciado.

Por ende, concluy6 que las disposiciones censuradas vulneraron lo previsto en el

articulo 3° de la Ley 1004 de 2005 y sus normas reglamentarias.

I CONTESTACION DE LA DEMANDA

2.1. La DIAN, mediante escrito radicado en la Secretaria de la Seccion Primera
de esta Corporacion el 2 de febrero de 2015, contesto la demanda oponiéndose a
la prosperidad de las pretensiones de nulidad, bajo los argumentos que pasan a

sintetizarse:

2.1.1. Sobre el cargo denominado “Nulidad por falta de competencia en la

expedicion del literal d) del paragrafo segundo del articulo 38-2 de la Resolucion
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4240 de 2000, adicionado por el articulo primero de la Resolucion nimero 9254 de
25 de septiembre de 2008, proferido por el Departamento de Impuestos y Aduanas
Nacionales”, considerd6 que no tiene vocacion de prosperar debido a que el
Director General de la DIAN, en ejercicio de las facultades conferidas en el literal i)
del articulo 19 del Decreto 1071 de 1999 y en el Decreto 2685 de 1999, sus
adiciones y modificaciones, expidié la Resolucién enjuiciada, por lo que no podia
afirmarse que carecia de competencia para proferir la misma, ni que aquella

hubiere impuesto alguna limitacion al derecho de propiedad.

Para respaldar su dicho, sostuvo que el Decreto 1071 de 1999 determiné la
organizacion de la DIAN, estableciendo, en sus articulos 4 y 5, el objeto y
competencia de ésta. A su vez, resalté que el literal i) del articulo 19 ibidem, antes
de ser derogado por el Decreto 4048 de 2008, sefalaba que eran funciones de la
Direccion General de esa entidad, impartir instrucciones de caracter general sobre
aspectos técnicos y de interpretacion de las normas tributarias, aduaneras, de
comercio exterior y de control de cambios por importacién y exportaciéon de bienes
y servicios, gastos asociados a la misma, financiacion en moneda extranjera de
importaciones y exportaciones, y subfacturacion y sobrefacturacion de esas

operaciones.

Asimismo, indic6 que, en los articulos 2 y 4 ejusdem, se determiné que el Director
de la DIAN tenia a su cargo la representacion legal de esa entidad y que su objeto
no era otro que el de coadyuvar a garantizar la seguridad fiscal del Estado
Colombiano y la proteccién del orden publico econdmico nacional, mediante la
administracion y el control sobre el cumplimiento de las obligaciones tributarias,

aduaneras y cambiarias.

Preciso que el articulo 5 ibidem contemplo que a la DIAN le correspondia dirigir y
administrar la gestion aduanera y que, a su vez, el articulo 19 ejusdem fijo en
cabeza de la Direccién General de esa entidad las facultades de definir, dirigir,

coordinar y evaluar los derechos de aduana y demas tributos al comercio exterior.

Arguyo que las competencias atribuidas en el Decreto 1071 de 1999, en cabeza

del Director General de esa Entidad, deben ser entendidas como una “potestad
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reglamentaria ampliada, pues es sabido que a la DIAN, se le ha encargado la
responsabilidad del desarrollo, adecuacién, y debida aplicacion de la normatividad
aduanera, atendiendo las necesidades que imponen las circunstancias dinamicas
de las actividades econdmicas y de comercio exterior, entre las que se encuentran

el régimen franco en Colombia™

2.1.1.1. Expresé que, si bien la facultad de inspeccion, control y vigilancia de
dichas actividades estéan radicadas constitucionalmente en cabeza del Presidente
de la Republica, no podia perderse de vista que, en virtud de la desconcentracion,
aguel podia radicar facultades en unidades administrativas como la DIAN,
conforme al articulo 209 Constitucional. Bajo ese entendido, indicé que esa
entidad estaba investida por las potestades que le fueron conferidas en el Decreto
1071 de 1999, para adoptar las medidas de alcance general que tengan que ver
con las actividades de control aduanero y de comercio exterior, ello a través de
una reglamentacion de segundo grado, respecto de las cuales el legislador le ha
dado la connotacion de Instrucciones Generales, aspecto que sustentdé con base
en la sentencia del 23 de mayo de 2002, expedida por el Consejo de Estado,

dentro del expediente 7536.

2.1.1.2. Sefial6 que el Decreto 2685 de 1999 es reglamentario de leyes
marco, toda vez que fue expedido por el Gobierno Nacional con base en los
articulos 189, numeral 25 de la Constitucion Politica, el articulo 3 de la Ley 6 de
1971y el articulo 2 de la Ley 7 de 1991.

2.1.1.3. Con base en todo lo anterior, sostuvo que el Director General de esa
entidad si tenia facultades para proferir la disposiciébn censurada, puesto que era
claro que tanto el literal i) del articulo 19 del Decreto 1071 de 1999, como el
numeral 1 del articulo 393-16 del Decreto 2685 de 1999 y el articulo 3 de la Ley
1004 de 2005, le concedian competencias que le permitian reglamentar en
segundo grado o dar instrucciones técnicas, para la aplicacién de las normas
relacionadas con la gestion aduanera y de comercio exterior, como es el caso de
las zonas francas y lo concerniente a la autorizacion, calificacion y reconocimiento

de los usuarios de las mismas.

5 Visible a folios 45 y 46 del Cuaderno Principal.
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2.1.1.4. Asegurd que la disposicion censurada se limita a reiterar la funcion
asignada de manera exclusiva al Usuario Operador de una zona franca por el
articulo 393-16 del Decreto 2685 de 1999, el cual determiné que los mismos
podian comprar, arrendar, enajenar o disponer a cualquier titulo de los bienes
inmuebles con destino a las actividades de la zona franca. Indicé que dicha norma
goza de presuncion de legalidad y que se encuentra en plena consonancia con el
acto demandado, esto es, el articulo 1 de la Resolucién 9254 de 25 de septiembre
de 2008, que adiciond un paragrafo al articulo 38-2 a la Resolucién 4240 de 2000,

consagrando exactamente la misma funcion.

2.1.2. Respecto del cargo llamado “Nulidad por desconocimiento de los articulos
58, 38 y 333 de la Constitucion Politica y del articulo 3° de la Ley 1004 de 2005 y
sus normas reglamentarias™®, aludi6 de forma previa al régimen franco en
Colombia, resaltando que, de acuerdo con la Ley 1004 de 2005, fue proferido en
un marco normativo para las zonas francas, en el que se determiné un tratamiento

diferencial en materia tributaria y aduanera para los usuarios de las mismas.

Precis6 que, de acuerdo con el articulo 1° ibidem, una zona franca es un area
geografica delimitada del territorio nacional que tiene como objeto primordial
promover y desarrollar el proceso de industrializacién de bienes y de prestacién de
servicios destinados a mercados externos, y de manera subsidiaria al nacional.
Por lo anterior, asever6 que el espiritu de dicha disposicion legal es la
materializacion de un régimen especial para esa clase de zonas, las cuales se
consideraran fuera del territorio nacional para efectos tributarios aduaneros
aplicables a las importaciones e impuestos a las exportaciones, a efectos de que
el Estado no perciba los denominados tributos aduaneros y el impuesto sobre las

ventas, en este Ultimo caso, cuando se cause por la importacion de bienes.

Igualmente, explicé que, para el reconocimiento de la extraterritorialidad de una
zona franca, debe cumplirse con los requisitos previstos por la Ley para obtener
esos efectos, esto es, debe ser aprobado el Plan Maestro de Desarrollo General

de la Zona Franca y debe haberse emitido el concepto previo favorable de la

6 Visible a folios 47 a 53 del Cuaderno Principal.
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Comision Intersectorial de Zonas Francas, en virtud de lo contemplado en el
articulo 392-2 del Decreto 2685 de 1999, modificado por el articulo 2 del Decreto
4051 de 2007.

Expresé que, de acuerdo con el articulo 393-2 del Decreto 2685 de 1999,
modificado por el articulo 5 del Decreto 4051 de 2007, la solicitud de declaratoria
de una zona franca por parte de las personas interesadas en el proyecto también

estard supeditada a los andlisis previos de factibilidad y viabilidad financiera.

Expuso que, cuando la DIAN declara la existencia de la zona franca, autoriza al
Usuario Operador de ésta a su ejecucion, y éste adquiere el compromiso de
efectuar la inversion determinada en el Plan Maestro, todo esto en virtud de lo
dispuesto en el articulo 393-15 del Decreto 2685 de 1999, modificado por el
articulo 12 del Decreto 4051 de 2007.

Ahora bien, frente a la naturaleza del Usuario Operador, expresé que los articulos
3 de la Ley 1004 de 2005 y 393-14 del Decreto 2685 de 1994, lo definen como la
persona juridica autorizada para dirigir, administrar, supervisar, promocionar y

desarrollar una zona franca, asi como para calificar a los demas usuarios.

Asimismo, adujo que el articulo 393-15 del Decreto 2685 de 1995 determind los
requisitos que debe cumplir una persona juridica que pretenda ser autorizada para
fungir como Usuario Operador y los criterios que debe tener en cuenta la DIAN

para emitir la respectiva autorizacion.

Recalcé que los numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 393-16 determinaron como
funciones del Usuario Operador, entre otras, las de comprar, arrendar, enajenar o
disponer a cualquier titulo, los bienes inmuebles con destino a las actividades de
la zona franca, la de urbanizar y construir la infraestructura necesaria para el
funcionamiento de esa clase de areas directamente o a través de terceros y la de

calificar a quienes pretendan instalarse en la misma.

2.2.2. Ante tal panorama, resaltd que la norma censurada estaba en plena

consonancia con el articulo 3 de la Ley 1004 de 2005 y el numeral 2 del articulo
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393-16 del Decreto 2685 de 1999, dado que alli se faculté legalmente a la DIAN
para determinar que el Usuario Operador era la persona autorizada en forma
exclusiva para dirigir y administrar la zona franca, por lo que el mismo es el

encargado de disponer de los bienes alli establecidos.

Reiteré que, en el numeral 3 del articulo 393-16 ibidem, también se definié que era
del resorte del Usuario Operador realizar directamente o a través de terceros la
urbanizacién de terrenos y la construccion en éstos de la infraestructura y de las
edificaciones necesarias para el desarrollo de la zona franca, de acuerdo con el
Plan Maestro aprobado por la respectiva Comisidon Intersectorial. En tal orden,
afirmo que el citado Usuario es quien tiene en su poder la disposicion del inmueble
en donde se desarrollara la zona franca, pues aquel fue quien previamente lo
construyé y lo urbanizé y es el encargado de calificar a quienes pretendan
instalarse en la zona como usuarios industriales o comerciales y, a su turno, es

quien dirige, administra, supervisa, promociona y desarrolla la zona.

Manifestd que, teniendo en cuenta las aludidas funciones del Usuario Operador,
era logico que éste fuera el Unico autorizado para ejercer las atribuciones propias
de la direccion y administracion de la zona franca y para tomar las decisiones que
tengan alguna relacion directa con la misma, sin que dichas facultades puedan
considerarse como violatorias del derecho propiedad previsto en el articulo 58
Constitucional, pues, insistid, que esa potestad fue impuesta en beneficio del
interés general de todo el complejo y acorde a la naturaleza propia de la

mencionada zona.

Afadié que las responsabilidades impuestas al Usuario Operador de la zona
franca por la Ley 1004 de 2005, el Decreto 2685 de 1999 y la Resolucién 4240 de
2000 y sus normas complementarias, estan en consonancia con el articulo 488 del
Decreto 2685 de 1999, que establecié el régimen sancionatorio por infracciones
aduaneras, orientado a sancionar al citado usuario en virtud de sus
responsabilidades como administrador, supervisor y ejecutor de las actividades en

las zonas francas.
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Luego de citar un fallo proferido por la Seccién Cuarta del Consejo de Estado del
21 de julio de 2011, cuyo radicado no identificé, destacO que la norma
reglamentaria censurada no desconoce ninguna disposicion de caracter legal o
constitucional, en la medida que el derecho a la propiedad contemplado en el
articulo 58 de la Carta Politica no se ve menguado por las atribuciones

determinadas en el régimen franco, en cabeza del Usuario Operador.

Indicé que dichas tesis han sido reafirmadas por esa entidad mediante el oficio
namero 100202208-966 del 12 de julio de 2012 y los del 3 de mayo y 3 de agosto

de ese afio, estos dos (2) ultimos cuyos radicados no identifico.

Concluyé que la especialidad del régimen de zona franca justifica la limitacion,
aunado a los beneficios que obtienen los demés usuarios en materia tributaria que

también justifican el trato que se demanda.

2.2.3. Sobre el cargo de violacion de los derechos de asociacion, libertad de
empresa e iniciativa privada’, indicé que tampoco son absolutos, pues, como lo ha
reconocido la Corte Constitucional en sentencia C-263 de 2011, aquellos pueden

ser restringidos.

Reiter6 su argumento en relacidon con la posibilidad de que el Usuario Operador
sea el encargado de forma exclusiva de disponer de los bienes de la zona franca,
de ninguna forma puede acarrear la vulneraciéon de los derechos invocados como
infringidos, pues dicha norma tiene como fin unificar la direccién y administracion
de la zona, ello en virtud de los postulados de la Ley 1004 de 2005 y el Decreto
2685 de 1999.

2.2.3.1. Expreso que no eran ciertas las afirmaciones del accionante relativas
a que los Usuarios Desarrolladores e Industriales dependen economicamente, en
gran medida, de la explotacion de los inmuebles, pues de la lectura de las
definiciones previstas en los articulos 393-19, 20 y 21 del Decreto 2685 de 1999,
no es viable deducir que su actividad economica penda de la venta o

arrendamiento de esos bienes; por el contrario, resaltd que el Usuario Industrial de

7 Visto a folios 51 a 53 del cuaderno principal.
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Bienes esta autorizado para producir, transformar o ensamblar bienes mediante el
procesamiento de materias primas y que el Usuario Industrial de Servicios lo esta
para desarrollar tareas tales como la logistica, transporte, manipulacion
distribucion, empaque, reempaque, envase, etiquetado o clasificacion en la zona,
entre otras; y finalmente, el Usuario Comercial puede efectuar actividades de

mercadeo, comercializacion, almacenamiento o conservacion de bienes.

Ademas, advirtié6 que los mencionados usuarios estan bajo la direccién y control
del Usuario Operador, en virtud de lo dispuesto en el articulo 393-23 del Decreto
2685 de 1999.

Igualmente adujo que, conforme al articulo 393-23 del Decreto 2685 de 1999, es
precisamente el Usuario Operador de la zona franca quien califica la calidad de
Usuario Industrial de Bienes, de Usuario Industrial de Servicios o de Usuario
Comercial, es decir, que dichos usuarios estan bajo la direccién y control del
Usuario Operador, al igual que sus actividades, lo que demuestra que la misma

norma es la que le atribuye funciones especiales a este ultimo.

2.2.3.2. Expuso que la regulacién censurada no desconociéo el nucleo
esencial del derecho de libertad de empresa, ni implica un sacrificio
desproporcionado del mismo, maxime si se tiene en cuenta que las zonas francas
persiguen una finalidad legitima a la luz de los principios y fines consagrados en la
Carta Politica, los cuales se ven reflejados en el articulo 1 de la Ley 1004 de 2005,
y suponen grandes beneficios en materia tributaria y aduanera, para lo cual trajo a

colacion los argumentos ya descritos en el numeral 2.1.2. de esta providencia.

2.2.4. Respecto del cargo de vulneracion del articulo 3° de la Ley 1004 de 2005 y
sus normas reglamentarias, indicé que, contrario a lo sefialado en la demanda, la
disposicion enjuiciada se encuentra en consonancia con el articulo 3° de la Ley
1004 de 2005 y el numeral 393-16 del Decreto 2685 de 1999, puesto que éstas
determinaron que el Usuario Operador es quien tiene las competencias exclusivas
para dirigir y administrar la zona franca, por lo que en el acto demandado lo que se
hizo fue interpretar el querer del legislador, determinando con mayor precision

cuales eran las aludidas potestades de administracion y direccion, concretando
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que aquellas estaban encaminadas a la disposicion, a cualquier titulo, de los
bienes inmuebles ubicados en la zona franca y que tuvieran que ver con las

actividades inherentes a las mismas.

Reiter6 que la norma censurada reprodujo textualmente la funcién asignada al
Usuario Operador de la zona franca, prevista en el articulo 393-16 del Decreto
2685 de 1999.

2.2.5. Concluy6 que la disposicion enjuiciada no excedié las normas de la Ley
1004 de 2005 y mucho menos de los articulos 393-16 del Decreto 2685 de 1999,
maxime si se tiene en cuenta que aquellas normas preveén las responsabilidades
legales asignadas al Usuario Operador de la zona franca y lo facultan para la

disposicion del inmueble en el que se encuentre en misma.

M. AUDIENCIA INICIAL

El dia 25 de septiembre de 2015 se llevé a cabo audiencia inicial, en la que se fijo

el litigio de la siguiente manera:

“Observa el Despacho que el problema juridico es de puro derecho. Consiste
en determinar si el Paragrafo demandado al disponer que los Usuarios
Operadores de las zonas francas son los Unicos autorizados para "Comprar,
arrendar, enajenar o disponer a cualquier titulo, los bienes inmuebles con
destino a las actividades de la zona franca", es 0 no violatorio de lo dispuesto
en los articulos 2°, 4°, 6°, 38, 150 y 333 de la Constitucién Politica; del articulo
3° de la Ley 1004 de 2005; y del articulo 393- 10 numeral 1° del Decreto 2585
de 2009, por tratarse de una materia cuya regulacién se encuentra reservada
al legislador y por no tener competencia el Director de la DIAN para restringir
el derecho de propiedad, la libertad de empresa, la iniciativa privada, la
libertad contractual y el libre ejercicio de una actividad econémica a los demas
usuarios de las zonas francas.”®

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. Mediante escrito calendado el 8 de octubre de 2015° la DIAN presento
alegatos de conclusion, reiterando los argumentos expuestos en la contestacion

de la demanda.

8 Visto a folio 84 del Cuaderno Principal.
9 Visto a folios 99 a 103 del Cuaderno Principal.

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



17

Radicado: 11001 03 24 000 2014 00458 00
Demandante: Rodrigo Escobar Gil

4.2. A suvez, la parte actora, en escrito del 9 de octubre de ese mismo afio?°,
descorrio el traslado para alegar de conclusion exponiendo los siguientes

argumentos:

4.2.1. En el punto que denomind, “sobre la falta de competencia de la DIAN para
limitar el derecho de propiedad™?, indicé que en el libelo introductorio se cuestioné
que la DIAN carecia de potestades para radicar de manera exclusiva en el Usuario
Operador de la zona franca funciones relativas a la compra, arrendamiento,
enajenacion o disposicion a cualquier titulo, de los bienes inmuebles con destino a
las actividades de la zona franca, como quiera que, en virtud de lo previsto por la
Corte Constitucional en su jurisprudencia, el derecho a la propiedad Unicamente
puede ser limitado por el legislador, de suerte que tal tema escapa de la potestad

reglamentaria de cualquier orden.

Por ende, precisé que la falta de competencia alegada en la demanda es material
y no organica, razén por la cual, a su juicio, los argumentos expresados por la
entidad accionada para defender la legalidad de la disposicibn censurada son
insuficientes, puesto que se dirigen a sefialar que el Decreto Ley 1071 de 1999
otorgé competencia a la DIAN para dirigir y administrar la gestién aduanera y para
definir, dirigir, coordinar y evaluar las actividades relacionadas con impuestos
nacionales, derechos de aduana y demas tributos al comercio exterior,
pretendiendo que por esa circunstancia pudiera ser objeto de su reglamentacion

de segundo orden cualquier situacién acaecida en una zona franca.

Advirtié que, pese a que la ley le hubiere conferido a la DIAN amplias facultades
de direccién y administracion de la gestion aduanera, lo cierto es que aquellas
deben interpretarse de forma armonica con las demas disposiciones del
ordenamiento juridico, particularmente, con las de superior jerarquia, tales como
las constitucionales; razén por la cual, la posibilidad que tiene esa entidad para
reglamentar las zonas francas no constituye patente de corso para que se regule

cualquier materia, maxime si aquellas tienen reserva de Ley.

10 Visto a folios 123 a 129 del Cuaderno Principal.
11 Visto a folios 125 del Cuaderno Principal.
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Asi, sostuvo que, en lo relacionado con el derecho a la propiedad, su regulacion
compete exclusivamente al legislador, por lo que debe concluirse que cualquier
regulacion que limite ese derecho escapa del resorte de las facultades de las
autoridades administrativas, lo que, en su consideracion, deriva en la necesidad
de declarar la nulidad de al acto enjuiciado, como quiera que sustrae de los
propietarios de los inmuebles ubicados en la zona franca la facultad de explotarlos
econdmicamente mediante el arrendamiento, o de disponer de ellos a cualquier
titulo (ius obutendi), radicando tal posibilidad de forma exclusiva y excluyente en el

Usuario Operador.

4.2.1.1. Precis6 que en la contestacion tampoco existié ninglin argumento en
contra de la manifestacion relativa a que el acto censurado priva del ejercicio
pleno del derecho de disposicién del bien al propietario de éste, por lo que se

estaba afectando el nucleo esencial de ese derecho.

4.2.2. Respecto de la “contradiccion que supone la disposicién acusada con el
ordenamiento juridico superior’?, advirti6 que, contrario a lo sefialado en la
defensa de legalidad, el acto enjuiciado no se limité a reproducir el numeral 2 del
articulo 393-16 del Decreto 2685 de 1999, sino que, por el contrario, implicé una
disposicion novedosa en el ordenamiento que trasgrede el derecho de propiedad

privada.

Adujo que el analisis efectuado por la DIAN en la contestacion de la demanda
resulta insuficiente para sustentar la validez de la norma censurada, toda vez que
pretermitié la revision de las condiciones en las que el Decreto 2685 de 1999
otorgd al Usuario Operador las funciones de compra, arrendamiento, enajenacion
o disposicion a cualquier titulo de los bienes con destino a las actividades de la
zona franca, respecto de las previstas en la disposicion censurada; por lo que, a
Su juicio, existe una diferencia sustancial entre ambas normas, en la medida que el
aludido Decreto, si bien regula las mencionadas funciones del Usuario Operador,
lo cierto es que no las asigna de forma exclusiva, por lo que puede concluirse que

otorga una competencia y facultad concurrente al Usuario Operador y al

12 Visto a folios 126 del Cuaderno Principal.

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



19

Radicado: 11001 03 24 000 2014 00458 00
Demandante: Rodrigo Escobar Gil

propietario para celebrar los mencionados negocios con bienes inmuebles

destinados a la zona franca.

Por ende, resaltd que la disposicion enjuiciada fue mas alla de la Constitucién y la
Ley, concretamente de lo establecido en el Decreto 2685 de 1999, imponiendo, via
reglamentacion de segundo orden, una limitacion al derecho a la propiedad, al
sustraer de la esfera de competencia del propietario de los inmuebles la
posibilidad de ejercer plenamente su derecho de dominio a través de la facultad de
disposicion.

4.2.3. Frente a la “ausencia de conexidad entre la naturaleza y fines del régimen
de zona franca y la limitacién del derecho de propiedad™3, indico que los
fundamentos de politica econdmica que subyacen al régimen de zona franca y de
sus finalidades de promocion de industria, generacion de empleo, atraccién de
inversion y aumento al crecimiento y desarrollo econémico, no pueden justificar
que una autoridad administrativa se arrogue competencias que son del resorte
exclusivo del legislador, quien es el Unico encargado de limitar los derechos de

propiedad y libertad de empresa.

Arguy6 que, si lo que la DIAN propuso de forma tactica, fue un test de
proporcionalidad en el que debian ponderarse, de un lado, las bondades de las
zonas francas y las ganancias en orden, de practicidad y eficacia que se derivan
de asignar exclusivamente en el Usuario Operador las funciones relativas a la
disposicion de los bienes inmuebles destinados a la zona franca, y de otro, los
alcances del derecho a la propiedad privada, lo cierto era que dicha medida
adoptada no observo los principios de razonabilidad, necesidad y proporcionalidad

gue puedan justificar constitucional o legamente la limitacion de ese derecho.

4.2.3.1. Explicé que, de aceptar que los titulares y usuarios de una zona
franca, de alguna manera pudieran afectar los fines colectivos perseguidos en el
régimen de la zona franca, no podia perderse de vista que existian mecanismos
menos lesivos del derecho de propiedad que podrian haber sido implementados

por la DIAN, los cuales permitirian articular las funciones de control y direccion

13 Visto a folios 127 del Cuaderno Principal.
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asignadas al Usuario Operador de la zona franca, con el goce efectivo de los
derechos de los demas usuarios, como puede ser la sujecion de los actos de
disposicion del inmueble con la autorizacion del citado Usuario, siempre que se

satisfagan unos requisitos preestablecidos.

4.2.3.2. Adujo que las decisiones enjuiciadas no daban cuenta de los
principios de razonabilidad, necesidad y proporcionalidad en la reglamentacion
adoptada por la DIAN, toda vez que, con el pretexto de preservar un interés
general y de promover unos propositos especificos amparados por un régimen
legal especial, hizo nugatorio el derecho de propiedad, al restringir de forma
absoluta el derecho de disposicién de los inmuebles ubicados en la zona franca,

asignando de forma exclusiva tal facultad al Usuario Operador.

V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuraduria Delegada para la Conciliacion Administrativa rindié concepto
mediante memorial radicado en la Secretaria de esta Seccién el dia 7 de octubre
de 20154, en el que expuso los siguientes argumentos:

5.1. Explicé que el acto enjuiciado, esto es, el literal d) del paragrafo segundo
del articulo 38-2 de la Resolucion 4240 de 2020, adicionado por el articulo 1° de la
Resolucién 9254 del 25 de septiembre de 2008, reprodujo el articulo 393-16 del
Decreto 2685 de 1999, el cual establecié que los Usuarios Operadores tenian
como potestades las de comprar, arrendar, enajenar o disponer a cualquier titulo,

los bienes inmuebles con destino a las actividades de las zonas francas.

Indicé que lo anterior estaba en consonancia con el articulo 3 de la Ley 1004 de
2005, que dispuso que el Usuario Operador es la persona juridica autorizada para
dirigir, administrar, supervisar, promocionar y desarrollar una o varias zonas

francas, asi como para calificar a sus usuarios.

Ademas, arguy6 que el numeral 2 del articulo 393-16 del Decreto 2685 de 1999
establece que el Usuario Operador es el Unico autorizado para dirigir y administrar

14 Visto a folios 89 a 98 del Cuaderno Principal.
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la zona franca, por lo que so6lo el mismo puede disponer a cualquier titulo, los

bienes inmuebles con destino a tal zona.

En tal medida, aseguré que fue el legislador quien otorgé las mencionadas
potestades que son del resorte del Usuario Operador, maxime si se tiene en
cuenta que lo que hizo la decisién censurada fue, como se dijo, reproducir la

funcién en controversia.

5.2. Advirti6 que tampoco se vulneré el derecho a la propiedad y el derecho de
asociacion, consagrados en los articulos 58 y 333 Superiores, puesto que las
zonas francas estan sujetas a un régimen especial que debe ser respetado y

acogido por la colectividad.

Expresé, en relacion con el derecho de libertad de empresa, que las zonas francas
se cifien a un régimen juridico especial, que se encuentra previsto en la Ley 1004
de 2005, y en el que se determinaron algunas facultades exclusivas en cabeza del
Usuario Operador, con el objeto de lograr un correcto funcionamiento en esa clase
de zonas. Lo anterior, teniendo en cuenta la importancia de éstas para la creacion
de empleo, de desarrollo de la competitividad y de ejecucién de los procesos
industriales productivos a gran escala debido a su compleja funcionalidad, aspecto
que sustenté citando un concepto proferido en ese sentido por la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado el 12 de junio de 2015, dentro del proceso
con radicado 11001 03 06 000 2014 00140 00.

5.3. En esa medida, adujo que era claro que la entidad accionada si tenia
competencias para expedir el acto demandado, teniendo en cuenta que determiné
gue, como el Usuario Operador es el director y administrador de las zonas francas,
agueél es el llamado exclusivamente a disponer a cualquier titulo de los bienes

inmuebles con destino a las actividades de dicha zona.

5.4. Concluy6 que los cargos no tienen vocacién de prosperidad, puesto que no
se demostr0 que el acto censurado hubiere sido expedido con falta de
competencia o que se haya vulnerado el principio de legalidad o las normas que

fueron invocadas como infringidas en el libelo introductorio.
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VI. DECISION

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a

decidir el asunto sub lite, previas las siguientes

VIl. CONSIDERACIONES

7.1. Competencia.

De conformidad con lo expuesto en el articulo 237 de la Constitucion Politica y de
lo previsto en los articulos 11, 13, 34, 36, 39 y 49 de la Ley Estatutaria de
Administracién de Justicia, asi como de lo expuesto en el articulo 149 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y del articulo
13 del Acuerdo 080 de 2019 expedido por la Sala Plena de esta Corporacion, el
Consejo de Estado es competente para conocer del asunto de la referencia.

7.2. Planteamiento

De acuerdo con el contenido y alcance del libelo introductorio y lo manifestado por
el demandado, se observa que las partes coinciden en que el literal d) del
paragrafo segundo del articulo 38-2 de la Resolucion 4240 de 2000, adicionado
por el articulo 1° de la Resolucién numero 9254 del 25 de septiembre de 2008,
previd que el Usuario Operador de una zona franca tiene la facultad exclusiva de
comprar, arrendar, enajenar o disponer a cualquier titulo, los bienes inmuebles

destinados a las actividades de la misma.

Ahora, discrepan sobre si la DIAN tenia competencia para proferir dicha
disposicion normativa, pues, para la actora, tal atribucion es del resorte del
Legislador, dado que, a través de ella, se esta radicando de manera exclusiva la
disposicion de los bienes inmuebles que hacen parte de la zona franca en el
Usuario Operador, anulando el derecho de los propietarios de los mismos sin que
medien razones de interés publico que justifiquen dicho tratamiento; por su parte,

la entidad accionada sostiene que si contaba con facultades para la
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reglamentacion en segundo grado, pues, en virtud de lo previsto en los articulos 3
de la Ley 1004 de 2005, 393-14, 393 -15 y 393-16 del Decreto 2685 de 1999, el
Usuario Operador es el autorizado para dirigir y administrar la zona franca; de ahi
que sOlo a este se le permita comprar, arrendar, enajenar los inmuebles con

destino a la misma, ello en aras de lograr su correcto funcionamiento.

Asimismo, discrepan respecto de si el acto censurado vulnerd las disposiciones
superiores en que dice fundarse, en tanto que, para el demandante, el articulo 3
de la Ley 1004 de 2005 y sus normas reglamentarias, no radican de manera
exclusiva en cabeza del Usuario Operador la funcién comprar, arrendar, enajenar
o disponer de los inmuebles destinados a esa clase de zonas; en tanto que para la
entidad demandada las disposiciones acusadas simplemente reprodujeron
textualmente el contenido del articulo 393-16 del Decreto 2685 de 1999.

Por otro lado, difieren respecto a si la decision enjuiciada vulneré los derechos de
asociacion, de libertad de empresa e iniciativa privada, toda vez que, para el
accionante, se impide que los propietarios de los inmuebles que hacen parte de la
zona franca y que no tengan la calidad Usuario Operador, puedan disponer de los
mismos, pese a que su actividad economica pende en gran medida de la
explotacion de éstos. Asi mismo, reprocha que la mencionada limitacion fue
adoptada sin que se hubiere efectuado un juicio de proporcionalidad y que
tampoco esta fundada en motivos de razonabilidad, solidaridad y responsabilidad
o de interés general;, mientras que, para la DIAN, no es cierto que los Usuarios
Desarrolladores e Industriales dependan de la explotacion de los inmuebles de su
propiedad, toda vez que los articulos 393-19, 20 y 21 del Decreto 2685 de 1999
prevén otras actividades a cargo de éstos. Ademas, asegurd que las medidas
restrictivas objeto de censura fueron adoptadas debido al concepto y beneficios
del régimen franco en Colombia, cuya regulacion dispuso en cabeza del Usuario
Operador la direccion y administracion de la zona franca, por lo que aquél es el

anico autorizado para disponer de los inmuebles de la misma.

Visto lo anterior, procedera la Sala a abordar el estudio de fondo de los cargos de
nulidad propuestos por el accionante, lo que impone aludir al régimen de las zonas

francas en Colombia, asi como a la naturaleza de los Usuarios Operadores, de
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modo que se comprenda el alcance de dichas figuras y el desarrollo de las

actividades encargadas a los mencionados sujetos.

7.3. Contexto normativo.

7.3.1. La génesis de las zonas francas en Colombia se remonta al Estatuto
Organico de Aduanas adoptado en la Ley 79 de 1931, en cuyos articulos 428 y
429 se autorizO al Gobierno Nacional para declarar puertos libres para la
importacion y exportacion en las Costas Atlantica y Pacifica, asi como en el

Amazonas y en el bajo Putumayo?®®.

Veinte (20) afios mas tarde, con la expedicion de Ley 105 de 1958, se creod la
primera zona franca del pais, esto es, la Zona Franca Industrial y Comercial de
Barranquilla, la cual tenia por objeto facilitar la importacion de insumos utilizados
en la produccion de bienes y consumo nacional, a través de las exenciones en
pago de impuestos, contribuciones o gravamenes nacionales, departamentales y

municipales.

Con fundamento en la mencionada disposicion normativa fueron creadas, a través
de los Decretos numeros 1095 de 1970, 2077 de 1973, 1144 de 1974, las Zonas
Francas Industriales y Comerciales de Palmaseca, Buenaventura, Cartagena y

Santa Marta, respectivamente.

A su vez, la Zona Franca de Rionegro y Uraba fue constituida por la Ley 16 de
1986.

Mediante Ley 47 de 1981, fue expedido el denominado “Estatuto Organico de las
Zonas Francas Industriales y Comerciales”, en cuyo articulo 1° se definieron como

establecimientos publicos con personeria juridica y patrimonio independiente,

15 “Articulo 428. El Gobierno queda autorizado para declarar puertos libres para la importacién y
exportacion en el Pacifico y en el Atlantico, por un término de diez afios desde la vigencia de esta
Ley.

Articulo 429. El Gobierno queda igualmente facultado para declarar puertos libres de importacién y
exportacion en la region Amazodnica y Bajo Putumayo, por un término de diez afios.”
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adscritas al entonces Ministerio de Desarrollo Econdmico. Entre tanto, en su

articulo 2° se establecié que el objeto de éstas era:

“Articulo 2°. Del objeto. Las zonas francas tendran por objeto promover y
facilitar_la_importacion y exportacion de bienes y servicios, la_constituciéon de
empresas industriales y comerciales, la generacion de empleo, la introduccién
de nuevas tecnologias y, en general, el desarrollo econémico y social del pais
y especialmente el de la regién donde se establezcan, mediante la utilizacion
de recursos humanos y naturales, dentro de las condiciones especiales fijadas
en la presente ley y en los decretos que la desarrollen y reglamenten.
Conforme al objeto descrito en este articulo, las zonas francas prestaran un
servicio publico y no perseguiran fines de lucro.” (Subrayas de la Sala).

Ademas, se clasificaron las zonas francas, segun su actividad, en comerciales,
industriales o mixtas (articulo 3 ibidem). Las primeras de ellas tenian por finalidad
facilitar el comercio internacional de los bienes producidos dentro del territorio
nacional (articulo 26 ibidem), las segundas buscaban promover y desarrollar el
proceso de industrializacion de insumos y materias primas y la fabricacion de
productos importados (articulo 33 ibidem), y la dltima tenia por objeto la

realizacion de actividades tanto comerciales como industriales.

En cuanto a la direccidon y administracién de las zonas francas, se dispuso que
estarian a cargo de una Junta Directiva integrada por el Ministro de Desarrollo
Econémico, de Hacienda y Crédito Publico, el Gobernador del respectivo
Departamento, el Gerente del Banco de la Republica, un representante de los
usuarios de la respectiva zona y otro de las asociaciones gremiales que

desarrollaran actividades en el respectivo Departamento (articulo 10 ejusdem).

Finalmente, se otorgaron facultades extraordinarias al Presidente de la Republica
para que adoptara los estatutos organicos de las zonas francas de Barranquilla,
Buenaventura, Manuel Carvajal Sinisterra, Cartagena, Santa Marta y Cucuta; asi
como para dictar las normas para su contratacion, administracion y presupuesto
(articulo 73 ibidem).

Con la Ley 109 de 19856, se reitera lo concerniente a la naturaleza juridica y

objeto, asi como clasificacion de las zonas francas y su direccion. Se puntualiza

16 “Por la cual se establece el estatuto de las zonas francas’-
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por primera vez en los llamados Usuarios Comerciales e Industriales, siendo los
primeros de ellos la personas naturales y juridicas autorizadas a almacenar bienes
de origen nacional para su venta, comercializacion o uso posterior fuera del pais, y
para importar para el mercado nacional los bienes almacenados en dicha zona
(articulo 8 ibidem); y los usuarios comerciales, aquellos constituidos para operar
exclusivamente dentro del perimetro de su respectiva zona franca, dedicados a la
actividad industrial orientada a la venta en mercados externos (articulo 9

ejusdem).

Asimismo, el articulo 10 ibidem determin6 que en las zonas francas se aplicaria
una normatividad especial en materia aduanera, cambiaria y de comercio.
Mientras que lo articulos 14 a 18 ejusdem, fijaron algunos beneficios tributarios y

cambiarios en esas areas.

7.3.2. A partir de 1991 comenzd un proceso privatizacion y liquidacion de las
zonas francas. En efecto, en el numeral 6 del articulo 6 de la Ley Marco de
Comercio Exterior 72 de 1991, se permitié el funcionamiento de zonas francas de
naturaleza publica o privada, y en el paragrafo del citado articulo se autorizé al
Gobierno Nacional para transformar aquellas Industriales y Comerciales del
Estado en sociedades de economia mixta, o a ser vendidas parcial o totalmente a
empresas privadas debidamente establecidas?'’.

Posteriormente, el Decreto 2131 de 1991 definié en su articulo 2° a las zonas
francas como aquellas ubicadas dentro de un area delimitada del territorio

nacional, cuyo objeto primordial era promover y desarrollar procesos de

industrializacidon de bienes y de prestacion de servicios destinados a mercados

externos y de manera subsidiaria_al nacional, para lo cual tendrian un régimen

especial en materia aduanera, cambiaria, de inversion de capitales y de comercio
exterior; asi como beneficios fiscales sobre la venta a mercados externos de

bienes y servicios.

17 A su vez, a través del Decreto 2111 de 1992, fueron suprimidos los establecimientos publicos
que operaban las zonas francas industriales y comerciales de Barranquilla, Cartagena, Santa
Marta, Palmaseca, Buenaventura, Clcuta, Rionegro y Uraba.

18 “Por el cual se dictan normas sobre la estructura y funcionamiento de las Zonas Industriales de
Bienes y de Servicios”.

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



27

Radicado: 11001 03 24 000 2014 00458 00
Demandante: Rodrigo Escobar Gil

Asi, clasifico las zonas francas en: (i) industriales de bienes y servicios, cuyo fin
era promover y desarrollar la industrializacion de bienes y la prestacion de
servicios (articulo 4° ibidem), (ii) industriales de servicios turisticos, cuyo objeto era
el de promover servicios en la actividad turistica, destinados al turismo receptivo y
de manera subsidiaria nacional (articulo 5 ibidem), y (iii) industriales de servicios
tecnoldgicos, las cuales estaban encargadas de promocionar como minimo diez
(10) empresas de base tecnolégica. Ademas, se clasificaron los usuarios de la
zona franca en Operador, Desarrollador, Industrial de Bienes e Industrial de

Servicios.

Frente al Usuario Operador se determind que éste seria una persona juridica
publica, privada o mixta encargada, entre otras, de promover, dirigir y administrar y
operar las zonas francas. En ese orden, el articulo 10 ibidem precisé las siguientes

funciones en cabeza del citado Usuario:

“Articulo 10. De las funciones del usuario operador. El usuario operador
ejercera las siguientes funciones:

1. Promover, dirigir, administrar y operar una 0 varias Zonas Francas
Industriales.

2. Adquirir, arrendar o disponer a cualquier titulo de inmuebles, desarrollar la
infraestructura y construccion de la Zona Franca.

3. Autorizar el ingreso de los usuarios desarrolladores, de los industriales de
bienes y de servicios y celebrar con ellos los contratos a que haya lugar.

4. Velar por el cumplimiento de los reglamentos de las actividades industriales
tanto de bienes como de servicios.

5. Realizar gestiones ante las autoridades municipales, con el fin de obtener
de éstas estimulos tributarios y exenciones para los inmuebles y actividades
de la Zona Franca.

6. Las demas relacionadas con el desarrollo de las actividades de la
respectiva Zona Franca.” (Subrayas de la Sala).

A su vez, el Usuario Desarrollador fue definido como la persona juridica o sucursal

extranjera que tiene por objeto desarrollar las obras de urbanizacion, construccion
e infraestructura de servicios, dentro del area de la zona franca (articulo 11

ibidem); el Usuario Industrial de Bienes, se entendid como la persona juridica o
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sucursal extranjera que dentro del area de la zona franca se encarga de fabricar,
ensamblar y transformar productos industriales para su venta en los mercados

externos (articulo 12 ibidem) y el Usuario Industrial de Servicios fue concebido

como la persona juridica o sucursal extranjera, constituida para realizar
actividades exclusivamente dentro del perimetro de la zona franca, que se dedique
a la prestacion de servicios orientados prioritariamente a mercados externos
(articulo 13 ibidem).

Ademas, tanto los articulos 11, 12 y 13 ibidem, sefialaron que los Usuarios
Desarrolladores, Industrial de Bienes e Industrial de Servicios, debian suscribir un
contrato con el Usuario Operador en el que se determinaran especialmente los

términos y condiciones de su relacion.

7.3.3. Con la expedicion del Decreto 2233 de 1996*°, se reiterd el concepto de las
anotadas zonas Yy se fijo el procedimiento que debe seguir el Usuario Operador
para la declaratoria de existencia de una zona franca industrial de bienes y
servicios (articulos 5 a 11 ibidem).

Ahora, los usuarios fueron nuevamente clasificados en: (i) Usuario Operador, (ii)
Usuario Industrial de Bienes, (iii) Usuario Industrial de Servicios, y (iv) Usuario

Comercial?°.

En lo que hace al Usuario Operador, se reafirm6 su funcion de promover, dirigir y

operar a las zonas francas y amplié el detalle de las atribuciones, asi:

“Articulo 14. Usuario Operador. Es la persona juridica nacional o extranjera
legalmente establecida en Colombia, con Numero de Identificacion Tributaria
propio, gue se constituye con el objeto de realizar actividades exclusivamente
dentro de la Zona Franca. Dichas actividades serén las siguientes:

1. Promover, dirigir, administrar y operar una o varias Zonas Francas.

19 “Por el cual se establece el régimen de las Zonas Francas Industriales de Bienes y de Servicios”.
20 Ahora, el Usuario Industrial de Bienes, fue definido como el encargado de la fabricacion,
produccion, transformacién o ensamble de bienes para su venta en los mercados externos
prioritariamente (articulo 15 ibidem); frente al Usuario Industrial de Servicios, Unicamente se
precisé que no podian prestar el servicio de almacenamiento a terceros (paragrafo articulo 15
ibidem), y del Usuario Comercial, se indicé que era el encargado de realizar actividades de
almacenamiento, conservacion, manipulacién, empaque, reempaque, clasificacion o limpieza de
bienes, que se podran destinar a mercados externos o al nacional (articulo 17 ibidem).
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2. Adquirir, arrendar o disponer a cualquier titulo de inmuebles, con destino a
las actividades de Zona Franca.

3. Construir directamente o mediante contrato con Desarrolladores, la
infraestructura y edificaciones de la Zona Franca, conforme al Plan Maestro de
Desarrollo de que trata el numeral 3 del articulo 5° de este decreto.

4. Calificar a quienes pretendan instalarse en la Zona Franca, y hacer efectiva
la perdida de la calidad de Usuario en los eventos previstos en este decreto o
en el acto de calificacion.

5. Autorizar y llevar el control de las operaciones de ingreso y egreso de
mercancias e inventarios de bienes de los Usuarios, para lo cual el Usuario
Operador deberd establecer un sistema computarizado de control de
inventarios y efectuar inspecciones fisicas a dichos inventarios y revisiones a
los procesos productivos de los Usuarios Industriales, cuando lo considere
conveniente, o cuando lo solicite el Ministerio de Comercio Exterior o la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, sin perjuicio de las facultades
legales de estas entidades.

6. Revisar aquellos aspectos de los procesos productivos de los Usuarios
Industriales necesarios para expedir el certificado de que trata el paragrafo 3°
del articulo 44 de este decreto.

7. Prestar a los usuarios, si lo considera conveniente y de acuerdo con las
normas pertinentes, sin los beneficios propios del régimen especial de Zona
Franca, los servicios de suministro de agua, energia eléctrica, gas,
telecomunicaciones, aseo, vigilancia y mantenimiento de la Zona, guarderia,
capacitaciéon, atencibn medica, agencias de empleo, transporte de los
empleados, pasaje, cargue y descargue de mercancias y centros de
convenciones y de exposiciones.

La prestacion de otros servicios no incluidos en este numeral, debera ser
autorizada previamente por el Ministerio de Comercio Exterior.

8. Velar por el cumplimiento del régimen de Zonas Francas.

9. Las demas relacionadas con su objeto, en el desarrollo de las actividades
de la respectiva Zona Franca.

Paragrafo. La calidad de Usuario Operador se adquiere cuando el Ministerio
de Comercio Exterior expide el permiso para operar de que trata el articulo 10
de este decreto.” (Subrayas de la Sala).

También, es relevante mencionar que el articulo 19 ejusdem contempl6é que era
funcién del usuario operador evaluar y emitir un acto de calificaciébn con la
designacion y determinacion de la calidad de usuario, de las personas interesadas

en hacer parte de la zona franca; veamos:
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“Articulo 19. Acto de calificacion como usuario. El usuario operador
evaluara la solicitud y emitird un acto de calificacién del solicitante. El acto de
calificacion debera contener, como minimo, lo siguiente:

1. Designacion y determinacion de la calidad del Usuario.

2. Indicacion del término en que mantendra la calidad de Usuario, el que no
podra exceder al autorizado para la zona franca.

3. Indicacion y delimitacion del &rea a ocupatr, y

4. La actividad o actividades a desarrollar en la zona franca” (Subrayas de la
Sala).

7.3.4. El 30 de diciembre de 2005, se expidi6 la Ley 10042, en cuyo articulo 1° se
determind que las zonas francas eran un area geogréfica delimitada dentro del
territorio nacional, en las cuales se desarrollaban actividades industriales de
bienes, servicios y comerciales, bajo una normatividad especial en materia
tributaria, aduanera y de comercio exterior, y que las mercancias ingresadas en
dicha zona son consideradas fuera del territorio exterior para efectos de los

impuestos a las importaciones y exportaciones.

“Articulo 1° La Zona Franca es el area geografica delimitada dentro del
territorio nacional, en donde se desarrollan actividades industriales de bienes y
de servicios, o actividades comerciales, bajo una normatividad especial en
materia tributaria, aduanera y de comercio exterior. Las mercancias
ingresadas en estas zonas se consideran fuera del territorio aduanero nacional
para efectos de los impuestos a las importaciones y a las exportaciones”.

Por su parte, en el articulo 2° se dispuso que las Zonas Francas tenian como
finalidad: (i) ser instrumento para la creacion de empleo y para la captacion de
nuevas inversiones de capital, (i) promover las regiones en las que se establezca,
(i) desarrollar procesos industriales altamente productivos y competitivos, (iv)
estimular la generacion de economias de escala, y (v) simplificar los

procedimientos del comercio de bienes y servicios para facilitar su venta.

Ahora, frente a los Usuarios Operadores, Industriales de Bienes, Industriales de

Servicios y Comerciales, el articulo 3° indico:

21 Por la cual se modifican (Sic) un régimen especial para estimular inversiéon y se dictan otras
disposiciones”.
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“Articulo 30. Son usuarios de Zona Franca, los Usuarios Operadores, los
Usuarios Industriales de Bienes, los Usuarios Industriales de Servicios y los
Usuarios Comerciales.

El usuario operador es la persona juridica autorizada para dirigir, administrar,
supervisar, promocionar y desarrollar una o varias Zonas Francas, asi como
para calificar a sus usuarios.

El Usuario Industrial de Bienes es la persona juridica instalada exclusivamente
en una o varias Zonas Francas, autorizada para producir, transformar o
ensamblar bienes mediante el procesamiento de materias primas o de
productos semielaborados.

El Usuario Industrial de Servicios es la persona juridica autorizada para
desarrollar, exclusivamente, en una o varias Zonas Francas, entre otras, las
siguientes actividades:

1. Logistica, transporte, manipulacion, distribucién, empaque, reempaque,
envase, etiquetado o clasificacion;

2. Telecomunicaciones, sistemas de tecnologia de la informacion para
captura, procesamiento, almacenamiento y transmisibn de datos, Yy
organizacion, gestion u operacién de bases de datos;

3. Investigacion cientifica y tecnolégica;

4. Asistencia médica, odontolégica y en general de salud;

5. Turismo;

6. Reparacion, limpieza o pruebas de calidad de bienes;

7. Soporte técnico, mantenimiento y reparacion de equipos, naves, aeronaves
0 maquinaria;

8. Auditoria, administracion, corretaje, consultoria o similares.

El usuario comercial es la persona juridica autorizada para desarrollar
actividades de mercadeo, comercializacién, almacenamiento o conservacion
de bienes, en una o varias Zonas Francas.” (Subrayas de la Sala).

Ademas, en el articulo 4 ibidem el legislador confirié potestades reglamentarias al

Ejecutivo, con el fin de que regulara las siguientes materias:

“Articulo _40. Para la reglamentacion del presente capitulo, el Gobierno
Nacional deberé:

1. Determinar lo relativo a la autorizacion y funcionamiento de Zonas Francas
Permanentes o Transitorias.

2. Establecer controles para evitar que los bienes almacenados o producidos
en Zona Franca ingresen al territorio aduanero nacional sin el cumplimiento de
las disposiciones legales.
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3. Determinar las condiciones con arreglo a las cuales los bienes fabricados o
almacenados en Zona Franca, pueden ingresar temporalmente al territorio
aduanero nacional. La introduccion definitiva de estos bienes al territorio
aduanero nacional seré considerada como una importacion ordinaria.

4. Fijar las normas que regulen el ingreso temporal a territorio aduanero
nacional o de este a una Zona Franca, de materias primas, insumos y bienes
intermedios para procesos industriales complementarios, y partes, piezas y
equipos para su reparacion y mantenimiento.

5. Establecer los requisitos y términos dentro de los cuales los usuarios
autorizados a la fecha de entrada en vigencia de la presente ley, deban
adecuarse a lo previsto en este capitulo.

6. Fijar las normas que regulen el régimen de introduccion y salida de bienes y
prestaciébn de servicios del exterior a Zona Franca o de Zona Franca al
exterior. La introduccion de bienes del exterior a Zona Franca no se considera
importacion.”

7.3.5. Como consecuencia de lo anterior, el Gobierno Nacional expidié el Decreto
383 de 2007, que modificé el Decreto 2685 de 1999, “Por el cual se modifica la
Legislacion Aduanera”, en el que se crearon, entre otros, requisitos para el
funcionamiento de una zona franca y se determinaron las funciones de los

Usuarios que debian operar la misma.

Asi, los articulos 393-2 y 393-3 ibidem determinaron los presupuestos que debia
cumplir el Usuario Operador de una zona franca para solicitar la declaratoria de
esa zona de tipo permanente o permanente especial y, frente a la naturaleza de
los usuarios, el articulo 393-14 ibidem determind que el Operador era la persona
juridica autorizada para dirigir, administrar, supervisar, promocionar y desarrollar
uno o varias zonas francas, asi como para calificar a los usuarios que se instalen
en éstas (articulo 393-14). En esa linea, el articulo 393-16 ibidem contemplé las

siguientes funciones en cabeza del operador:

“Articulo 393-16. Funciones del Usuario Operador. El usuario operador en
ejercicio de su actividad, tendra las siguientes funciones:

1. Dirigir, administrar, supervisar, promocionar y desarrollar la Zona Franca;

2. Comprar, arrendar, enajenar o disponer a cualquier titulo, los bienes
inmuebles con destino a las actividades de la Zona Franca;

3. Directamente o a través de terceros urbanizar los terrenos y construir en
estos la infraestructura y edificaciones necesarias para el desarrollo de la
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Zona Franca, de acuerdo con el Plan Maestro de Desarrollo General de Zona
Franca aprobado por la Comisidén Intersectorial de Zonas Francas. Esta
funciébn no podra ser desarrollada por Usuarios Industriales que tengan
vinculos econémicos o societarios con el Usuario Operador en los términos
sefialados en los articulos 450 y 452 del Estatuto Tributario y 260 a 264 del
Cdédigo de Comercio.

4. Calificar a quienes pretendan instalarse en la Zona Franca como Usuarios
Industriales de Bienes, Usuarios Industriales de Servicios o Usuarios
Comerciales.

5. Garantizar y coordinar la prestacion de los servicios de vigilancia y
mantenimiento de la Zona Franca, guarderia, capacitacion, atencién médica a
empleados y transporte de los empleados, y demas servicios que se requieran
para el apoyo de la operacion de los usuarios y el funcionamiento de la Zona
Franca.

6. Las demas relacionadas con su objeto, en el desarrollo de las actividades
de la Zona Franca.” (Subrayas de la Sala).

Entre tanto, el articulo 393-23, determin6 que el Usuario Operador seria el
encargado de calificar la calidad de los demas usuarios de una zona franca;

veamos:

“Articulo 393-23. Calificacién de usuarios de zona franca permanente. La
calidad de Usuario Industrial de Bienes, de Usuario Industrial de Servicios o de
Usuario Comercial se adquiere con la calificacién _expedida por el Usuario
Operador, quien deberd enviar _a la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, copia del acto de calificacion correspondiente dentro de los dos
(2) dias habiles siguientes a su expedicion.

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, dentro de los seis (6)
meses siguientes al acto de calificacion y en ejercicio del control posterior
podra dejar sin efecto la calificacion de los usuarios cuando se establezca que
no cumplieron con los requisitos exigidos, mediante acto administrativo contra
el cual Unicamente procede el recurso de reposicion que debera interponerse
dentro de los cinco (5) dias siguientes a su notificacion y resolverse dentro de
los dos (2) meses siguientes. Ejecutoriado el acto administrativo que deja sin
efectos la calificacion del usuario se debera definir la situacion juridica de las
mercancias en los términos sefialados en el articulo 409-2 del presente
decreto.” (Subrayas de la Sala).

Ahora, en lo que hace al Usuario Industrial de Bienes, se lo defini6 como la

persona juridica instalada exclusivamente en una zona franca, autorizada para
producir, transformar o ensamblar bienes mediante el procesamiento de materias

primas de productos semielaborados (articulo 393-19); el Usuario Industrial de

Servicios, el encargado de efectuar, entre otras, actividades de logistica,

transporte, manipulacion, distribucion, empaque, reempaqgue, envase, etiquetado o
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clasificacion, telecomunicaciones, investigacion cientifica y tecnologia, asistencia
meédica, turismo, reparacion, soporte técnico, auditoria, (articulo 393-20), y el

Usuario Comercial, fue autorizado a desplegar actividades de mercadeo,

comercializacion, almacenamiento o conservacion de bienes (articulo 393-21).

Pues bien, bajo el prisma normativo a que se ha aludido, lo que puede concluirse
de manera preliminar es que las zonas francas en nuestro pais siempre fueron
concebidas como espacios territoriales especiales cuyo propdésito consistia en
permitir actividades industriales, de servicios y comerciales con algunas ventajas
de indole tributaria, aduanera y cambiaria que consiguieran, al mismo tiempo, el
desarrollo econémico del pais a través de la generacion de empleo y la

introduccién de nuevas tecnologias, entre otras.

También se desprende que la direccion de dichas zonas estuvo en principio en
manos de una Junta Directiva pero que, por virtud del proceso de privatizacion,
paso a lo que se vino denominando Usuario Operador, entendido como una sola
persona juridica encargada de administrar y adelantar las actividades necesarias a

efectos de que se cumplan los objetivos de tales zonas.

Fue entonces bajo ese contexto que se expidid la disposicién censurada, esto es,
el literal d) del paragrafo segundo del articulo 38-2 de la Resolucion 4240 de 2000,
“Por la cual se reglamenta el Decreto 2685 del 28 de diciembre de 19997,
adicionado por el articulo 1° de la Resolucién nimero 9254 del 25 de septiembre

de 2008, ambos proferidos por la DIAN, que establecié lo siguiente:

“RESOLUCION No. 4240 DE JUNIO 2 DEL 2000
Por la cual se reglamenta el Decreto 2685 de diciembre 28 de 1999

LA DIRECTORA GENERAL DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
En uso de las facultades conferidas en el literal i) del articulo 19 del Decreto
1071 de 1999y,

CONSIDERANDO:

Articulo38-2. Autorizacion, calificacién y reconocimiento de los usuarios
de zonas francas.

(..
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Paragrafo 20. El usuario operador autorizado con el lleno de los requisitos
agui establecidos debera, en cumplimiento de lo sefialado en el articulo 3o de
la Ley 1004 del 2005, en concordancia con el numeral 1 del articulo 393-16 del
Decreto 2685 de 1999, dirigir y administrar de manera exclusiva la zona franca
permanente declarada, siendo este el Unico autorizado legalmente para
ejercer las funciones propias de la direccién y administracién de la zona franca
y para tomar decisiones que tengan relacion directa con las mismas.

En consecuencia, el usuario operador es el Unico autorizado para ejercer
funciones como las siguientes, sin perjuicio de las demas establecidas en el
Decreto 2685 de 1999:

a) Controlar el ingreso y salida de mercancias de la zona franca,;

b) Definir de acuerdo con los requerimientos legales las medidas de seguridad
y el servicio de vigilancia que garanticen el control y seguridad en las
instalaciones de la zona franca;

c) Solicitar ante esta entidad la autorizacion para la ubicacién en la zona
franca de personas naturales o juridicas que no ostenten la calidad de
usuarios y presten servicios relacionados con la actividad de la zona franca;

d) Comprar, arrendar, enajenar o disponer a cualquier titulo, los bienes
inmuebles con destino a las actividades de la zona franca.

De acuerdo con lo anterior, en la zona franca permanente declarada no
podran existir administraciones diferentes a la ejercida por el usuario
operador.” (Subrayas de la Sala).

Teniendo en cuenta lo anterior, procedera la Sala a resolver a los cargos

formulados en el libelo introductorio.

7.4. De la presunta reproduccién normativa del articulo 393-16 del Decreto

2685 de 1999 y alcance de la norma que se cuestiona

7.4.1. Corresponde a la Sala verificar si la norma censurada reiteré textualmente
la dltima disposiciébn reglamentada. Para resolver dicho interrogante resulta
oportuno traer a colacion el siguiente cuadro comparativo entre ambas

disposiciones:

Paragrafo segundo del articulo 38-2 de
Decreto 2685 de 1999 modificado por el la Resolucion 4240 de 2000 adicionado

Decreto 383 de 2007 por el articulo 1° de la Resolucién
numero 9254 de 2008.

“Articulo 393-16. Funciones del Usuario | “ARTICULO 1°. Adicionase el articulo 38-2
Operador. El usuario operador en ejercicio | de la resolucién 4240 de 2000 con el
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de su actividad, tendra las siguientes
funciones:
1. Dirigir, administrar, supervisar,

promocionar y desarrollar la Zona Franca;

2. Comprar, arrendar, enajenar o disponer
a cualquier titulo, los bienes inmuebles con

siguiente paragrafo:

(..

Paragrafo 2. El usuario  operador
autorizado con el lleno de los requisitos
aqui establecidos debera, en_cumplimiento
de lo sefialado en el articulo 3 de la Ley

destino a las actividades de la Zona

1004 del 2005, en concordancia con el

Franca;

3. Directamente o0 a través de terceros
urbanizar los terrenos y construir en estos
la infraestructura y edificaciones necesarias
para el desarrollo de la Zona Franca, de
acuerdo con el Plan Maestro de Desarrollo
General de Zona Franca aprobado por la
Comision Intersectorial de Zonas Francas.
Esta funciéon no podré ser desarrollada por
Usuarios Industriales que tengan vinculos
econémicos o societarios con el Usuario
Operador en los términos sefialados en los
articulos 450 y 452 del Estatuto Tributario y
260 a 264 del Cadigo de Comercio.

4. Calificar a quienes pretendan instalarse

en la Zona Franca como Usuarios
Industriales de Bienes, Usuarios
Industriales de Servicios o0 Usuarios
Comerciales.

5. Garantizar y coordinar la prestacion de
los servicios de vigilancia y mantenimiento
de la Zona Franca, guarderia, capacitacion,
atencion médica a empleados y transporte
de los empleados, y demas servicios que
se requieran para el apoyo de la operacion
de los usuarios y el funcionamiento de la
Zona Franca.

6. Las demas relacionadas con su objeto,
en el desarrollo de las actividades de la
Zona Franca.” (Subrayas de la Sala).

numeral 1 del articulo 393-16 del decreto
2685 de 1999, dirigir y administrar de
manera___exclusiva la zona franca
permanente declarada, siendo éste el
Unico _ autorizado _legalmente para
ejercer las funciones propias de la
direccion vy administracién de la zona
franca y para tomar decisiones que
tengan relacion directa con las mismas.

En consecuencia, el usuario operador es el
Unico autorizado para ejercer funciones
como las siguientes, sin perjuicio_de las
demas establecidas en el decreto 2685 de
1999:

a. Controlar el ingreso y salida de
mercancias de la zona franca;

b. Definir de acuerdo con los
requerimientos legales las medidas de
seguridad y el servicio de vigilancia que
garanticen el control y seguridad en las
instalaciones de la zona franca;

C. Solicitar ante esta entidad la
autorizacién para la ubicacion en la zona
franca de personas naturales o juridicas
gue no ostenten la calidad de usuarios y
presten servicios relacionados con la
actividad de la zona franca;

d. Comprar, arrendar, enajenar 0
disponer a cualquier titulo, los bienes
inmuebles con destino a las actividades de
la zona franca.

De acuerdo con lo anterior; en la zona
franca permanente declarada no podran
existir administraciones diferentes a la
gjercida por el usuario operador.”
(Subrayas y negritas de la Sala).
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De lo anterior, es posible colegir que las normativas contenidas en el numeral 2
del articulo 393-16 del Decreto 2685 de 1999 y la comprendida en el literal d) del
paragrafo 2 del articulo 38-2 del acto acusado coinciden en sefialar que son
funciones del Usuario Operador, las relativas a comprar, arrendar, enajenar o
disponer a cualquier titulo de los bienes inmuebles destinados a la zona franca.
Sin embargo, observa la Sala que en la norma enjuiciada también se incluy6 una
regulacion que resulta novedosa en el ordenamiento juridico, pues alli se
establecié que el usuario operador de la zona franca era el Unico habilitado para
ejercer actos de disposicion sobre los inmuebles que hacen parte de ésta, por lo
gque no es cierto que dicha norma contenga una simple reproduccién del

mencionado articulo del Decreto 2685 de 1999.

7.4.2. Lo expuesto es relevante, pues, como se vio en el recuento normativo que
dio lugar a la emision del acto demandado, con la expedicion de la Constitucidon
Politica 1991 comenz6 un proceso de privatizacién y consecuentemente, fueron
liquidadas las zonas francas estatales, por lo que en la actualidad no son
establecimientos publicos sino empresas privadas que tienen en su interior bienes
gue son de su propiedad y de terceros, cuya disposicibn en ambos casos, de
acuerdo con la norma enjuiciada, se encuentra exclusivamente a cargo del
operador; este es, el sujeto que cuenta con atribuciones de direccion y

administracion de la zona franca.

Ademas, de la lectura del paragrafo segundo del articulo 38-2 de la Resolucion
4240 de 2000, adicionado por el articulo 1° de la Resolucién nimero 9254 de
2008, se colige que a ese tipo de Usuario le son reconocidas facultades tales
como: llevar a cabo el control sobre el ingreso y salida de mercancias, definir las
medidas de seguridad y el servicio de vigilancia, servir de intermediario ante la
DIAN para autorizar la ubicacion de personas que no tengan calidad de usuarios
pero que presten servicios relacionados con la zona franca y, por supuesto,
comprar, arrendar, enajenar o disponer de los bienes inmuebles con destino a
actividades de la misma, funciones todas éstas que se enmarcan con un caracter

exclusivo.
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En tal orden, debe entenderse que las funciones reconocidas al Usuario Operador
s6lo pueden ser desarrolladas por éste, lo que implica que se encuentran
prohibidas para cualquier otro que no tenga tal condicidon, como quiera que la
calificacion de exclusividad comprende la exclusion de aquellos que no ostenten

las condiciones que prevé la norma??.

Siendo ello asi, lo que habria de colegirse hasta aqui es que, de conformidad con
la disposicion enjuiciada, los bienes inmuebles destinados a las actividades de
zona franca sélo pueden ser comprados, arrendados, enajenados o susceptibles
de disposicion a cualquier titulo por el Usuario Operador, incluso si éstos son de
propiedad de terceros, lo que conduce a resolver si tal consideracion vulnera el

derecho de propiedad.

7.5. Delavulneracion al derecho de propiedad.

En este punto, tendra que definirse si es nulo, por infraccion a norma superior, el
acto administrativo que restringe el derecho de dominio del propietario de un bien
inmueble incluido en una zona franca cuando el mismo no tiene la calidad de

usuario operador.

A efectos de resolver dicho problema es preciso traer a colacion el contenido del

articulo 58 Constitucional; veamos:

“Articulo 58. Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos
adquiridos _con _arreglo _a las leyes civiles, los cuales no pueden ser
desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacion de
una ley expedida por motivos de utilidad publica o interés social, resultaren en
conflicto los derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida,
el interés privado debera ceder al interés publico o social.

22 Segun concepto de “exclusividad” previsto en la Real Academia de la Lengua tal expresion tiene
los siguiente sisgnificados:

1. adj. Que excluye o tiene fuerza y virtud para excluir.

2. adj. Unico, solo, excluyendo a cualquier otro.

3. f. Privilegio o derecho en virtud del cual una persona o corporacion puede hacer algo prohibido a
las demas.

4. f. Noticia conseguida y publicada por un solo medio informativo, que se reserva los derechos de
su difusion.

5. f. desus. Repulsa para no admitir a alguien en un empleo, comunidad, cargo, etc.  (Informacién
que aparece en el siguiente link https://dle.rae.es/exclusivo consultado el 23 de mayo de 2021, 3:51

pm.)
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La propiedad es una funcién social que implica obligaciones. Como tal, le es
inherente una funcién ecoldgica.

El Estado protegera y promovera las formas asociativas y solidarias de
propiedad.

Por motivos de utilidad publica o de interés social definidos por el legislador,
podra haber expropiacién mediante sentencia judicial e indemnizacion previa.
Esta se fijard consultando los intereses de la comunidad y del afectado. En los
casos que determine el legislador, dicha expropiacién podra adelantarse por
via administrativa, sujeta a posterior acciébn contenciosa - administrativa,
incluso respecto del precio.” (Subrayas de la Sala).

De lo hasta aqui expuesto se desprende que la anotada norma superior prevé que
el Estado garantizara el derecho a la propiedad privada con arreglo a las normas
civiles y, ademas, exige que cualquier afectacion a su uso y goce sea producto de
la atencion al interés publico y debe provenir del Legislador.

En efecto, dicho entendimiento sobre el articulo 58 de la Corte Constitucional ha
sido prohijado por la Corte Constitucional quien en sentencia C-133 de 2009,

indico:

“El articulo 58 constitucional indica que se garantiza la propiedad privada, no
obstante, sefala que cuando de la aplicacién de una ley expedida por motivos
de utilidad publica o interés social, resultaren en conflicto los derechos de los
particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado debera
ceder al interés publico o social.

Este primer limite de la propiedad privada, referente a la utilidad publica o al
interés social exige gue exista una ley previa qgue defina los motivos de utilidad
publica o de interés social. No basta simplemente con alegar dichos motivos,
sino_que _por_exigencia constitucional es indispensable que quien establezca
los motivos ya referidos sea el legislador a través de una ley de la Republica.

12. El mismo articulo constitucional expresa gue la propiedad es una funcién
social que implica obligaciones. Como tal le es inherente una funcién

ecoldgica.
(...)

13. Ahora bien, otra de las limitantes constitucionales a la propiedad privada
es la expropiacién. La Constitucién en el mismo articulo 58 indica que por
motivos de utilidad publica o de interés social definidos por el legislador, puede
presentarse la _expropiacion la cual debe efectuarse a través de sentencia
judicial e indemnizacién previa. Solamente en los casos gue establezca el
legislador la expropiacion puede adelantarse por via administrativa, aungue
esta sujeta a una posterior accion contenciosa administrativa.

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



40

Radicado: 11001 03 24 000 2014 00458 00
Demandante: Rodrigo Escobar Gil

En este orden de ideas, la privacién de la titularidad del derecho de propiedad
privada contra la voluntad de su titular, requiere del cumplimiento de los
siguientes requisitos:

i) Que existan motivos de utilidad publica o de interés social definidos por el
legislador.

ii) Que exista decision judicial o administrativa, esta Ultima sujeta a posterior
accion contencioso administrativa incluso respecto del precio.

La adopcién de dicha decisién presupone que se adelante el procedimiento
establecido en la ley, con garantia del derecho fundamental al debido proceso
del titular del derecho de propiedad. Dicho procedimiento comprende una
etapa previa, l6gicamente fallida, de enajenacién voluntaria 0 negociacion
directa, con base en una oferta por parte de la entidad publica.

iii) Que se pague una indemnizacién previamente al traspaso del derecho de
propiedad a la Administracion, la cual debe ser justa, de acuerdo con lo
previsto en el Num. 21.2 del Art. 21 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.®

Asi mismo, de los principios fundamentales del Estado Social de Derecho es
el principio de legalidad o de supremacia del Derecho, en virtud del cual la
actividad de todas las personas y entidades, incluido el Estado mismo y sus
autoridades, estan sometidos al ordenamiento juridico positivo, en primer lugar
a la Constitucion Politica, de suerte que la vulneracidon de aquel les acarrea
responsabilidad de diversos tipos.

Dicho principio esta consagrado en el Art. 6° superior, en virtud del cual “los
particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucién y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y
por omisién o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”, y en el Art. 121
ibidem, conforme al cual ‘ninguna autoridad del Estado podra ejercer
funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la ley’®*. (Subrayas
de la Sala).

En este punto, debe advertirse que la Corte Constitucional también ha indicado
gue, aun cuando se esté en uno de los eventos permitidos por la Constitucion
Politica para limitar la propiedad, dicha restriccion no puede impedirse de forma
absoluta los atributos de goce y disposicion sobre el bien. Al respecto, en
sentencia C-189 de 2006, se indico:

“9. En virtud de lo anterior, es claro que si bien los atributos del derecho a la
propiedad privada pueden ser objeto de limitacibn o restriccién, en aras de

23 Dicho articulo establece, en lo pertinente: “1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus
bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social.

“2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion
justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las formas
establecidas por la ley’.

24 Sentencia C-133 de 2009.
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cumplir con las funciones sociales y ecolégicas que reconoce la Constitucion
Politica, no por ello puede llegarse al extremo de lesionar su nucleo esencial
que se manifiesta en el nivel minimo de ejercicio de los atributos de goce y
disposicién, que produzcan utilidad econémica en su titular.

En cuanto se refiere al atributo de la libre disposicion o enajenacién de los
bienes (ius abutendi), independientemente de que ya no exista en la actual
Carta Politica, una clausula como la prevista en el articulo 37 de la
Constitucion de 1886 que establecia: “No habra en Colombia bienes raices
gue no sean de libre enajenacién ni obligaciones irredimibles”; lo cierto es que
como lo ha reconocido esta Corporacion, la regla general es gque dicha
atribuciéon al constituir_una_de las expresiones inherentes al ejercicio del
derecho a la propiedad privada, no puede ser objeto de restricciones
irrazonables o desproporcionadas, que se traduzcan en el desconocimiento
del interés legitimo que le asiste al propietario de obtener una utilidad
econdmica sobre los mismos, tal y como se deduce de la protecciéon de su
nucleo esencial, en los términos jurisprudenciales previamente expuestos.

Por ello, esta Corporaciéon ha admitido que no se desconoce el citado nlcleo
esencial cuando se imponen por el legislador prohibiciones temporales de
enajenacion __sobre algunos bienes, o0 en ciertos casos, limitaciones
intemporales o por extensos periodos de tiempo, siempre y cuando se acredite
que las mismas, ademas de preservar un interés superior orientado a realizar
los fines del Estado Social de Derecho, mantienen incoélume los atributos de
goce, uso v explotacion gue le permitan a su titular -de acuerdo con las
limitaciones previstas _en el ordenamiento juridico- obtener algin tipo de
utilidad econdmica gque justifique la presencia de un interés privado en la
propiedad. Veamos a continuacion algunos ejemplos que ilustran la anterior
conclusion:

(..

10. En conclusién, es compatible con el nlcleo esencial del derecho a la
propiedad privada que el legislador establezca prohibiciones temporales o
absolutas de enajenacién sobre algunos bienes, siempre y cuando se acredite
que las mismas, ademas de preservar un_interés superior _que goce de
prioridad en aras de salvaguardar los fines del Estado Social de Derecho,
mantienen a salvo el ejercicio de los atributos de goce, uso y explotacién, los
cuales no sé6lo le confieren a su titular la posibilidad de obtener utilidad
econdmica, sino también le permiten legitimar la existencia de un interés
privado en la propiedad.” (Subrayas de la Sala)

En tal contexto, es claro para la Sala que la disposicion enjuiciada supone una
trasgresion del articulo 58 Constitucional, pues, como quedd en evidencia con
antelacion, se otorgo una potestad para que el Usuario Operador de una Zona
Franca disponga de forma exclusiva de todos los bienes que componen una zona
franca, incluso aquellos que son de propiedad de terceros, impidiendo de forma
absoluta que estos ultimos puedan ejercer algun acto de disposicion sobre los

mismos, tales como arrendarlo o venderlo, entre otros.
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7.6. De lafalta de competencia

Sobre el particular, ha de mencionarse que esta Corporacion ha entendido que la
validez del acto administrativo depende, entre otras razones, de que sea expedido
por el funcionario o la autoridad publica habilitada por el ordenamiento juridico
para ello; es decir, que tal funcion se encuentre dentro de la orbita de las
atribuciones asignadas en la Constitucion, la ley o el reglamento. Asi lo ha
precisado la Sala, entre otras, en sentencia 24 de agosto de 2018, proferida dentro
del expediente 11001-03-24-000-2008-00388-00 Acumulado 11001-03-24-000-
2008-00173-00), en la que se afirm6 sobre la competencia como un requisito de

validez de los actos administrativos, lo siguiente:

“La Sala recuerda, con apoyo en la doctrina, que la competencia como
elemento de validez del acto administrativo, esto es, como presupuesto de
regularidad juridica de dicha manifestacion estatal, es desde un punto de vista
activo la aptitud o autorizaciéon que tiene todo funcionario u organismo estatal
para ejercer las funciones y la autoridad que le han sido asignadas, dentro de
circunstancias objetivas y subjetivas sefialadas en la Constitucion, la ley o el
reglamento, y sélo dentro de ellas; y desde una perspectiva pasiva, el conjunto
de asuntos que a toda autoridad publica le esta atribuido por la Constitucion, la
ley o el reglamento, para que actle o provea en orden a la atencion de los
mismos. La competencia significa que todo funcionario publico, en el
desempefio de su cargo, sélo puede hacer lo que le esta permitido, situacion
inversa de la capacidad propia de los particulares, puesto que éstos pueden
hacer todo lo que no les estd juridicamente prohibido. Es una consecuencia de
la limitacion del poder publico que surgi6é con el Estado de Derecho, es decir,
del principio de legalidad, y una forma de llevar tal limitacién a toda persona
que ejerza dicho poder. En este orden de ideas, el vicio de falta de
competencia o0 incompetencia se presenta cuando el acto administrativo es
expedido por quien ostenta la condicién de funcionario publico o por particular
autorizado por la ley para ejercer funcién administrativa, pero lo hace por fuera
de la esfera de atribuciones que la Constitucion, la ley o el reglamento le han
asignado; o no corresponde a los asuntos que por razon de la materia, el
territorio, la persona, el grado funcional o jerarquico, o el tiempo inclusive, le
son dables resolver.” % (Subrayas de la Sala).

Asi pues, en relacién con el caso concreto, debe indicarse que la mencionada
restriccion sobre el derecho de propiedad no fue adoptada a través de una Ley ni
se invocaron los motivos de utilidad publica o de interés social que habilitaran a la

DIAN a trasladar al Usuario Operador la posibilidad de disponer de bienes que no

25 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia del 24 de
agosto de 2018. Proceso radicado numero 11001 03 24 000 2008 00388 00 acumulado al proceso
11001 03 24 000 2008 00173 00. Consejero Ponente Oswaldo Giraldo Lopez.
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son de su propiedad; de ahi que lo dicho no sblo ponga en evidencia un
desconocimiento al articulo 58 Superior, sino que implique que la entidad
demandada no tenia competencia para expedir una limitacién del derecho de
dominio como la que aqui es objeto de estudio, pues, como se vio, el Unico
facultado para adoptar decisiones de esa naturaleza por expreso mandato
constitucional, es el Congreso de la Republica. Tal ha sido el entendimiento que
sobre el articulo 58 Superior ha expuesto la Corte Constitucional en la manera en
quedd debidamente ilustrado en el numeral 7.5., aspecto que vale la pena traer a

colacion en lo pertinente nuevamente:

“El articulo 58 constitucional indica que se garantiza la propiedad privada, no
obstante, sefiala que cuando de la aplicacién de una ley expedida por motivos
de utilidad publica o interés social, resultaren en conflicto los derechos de los
particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado debera
ceder al interés publico o social.

Este primer limite de la propiedad privada, referente a la utilidad publica o al
interés social exige gue exista una ley previa que defina los motivos de utilidad
publica o de interés social. No basta simplemente con alegar dichos
motivos, sino_gue por_exigencia constitucional es indispensable gue
quien establezca los motivos va referidos sea el legislador a través de
una ley de la Republica.”?. (Subrayas y negritas de la Sala).

7.7. Ladecision

Lo hasta aqui sefialado, llevaria a acceder al petitum, si no fuera porque de
declarar la nulidad del enunciado literal d) impugnado se produciria un vacio
normativo que dificultaria el ejercicio de coordinacion del que es titular el Usuario
Operador y podria ocasionar serios inconvenientes en cuanto a la administracion

de los bienes que son propiedad de la zona franca.

En consecuencia, en aplicacion del efecto util de las disposiciones legales, la Sala
declarara la validez condicionada del literal d) del paragrafo segundo del articulo
38-2 de la Resolucion 4240 de 2000, adicionado por el articulo 1° de la Resolucion
namero 9254 de 2008 proferida por la DIAN, siempre que se entienda que el

caracter exclusivo de las funciones de las que es titular el Usuario Operador se

26 Sentencia C-133 de 2009.
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predica respecto de los inmuebles que son del dominio de zona franca y no frente

a aquellos que son de propiedad de terceros.

A lo dicho debe agregar la Sala que no desconoce la funcion especial que
cumplen las zonas francas en relacion con el comercio exterior y el desarrollo del
pais, y las funciones de direccion, administracion, supervision y promocion que le
corresponden y que le exigen velar por el estricto cumplimiento de los requisitos y
condiciones para que los usuarios de zonas francas se instalen en ella;
precisamente en desarrollo de tales funciones, quedaria facultada para oponerse a
la disposicién de un bien inmueble cuando ella implique el desconocimiento de las
reglas que deben ser observadas en la respectiva zona franca, lo que implica su
intervencién concurrente en la transaccion. Pero lo que no puede atribuirse es la
disposicion exclusiva sobre bienes inmuebles que no son propiedad de la zona
franca, pues tal limitacién a los derechos de propiedad de terceros desborda la
facultad que fue conferida por el legislador, Unico competente para pronunciarse
sobre esta materia, y constituye una medida desproporcionada para la proteccion

del interés general.

En relacion con la modulacion de las sentencias de esta Corporacion, la Sala pone
de relieve que tal posibilidad ha sido acogida por la Sala Plena y por supuesto por
esta Seccion en distintos pronunciamientos?’, en el entendido que no se busca
sustraer del ordenamiento juridico la norma sino la carga normativa ilegal;

veamos:

“Frente a esta situacion la Sala considera, apoyada en los principios del efecto
uatil de las normas y el de conservacion del derecho, en virtud de los cuales se
destaca y acentua la idea de que en la produccién normativa se invierte un
esfuerzo administrativo, juridico y politico que vale la pena conservar, que se
deben y pueden modular las sentencias de validez, cuando se encuentre
algun sentido a la norma controlada que se ajuste al derecho vigente, de modo
gue, por esta via, se logran dos propdsitos: i) eliminar del ordenamiento
juridico las interpretaciones y aplicaciones que vulneran el derecho —exclusion

27 De la Seccién Primera se enlistan de manera enunciativa las siguientes providencias: Sentencia
del 23 de febrero de 2012, dictada en el proceso nimero 11001 03 24 000 2007 00003 00; fallo del
11 de febrero de 2016 emitido en el expediente identificado con el nimero 11001 03 24 000 2009
00457 00; fallo del 30 de octubre de 2016 expedida en el proceso numero 11001 03 24 000 2013
00257 00; sentencia del 11 de julio de 2019 emitida en el expediente 11001 03 24 000 2009 00246
00; fallo del 12 de diciembre de 2019 expedido en el proceso nimero 11001 03 24 000 2013
004503 00.
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total de la ilegalidad, para mantener aséptico el ordenamiento juridico-, y ii) se
conserva exclusivamente la aplicacion e interpretacion ajustada a la
constitucién o la ley —inclusién plena de la legalidad, para mantener dinamico
el ordenamiento juridico.

Esta actitud también conserva al juez administrativo dentro de la esfera de
legalidad que debe observar, en el ejercicio de sus funciones, pues lo que le
ordena la Constitucién y la ley es que controle la legalidad de los actos
administrativos que examina, lo cual realiza con mas perfeccion cuando
modula las sentencias, toda vez que no siempre las situaciones que se
presentan a sus 0jos son blancas o negras, esto es, validas o nulas —y menos
en la compleja realidad juridica que se vive-, y con esta técnica obtiene mayor
provecho para ejercer el control de la administracion publica moderna”?®.

Finalmente, dada la prosperidad del cargo de falta de competencia y de violacion
de norma superior, la Sala se abstendra de estudiar el cargo relacionado con la
violacion de los derechos de libre iniciativa privada, libertad economica y
asociacion de quienes fungen como titulares del derecho de dominio de inmuebles

gue hacen parte de una zona franca permanente.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

DECLARAR LA VALIDEZ CONDICIONADA del literal d) del paragrafo segundo
del articulo 38-2 de la Resolucion 4240 de 2000, adicionado por el articulo 1° de la
Resolucién numero 9254 del 25 de septiembre de 2008, siempre que se entienda
gue el caracter exclusivo de las funciones de las que es titular el Usuario Operador
se predica respecto de los inmuebles que son de propiedad de la zona franca y no
frente a aquellos que son de propiedad de terceros. Ello, sin perjuicio de la
intervencion concurrente del usuario operador en cada transaccion, para
garantizar las funciones de direccién, administracion, supervision y promocion que
le corresponden, de conformidad con la ley y con lo que dispongan los

reglamentos.

28 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 16 de junio de
dos 2009. Rad.: 2009 — 00305. Consejero Ponente: Dr. Enrique Gil Botero.
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Copiese, notifiquese, comuniquese y cumplase,

Se deja constancia que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por

la Sala en la sesion del 12 de mayo de 2022.

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Presidente Consejero de Estado

Consejero de Estado

NUBIA MARGOTH PENA GARZON HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
Consejera de Estado Consejero de Estado
Salva Voto Aclara Voto

La presente sentencia fue firmada electrGnicamente por los integrantes de la Seccién Primera en la
sede electronica para la gestion judicial SAMAIL. En consecuencia, se garantiza la autenticidad,
integridad y conservacion y posterior consulta, de conformidad con la ley.
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