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Resumen

Este trabajo revela el estudio sobre la sufi-
ciencia de la garantia global de los Usuarios
Aduaneros Permanentes utilizada en las con-
troversias de valor para facilitar el levante
de las mercancias en los casos relacionados
con precios ostensiblemente bajos. Despierta
interés en virtud de las disputas comerciales
entre Panamd y Colombia por el estableci-
miento de medidas para controlar la subva-
loracién de las mercancias importadas del
pais centroamericano, y que son declaradas
con precios ostensiblemente bajos al ampa-
ro de la garantia en mencién; consideradas
por la OMC como un obstdculo al comercio.

Tributarias CIAT. Panama, 2016.

cedridricaurte@icloud.com

Estudia la armonia de la normativa aduanera
colombiana frente al Acuerdo del Valor, del
Convenio de Kyoto Revisado y del Acuerdo
de Facilitacién del Comercio que sugieren
el criterio de suficiencia de la garantia fren-
te a las controversias. En este cometido, el
estudio toma como referente el andlisis de
los derechos e impuestos generados en las
controversias de valor y los determinados
en el control posterior, frente al monto ase-
gurado por la garantia global de los UAP en
las importaciones procedentes de Panam4 a
través del puerto de Cartagena en el periodo
2010 a 2015, muestra los efectos generados
por la subvaloracién luego de la derogato-
ria de los precios estimados, indicativos y

* DOL: https://doi.org/10.18601/16926722.n10.03
! Tesis presentada para optar el titulo de Magister en Tributacién Internacional, Comercio Exterior
y Aduanas. Universidad Externado de Colombia - Centro Interamericano de Administraciones

> Administrador de Comercio Exterior. Universidad Jorge Tadeo Lozano. Especialista en Derecho
Aduanero. Universidad Externado de Colombia. Mdster en Comercio Internacional. Instituto Eu-
ropeo de Posgrados. Auditor de Fiscalizacién TACI 111. Aduana de Cartagena. Correo electrénico:

Revista de Derecho Fiscal n.° 10 * enero-junio de 2017 * pp. 27-57




Cedrid Antonio Ricaurte Trespalacios

la restriccién al ingreso de mercancias por
algunos puertos del pais; medidas que en
cierta forma servian de control sobre los
efectos de la subvaloracion en Colombia,
y que fueron derogadas por recomendacién
del Organo de Solucién de Diferencias de la
oMcC. Concluye precisando que el régimen
aduanero en Colombia no estd en armonia
con la normativa internacional, teniendo en
cuenta que la garantia prevista en los casos
de controversias relacionadas con los usua-
rios aduaneros permanentes, se hace insufi-
ciente frente a los derechos e impuestos en
discusién y con mayor preocupacion frente
a los determinados en el control posterior.

Palabras clave: precios ostensiblemente
bajos, suficiencia, Usuario Aduanero Per-
manente, garantia global, acuerdo del valor,
acuerdo de facilitacion del comercio, valo-
racién aduanera.

Abstract

This work reveals the study on the adequa-
cy of the overall guarantee provided by the
Permanent Customs Users used in value
controversies of value to facilitate the re-
lease of goods in cases related to ostensibly
low prices. It arouses interest in the trade
disputes between Panama and Colombia
for the establishment of measures to control
the undervaluation of goods imported from
the Central American country, and which
are declared with ostensibly low prices un-
der the guarantee mentioned; considered by
the WTO as an obstacle to trade. It studies
the harmony of Colombian customs regu-
lations in relation to the Value Agreement,
the Revised Kyoto Convention and the Tra-
de Facilitation Agreement, which suggest
the criterion of sufficiency of the guarantee

against controversies. In this task the study
takes as a reference the analysis of the duties
and taxes generated in the value controver-
sies and those determined in the subsequent
control, compared to the amount insured by
the global guarantee of the UAP in imports
from Panama through the Port of Cartagena
in the period 2010 to 2015, shows the effects
generated by the undervaluation after the
derogation of estimated prices, indicative
and the restriction on the entry of goods by
some ports in the country; measures that we-
re somehow controlling the effects of under-
valuation in Colombia, which were repealed
on the recommendation of the WTO Dispute
Settlement Body. It concludes by stating that
the customs regime in Colombia is not in
harmony with international regulations, ta-
king into account that the guarantee provided
in the cases of disputes related to permanent
customs users becomes insufficient front the
duties and taxes under discussion and with
greater concern over those determined in the
subsequent control.

Key words: ostensibly low prices, sufficien-
cy, Permanent Customs User, global guaran-
tee, valuation agreement, agreement on trade
facilitation, customs valuation.
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Introduccion

La valoracién aduanera constituye un factor
critico para el desarrollo del comercio inter-
nacional, su aplicacién equilibrada entre la
facilitacion y el control garantiza el flujo de
bienes y el cumplimiento de las obligaciones
aduaneras con el pago de los derechos e im-
puestos. En la valoracién aduanera la contro-
versia de valor es una medida de control que
requiere de fundamentos razonables sopor-
tados en informacién disponible en bancos
de datos, precios de fuentes especializadas
y de referencia del mercado internacional;
de tal forma que permita fijar el monto de la
garantia que servird como instrumento para
facilitar el levante de las mercancias mien-
tras se realiza el proceso de determinacion
definitiva del valor. El objeto de la garantia
en este caso, es cubrir el pago de los derechos
e impuestos a la importacién generados en
la discusion.

En Colombia la disposicion de las mer-
cancias durante las controversias de valor
se garantiza conforme a la norma prevista
en el articulo 13 del Acuerdo del Valor de la
OMC, y esté contenida en el articulo 254 del
Decreto 2685 de 1999 y reglamentada en el
articulo 523 de la Resolucion 4240 de 2000,
los cuales disponen que la garantia deberd
constituirse por el cien por ciento (100%) de
los tributos aduaneros en discusion. La exi-
gencia asi establecida, no es aplicable a los
Usuarios Aduaneros Permanentes en razén
de contar con una péliza global que cubre la
totalidad de sus actuaciones ante la Direc-
cién de Impuestos y Aduanas Nacionales.
Esta prerrogativa frente a los precios osten-
siblemente bajos, se convirti6 en factor que
debilita el control y facilita la realizacién de
operaciones subvaloradas relacionadas con
el fraude, inclusive con el lavado de activos.
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La presente investigacion demuestra que
la normativa nacional que permite la utili-
zacion de la garantia global de los Usuarios
Aduaneros Permanentes en las controversias
de valor sin fijar un limite frente a estas,
contraria el criterio de suficiencia y no se
encuentra en armonia con el criterio de sufi-
ciencia previsto en el articulo 13 del Acuer-
do del Valor de la oMC, ni en las directivas
del anexo general del Convenio de Kyoto
Revisado y el Acuerdo de Facilitacién del
Comercio de la oMC. Lo anterior, en virtud
de la restriccion prevista en el literal b del
articulo 33 del Decreto 2685 de 1999 que li-
mita a la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales de exigir otras garantias o plizas
aestos usuarios. Asi mismo, los aspectos cri-
ticos frente a la subvaloracion detectados en
el Decreto 2685 de 1999, no fueron solucio-
nados a la luz de las disposiciones previstas y
relacionadas con dichos aspectos en el nuevo
régimen aduanero previsto en el Decreto 390
de 2016, las cuales no han entrado en vigor
en virtud de su aplicacion escalonada.

La investigacion se justifica porque deve-
la los factores que inciden en la suficiencia
de la garantia global de los Usuarios Adua-
neros Permanentes y su relacién con las
operaciones subvaloradas que erosionan la
tributacion aduanera, y porque demuestra
la ineficacia de las medidas adoptadas por
Colombia para hacer frente al fenémeno
de la subvaloracién. También muestra los
aspectos vulnerables del régimen aduanero
actual en materia de garantias y aborda las
dificultades que enfrentard la reforma adua-
nera prevista en el Decreto 390 de 2016. En
este sentido, expone como la prerrogativa de
la poliza global de los Usuarios Aduaneros

Permanentes se constituy6 en un factor que
facilita la erosion de la base gravable para la
liquidacién de los derechos e impuestos a la
importacién, en los casos relacionados con
los precios ostensiblemente bajos.

El estudio se soporta en la observacion de
los procesos de importaciéon de mercancias
procedentes de Panamd a través de la Di-
reccidon Seccional de Aduanas de Cartagena
durante el periodo 2010 a 2015, y realiza el
andlisis de una muestra de la poblacién de
los Usuarios Aduaneros Permanentes invo-
lucrados en procesos de controversias por
precios ostensiblemente bajos, confrontando
el monto de las controversias vigentes y las
deudas determinadas en el control posterior,
frente al valor asegurado por la péliza global.
El estudio comprende el periodo siguiente
a la derogatoria de los precios estimados,
indicativos y las medidas que restringian el
ingreso de mercancias por algunos puertos
del pais, iniciando con la fecha de expe-
dicién del Memorando 168 de 2010 de la
DIAN, mediante el cual se establecid que los
Usuarios Aduaneros Permanentes por contar
con una pdliza global no necesitan realizar
trdmites adicionales y, por tanto, el levante
en caso de controversias debe ser autoriza-
do al amparo de dicha garantia. Durante el
periodo analizado se observa que Usuarios
Aduaneros Permanentes, excediéndose de
la flexibilidad que brinda la interpretacion
normativa de la entidad, abusaron de la pre-
rrogativa prevista en el literal b del articulo
33 del Decreto 2685 de 1999, ingresando
al pais mercancias declaradas con precios
ostensiblemente bajos y sin respaldo en las
pdlizas, fomentando en estas circunstancias
la subvaloracién que flagela a Colombia.
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I. La facilitacion del comercio
y los efectos de la subvaloraciéon
aduanera en Colombia

A.Antecedentes

Bajo lanueva arquitectura global y regional
de integracidn, la facilitacion del comercio
ha tomado una importancia estratégica a la
luz de las rdpidas transformaciones de la
economia mundial y de la creciente fragmen-
tacion de la produccion y la integracion de
cadenas globales de valor. Ello implica que
el tiempo y la eficiencia son y serdn, cada
vez mds, factores claves que impactan el
comercio internacional y la competitividad
(Baco Interamericano de Desarrollo, 2015)°.

La Organizacién Mundial del Comercio
(2014)*, resalta la importancia de la garantia
en el despacho aduanero al crear la separa-
cién entre el levante y la determinacion de-
finitiva de los derechos de aduana, reconoce
que la garantia puede ser considerada por
los paises como una condicién para otorgar
el levante de las mercancias. El articulo 7
del Acuerdo de Facilitacion del Comercio
sefiala:

Cada miembro adoptard o mantendra pro-
cedimientos que permitan el levante de las
mercancias antes de la determinacion defi-
nitiva de los derechos de aduana, impuestos,
tasas y cargas, si esa determinacién no se
efectia antes de la llegada, o en el momento

Ciudad de Panama.

de la llegada o lo mds rdpidamente posi-
ble después de la llegada y siempre que se
hayan cumplido las demds prescripciones
reglamentarias.

Los diferentes acuerdos comerciales sus-
critos por Colombia contienen expresas
medidas orientadas a la facilitacién y sim-
plificacién de los asuntos aduaneros, y en
general a la evolucion del entorno global
del comercio. El Acuerdo de Promocién
Comercial con los Estados Unidos (2012)°,
por ejemplo, consagra la facilitacién del co-
mercio al contemplar que cada parte adop-
tard o mantendrd procedimientos aduaneros
simplificados que permitan el despacho efi-
ciente de las mercancias. El articulo 5.2 de
este establece el procedimiento relacionado
con el despacho de las mercancias y sefiala
que este se deberd realizar dentro de un pe-
riodo no mayor al requerido para asegurar
el cumplimiento de la legislacion aduanera,
y en la medida en que sea posible se despa-
che las mercancias dentro de las 48 horas
siguientes a su llegada. Determina que una
parte puede exigir que un importador provea
suficiente garantia en la forma de una fianza,
depdsito o cualquier otro instrumento que
sea apropiado y que cubra el pago definiti-
vo de los aranceles aduaneros, impuestos y
cargos relacionados con la importacién de
la mercancia.

El Acuerdo Comercial entre la Unién Eu-
ropea - Colombia y Perd (2013)®, en igual

? La 11 Cumbre Empresarial de las Américas que se realizé entre el 8 al 10 de abril de 2015 en la

4 Organizacién Mundial del Comercio. (2014). Acuerdo sobre Facilitacién del Comercio.

3 Acuerdo de Promocién Comercial entre Colombia y los Estados Unidos. (2012). Recuperado
de http://www.sice.oas.org/Trade/COL_USA_TPA_s/Index_s.asp.

 Acuerdo Comercial entre la Unién Europea y Colombia y Perd. (2013). Recuperado de http://
www.sice.oas.org/Trade/COL_PER_EU_FTA/Index_new_PDF_s.asp
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sentido consagra los aspectos relacionados
con las aduanas y los procedimientos relati-
vos al comercio sefialando que

A fin de mejorar los métodos de trabajo,
asi como de asegurar la no discriminacién,
transparencia, eficiencia, integridad y res-
ponsabilidad de las operaciones, cada Parte:

[...]

Simplificard, siempre que sea posible, los
requisitos y formalidades relativos al levan-
te y despacho sin demora de las mercancias,
permitiéndole a los importadores el retiro de
la mercancia de las aduanas, sin el pago de
los aranceles aduaneros, sujeto a la consti-
tucion de una garantia de conformidad con
la legislacion nacional, para asegurar el
pago definitivo de los aranceles aduaneros,
derechos y cargas.

Los compromisos internacionales asumidos
en los diferentes acuerdos comerciales re-
flejan la necesidad de establecer y procurar
un balance en materia de facilitacién del
comercio y el control aduanero, de manera
que se garantice el flujo del comercio entre
las naciones, cumpliéndose el cometido de
disminucién de costos y favorecimiento de
las ventajas que trae el cumplimiento del
“justo a tiempo” en las operaciones comer-
ciales internacionales.

B. La facilitacion del despacho aduanero
en la normativa internacional

Lépez (2016), sefiala que el Convenio Inter-
nacional para la Simplificacién y Armoniza-

cién de los Regimenes Aduaneros Revisado
—CKR~— (2006), conocido como el Convenio
de Kyoto Revisado

ha aportado a la armonizacién mundial de
los procesos y procedimientos aduaneros fa-
cilitando un lenguaje comun, indispensable
para un ejercicio del comercio 6ptimo, apor-
tando también medidas y recomendaciones
que llevan claros beneficios en materia de
facilitacién y control.

Cita una encuesta realizada por el Banco
Mundial en 2003 que afirma que

el sector privado considera que los procedi-
mientos aduaneros que estan de conformi-
dad con el CKR son de gran importancia para
los sistemas imperantes del justo a tiempo
en donde las materias primas, asi como los
productos intermedios, semielaborados ne-
cesitan cruzar fronteras muchas veces con
el fin de producir un producto terminado.
Por ello se puede concluir que la adhesion
al Convenio se constituye en uno de los
factores importantes en la determinacién
de dénde invertir.

Las directivas del anexo general del Con-
venio de Kyoto, referidas al capitulo 5 de
las garantias®, sefialan las guias, requisitos,
formas y montos de las garantias a los efec-
tos de asegurar que las obligaciones que
surjan de un régimen aduanero en particular
sean cumplidas. Sefialan que la garantia es
fundamental, por ejemplo, cuando se di-
fieren derechos e impuestos o cuando las
mercancias son retiradas provisionalmente

7 Lépez, A. (2016). Mecanismos de facilitacién y control e incidencias en el comercio exterior.
Recuperado de http://capacitacion.ciat.org
8 Convenio de Kyoto. Directivas del Anexo General. Capitulo 5. Garantias. Version 1.0. Proyecto

OEA/ALADI.
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por el declarante mientras mantiene el de-
saduanamiento final pendiente, o mientras
se encuentre pendiente la presentacion de
ciertos documentos que permitirian una tasa
preferencial de derechos e impuestos.

Lanorma 5.1 de las directivas sefiala que
la legislacion nacional especificard el espec-
tro de situaciones en las cuales la garantia
mencionada serd exigida, pues las obliga-
ciones con respecto a la aduana pueden ser
muy amplias y generales o especificas. Di-
cha garantia generalmente se constituye bajo
la forma de un depésito en efectivo o titulos
negociables, o una fianza proporcionada por
un organismo habilitado, generalmente un
banco o una empresa de seguros (Organiza-
cién Mundial de Aduanas, 2006).

El acuerdo relativo a la aplicacién del ar-
ticulo vII del Acuerdo General sobre Aran-
celes Aduaneros y Comercio (1994), en su
articulo 13 consagra también las fianzas ban-
carias de compaiiias de seguro o depdsitos,
como medios apropiados para garantizar el
pago de los derechos e impuestos a la impor-
tacion en discusion a los que eventualmente
estarian sujetas las mercancias importadas.
Esta alternativa se presenta en los eventos
en que se requiera demorar la determinacion
definitiva del valor en aduana en virtud de
las controversias frente al valor declarado.

1684 de 2014 de la CAN.

C. La facilitacion del despacho
aduanero en el curso de las
controversias de valor en Colombia

El Decreto 2685 de 1999 establece que

Cuando exista controversia respecto del va-
lor en aduana declarado y/o los documentos
que lo justifican o cuando no sea posible la
determinacion del valor al momento de la
importacién se podra otorgar el levante de
las mercancias, previa constitucion de una
garantia en los términos del articulo 13 del
Acuerdo del Valor de la oMc'?, la normati-
va andina'', el numeral 5.° del articulo 128
de este decreto y conforme a las condicio-
nes y modalidades que sefiala la autoridad
aduanera.

En el mismo sentido, la resolucién regla-
mentaria 4240 de 2000 establece que la ga-
rantia deberd constituirse por el cien por
ciento (100%) de los derechos e impuestos
a la importacién que pudieren causarse por
la diferencia entre el valor declarado por el
importador y el precio determinado por el
funcionario competente dentro de la dili-
gencia de inspeccion en la que se genera la
controversia.

? Articulo 254, del Decreto 2685 de 1999, consagra en nuestra legislacion interna lo dispuesto en
el articulo 13 del Acuerdo del Valor de la OMC.

1" E] articulo 13 del Acuerdo del Valor sefiala que si en el curso de la determinacion del valor en
aduana de las mercancias importadas resultase necesario demorar la determinacion definitiva de
ese valor, el importador de las mercancias podrd, no obstante, retirarlas de la aduana si, cuando asi
se le exija, presta una garantia suficiente en forma de fianza, depdsito u otro medio apropiado que
cubra el pago de los derechos de aduana a que puedan estar sujetas en definitiva las mercancias.
' La normativa andina en materia de valoracion la constituyen la Decision 571 y la Resolucion
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La controversia es definida por el Decreto
2685 de 199912 “como la duda que se suscita
en ladiligencia de inspeccién aduanera fisica
o documental sobre el valor declarado de la
mercancia importada, debido a que es con-
siderado bajo de acuerdo a los indicadores
del Sistema de Administracién del Riesgo
de la DIAN”.

En los anteriores términos la legislacion
nacional atiende el criterio de suficiencia
previsto en el articulo 13 del Acuerdo del
Valor de la OMC, solo en los casos en los que
se involucra a importadores que no gozan
de las prerrogativas del Usuario Aduanero
Permanente, siendo obligatorio para otros
importadores no reconocidos como tal en los
eventos de optar por la constitucién de una
garantia dentro de una controversia, de ha-
cerlo por el 100% del valor de los derechos
e impuestos en discusion. Esta circunstancia
es diferente, cuando la controversia involu-
cra aun Usuario Aduanero Permanente, que,
para el caso, obtiene el levante en virtud de
lo dispuesto en el Memorando 168 de 2010
de la DIAN, el cual ordena al inspector de
la DIAN a conceder el levante de las mer-
cancias, amparando la controversia en la
poliza global de dicho usuario. El resultado
bajo esta interpretacion normativa, ha sido
el incremento de las controversias de valor
con precios ostensiblemente bajos, lo cual
ha generado en gran proporcion el problema
de subvaloracién generalizado que azota al
pafs. Los efectos de esta situacidn, se advier-
ten en las medidas adoptadas por el gobierno

del riesgo de la DIAN.

para afrontarla, en particular, en los casos re-
lacionados con las medidas demandas por la
Republica de Panama ante la Organizacioén
Mundial del Comercio.

D. Conceptos sobre los precios
ostensiblemente bajos

Alsina (2010), refiriéndose al precio vil en
ciertas importaciones'?, afirma que

En las aduanas se ha puesto de moda discu-
rrir acerca del tratamiento asignado a ciertas
importaciones en las que el valor de tran-
saccién declarado resulta ostensiblemente
bajo, alejado de la realidad econémica to-
mando en consideracion algunos elementos
objetivos como ser la naturaleza, la especie,
la calidad, etc. de la mercaderia objeto de
valoracion.

El presente estudio estd relacionado con el
andlisis sobre el precio vil que realiza Alsina
(2010), pues los precios ostensiblemente ba-
Jjos son aquellos que se alejan de la realidad
econdmica si se toma en consideracion sus
elementos objetivos, como son la naturaleza,
especie y calidad, entre otros; elementos que
también se enmarcan dentro de la definicion
de precios ostensiblemente bajos, prevista en
la legislacion aduanera colombiana y que se
presentan dentro del andlisis del precio, la
naturaleza, calidad, y estado de las mercan-
cias procedentes de la Reptblica de Panama
objeto de estudio.

'2El numeral 5 del articulo 128 del Decreto 2685 de 1999, sefiala que “Cuando practicada la dili-
gencia de inspeccion aduanera fisica o documental, se suscite una duda sobre el valor declarado
de la mercancia importada o por cualquiera de los elementos conformantes de su valor en aduana,
debido a que es considerado bajo de acuerdo con los indicadores del sistema de administracion

13 Ver Alsina, M. (1990). El precio vil en ciertas importaciones. Revista del Instituto Argentino
de Estudios Aduaneros. Seccion doctrina. Recuperado de www.iaea.org.ar/?s=El+precio+vil
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En relacién con lo sefialado, es preciso
acotar que las mercancias sobre las que se
basa la investigacién retinen todos los requi-
sitos de calidad, estado y condiciones 6pti-
mas, por lo que el criterio para determinar
que se declaran con precios ostensiblemente
bajos se soporta en dichas caracteristicas y
no en otras, no se trata de restos invendibles
o saldos de fuera de temporada.

Aludiendo a la normativa internacional,
el autor sefiala “que las aduanas no pueden
ejercer su derecho al control impidiendo el
despacho sino fijando en su caso la garantia
en funcion del monto en controversia'* o
el monto probable que pudiera resultar de
una investigacién. El derecho al despacho
en estas condiciones surge del Acuerdo de
Valoracién”. Al respecto el pais debe ejercer
su derecho al control aduanero con énfasis
en la subvaloracién que sin dudas es un
problema que distorsiona el comercio in-
ternacional, erosiona la base de liquidacion
de los derechos e impuestos a la importa-
cién y genera condiciones de competencia
desleal. No obstante, el control no puede
ejercerse entorpeciendo la facilitacion en el
despacho aduanero, por lo que, siguiendo la
orientacion internacional el despacho de las
mercancias especialmente las declaradas con
un precio “vil” u ostensiblemente bajo, debe
facilitarse con la fijacion de una garantia en
funcién del monto en controversia.

El Decreto 2685 de 1999, también se refie-
re al término precios ostensiblemente bajos y
sefala, “cuando se trate de precios declara-
dos ostensiblemente bajos que podrian invo-

lucrar la existencia de un fraude, la autoridad
aduanera exigird una garantia”. As{ mismo,
define el precio ostensiblemente bajo como
“el que manifiestamente no corresponde
con el real del comercio internacional para
la mercancia importada por presentar nive-
les inconcebiblemente bajos y que podrian
constituir un fraude'>.

La Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales (2002)'¢ define el término osten-
sible como el equivalente a evidente o palpa-
ble, y argumenta que en estos casos el precio
por si solo ofrece dudas de su autenticidad,
porque no aparenta desprenderse de opera-
ciones comerciales normales. Precisa que la
reglamentacidn se orientd a darle alcance a
aquellas situaciones, en las que el inspector
no cuenta con precios de referencia para las
mercancias en el proceso de inspeccién, pero
que, basado en la experiencia adquirida de
otras importaciones y del conocimiento de
la forma como se comportan los precios del
mercado internacional,duda que el valor de-
clarado, por ser ostensiblemente bajo, pudie-
raresultar de una operacién comercial usual.

E. Medidas adoptadas en Colombia frente
a los precios ostensiblemente bajos y el
litigio comercial con Panamd

Duran (2015) sefiala un suceso que revela
las consecuencias de las prerrogativas a los
Usuarios Aduaneros Permanentes en una no-
ticia divulgada por el diario El Espectador, el
16 de mayo de 2015, segun la cual un Usua-
rio Aduanero Permanente se convirtié en

14 Alsina (2010) afirma, interpretando el acuerdo de manera clara, que el monto de la garantia es
equivalente al monto de la controversia.
'3 Definiciones contenidas en los articulos 128 y 237 del Decreto 2685 de 1999.

1o Concepto Juridico 8 de 2002. DIAN.
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“Un emporio textil que se hizo en el aire”"”.

Informa el diario, que mientras el precio por
kilo de las confecciones estaba a US$10; el
Usuario Aduanero Permanente investigado
por las autoridades lo trafa a US$1,60.

En la exposicién de motivos de la Ley
anticontrabando 1762 de 2015, el Gobierno
colombiano sefiala que:

La DIAN ha detectado que para encubrir
este tipo de conductas con mayor facilidad,
algunos importadores colombianos consti-
tuyen empresas-vinculadas en Panamé o en
otros paises que funcionan como paraisos
fiscales, las cuales expiden facturas de venta
que ocultan y/o falsean el precio real al que
la mercancia fue comprada por sus matri-
ces o empresas vinculadas de Colombia al
productor o comercializador inicial. Esas
facturas posteriormente son incorporadas
como soporte de la declaracion de importa-
cidn, en claro detrimento del fisco nacional
y facilitando la competencia desleal.

El crecimiento del contrabando relaciona-
do con la subvaloraciéon de las mercancias
presiond a las autoridades colombianas a
adoptar medidas en las importaciones, las
cuales consistieron en el establecimiento

print/560985

de enero de 2010.

estimados e indicativos.

de precios indicativos'® y estimados', res-
tricciones al ingreso de las mercancias por
algunos puertos® y medidas de aranceles
combinados entre ad valoremy especificos.
Estas medidas adoptadas por el Gobierno
nacional a través de la DIAN generaron la
reaccion del Gobierno de Panam4 quién las
consideré como un obstdculo al comercio
internacional y discriminatorias, siendo de-
mandadas ante la Organizacién Mundial del
Comercio con los resultados que se despren-
den del caso DS366, en el cual Colombia
reconoce y acepta la decision del Organo de
Solucién de Diferencias —OSD— asumiendo
el compromiso de retirarlas?'.

Otro caso es el DS461 (2016)**, en el que
la Reptblica de Panama solicit6 al OSD la
celebracion de consultas con Colombia con
respecto a la imposicidn por parte de este
dltimo de un arancel compuesto que afecta
la importacion de productos textiles, prendas
de vestir y calzados procedentes de Panama.
En concepto de la parte demandante, la me-
dida es incompatible con las disposiciones
del GATT de 1994. Plantea que el arancel
compuesto sobre las importaciones de pro-
ductos textiles, prendas de vestir y calzados
resulta en la imposicién de un gravamen que
excede del arancel ad valorem consolidado.

17 El Espectador. Durén, C. (16 de mayo de 2015). Recuperado de http://www.el espectador.com/

18 “Precio de referencia establecido mediante acto expedido por la DIAN, utilizado como mecanismo
de control de los precios declarados, segtin el pais de origen o el tipo de mercancias importadas”.
El precio indicativo conservaba el cardcter de obligatorio para el importador, quién estaba obligado
en el evento de haber declarado por debajo de estos corregir la declaracion y pagar los tributos
aduaneros con base en dicho precio.

19 “Precio de referencia establecido en términos de margenes o rangos por la DIAN, para ser uti-
lizado como mecanismo de control de los precios declarados por las mercancias importadas o
introducidas al resto del territorio nacional”.

2 Resolucién que establece disposiciones para el ingreso de algunas mercancias n.° 315 del 19

I Resolucion n.° 870 del 3 de febrero de 2010. Por la cual se derogan las resoluciones de precios

2 0SD. (2016). Medidas relativas a la importacion de textiles, prendas de vestir y calzado. Recu-
perado de https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds461_s.htm
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El planteamiento de Panamd sugiere la
existencia de una estrategia adelantada por
Colombia para intentar frenar los efectos de
la subvaloracién mediante la creacién de un
arancel compuesto que grava las mercan-
cias tanto por su valor de transaccion como
por el peso de esta. Segtin los argumentos,
“Colombia estarfa violando la disposicién
del GATT® que establece que un Miembro
contravendrd la obligacion del articulo 11
1(b) cuando el derecho en cuestion exce-
da del arancel consolidado” (Organizacién
Mundial del Comercio, 2015).

Colombia argumenté que:

Panam4d intenta presentar esta diferencia
como un caso que se puede resolver de ma-
nera tedrica basado en formulas abstractas
[...]. Colombia es uno de los paises que mas
sacrificios ha hecho en la lucha contra el
narcotrafico [...]. Ellavado de activos es un
eslabdn clave en la cadena del narcotrafico
[...]. Las operaciones de comercio exterior
son uno de los mecanismos mas eficaces
que han encontrado los grupos ilegales para
lavar sus activos ilicitamente obtenidos.

Refiriéndose al Acuerdo del Valor, Colombia
sostiene que:

La sugerencia que Colombia podria atacar
el problema de subfacturacién haciendo uso
del Acuerdo sobre Valoracion en Aduana
ignora la magnitud del problema y asume
que la autoridad aduanera colombiana tiene
la misma capacidad y nivel de sofisticacién
que las aduanas de paises desarrollados. Si
bien el Acuerdo sobre Valoracién permi-
te a las aduanas cuestionar importaciones

individuales, los instrumentos que esta-
blece fueron definidos teniendo en cuenta
situaciones aisladas de fraude aduanero. El
Acuerdo no proporciona herramientas efec-
tivas para afrontar un problema tan genera-
lizado, masivo y serio como el que enfrenta
Colombia (Medidas relativas a la importa-
cién de textiles, pp. B-30, anexo B-3).

Colombia en los intentos por controlar la
subvaloracion aduanera, ha adoptado es-
trategias que van desde el establecimiento
de los precios oficiales, precios de referen-
cia, precios estimados, precios indicativos,
restriccion de ingreso de mercancias por
algunos puertos y la adopcién de arance-
les especificos para algunas mercancias,
las cuales bajo la persistencia del proble-
ma evidencian la ineficacia de sus efectos
frente al problema del contrabando por la
subvaloracion.

I1. La garantia en la normativa
internacional y su aplicacion en el
control de la valoracion aduanera en
Colombia

A. La controversia de valor

La primera accién de control en la valora-
cién aduanera se presenta en el proceso de
inspeccién de las mercancias por parte de
la aduana, cuando en su desarrollo la au-
toridad con fundamento en el articulo 128
del Decreto 2685 de 1999 establezca que
los precios declarados son considerados os-
tensiblemente bajos, puede suspender la
diligencia requiriendo la correccion de la
declaracién al precio real o, en su defecto,

% Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio GATT de 1947. Articulo 11. 1(b).
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indicar al importador que podrd optar por la
constitucion de una garantia por el 100% de
los derechos e impuestos en discusion. Este
procedimiento es diferente cuando la con-
troversia de valor es generada a un Usuario
Aduanero Permanente, en cuyo caso el uso
de la pdliza global constituye el requisito
para asegurar los derechos en discusion®.

De conformidad con el articulo 33 del
Decreto 2685 de 1999, las personas juridicas
que hubieren obtenido su reconocimiento e
inscripcion como Usuarios Aduaneros Per-
manentes, solo deberan constituir la garantia
global, la que cobijard la totalidad de sus
actuaciones realizadas en calidad de Usuario
Aduanero Permanente ante la DIAN, sin que
esta entidad pueda exigir otras garantias o
polizas.

B. Marco legal de la valoracion aduanera
en Colombia

Colombia acogi6 el Acuerdo del Valor de la
OMC, en virtud de la Decisién 571 de la Co-
munidad Andina y del reglamento previsto
en la Resolucién 1684 de 2014. El Acuerdo
del Valor establece en su introduccién gene-
ral, que el valor de transaccion es la primera
base para la determinacion del valor en adua-
na. Establece el acuerdo que cuando el valor
en aduana no pueda determinarse en virtud
de lo dispuesto en el articulo 1.° deberdn
celebrarse consultas con el importador con
el objeto de establecer el valor en forma or-
denada, conforme a los métodos secundarios
previstos en los articulos 2,3,5,6y 7 deno-
minados “Método del Valor de Mercancias
Idénticas, Método del Valor de Mercancias

24 El autor.

Similares, Método del Valor Deducido, Mé-
todo del Valor Reconstruido y Método del
Ultimo Recurso” respectivamente.

C. La garantia en las controversias de
valor aduanero

De conformidad con lo anotado con ante-
rioridad, una vez surgida una controversia
y mientras se desarrolla en forma ordenada
la aplicacién de los métodos sefialados en el
Acuerdo del Valor para determinar el valor
en aduana, la garantia se constituye en el
instrumento para asegurar el pago de los de-
rechos e impuestos, facilitacion de la entrega
de las mercancias y asegurando el control
aduanero en la determinacidn posterior del
valor de estas. El instrumento nace® como
una necesidad en la facilitacién del comercio
internacional sobre el cual existian en las di-
ferentes jurisdicciones, incontables requisi-
tos legales y administrativos que entorpecian
los flujos comerciales.

1. Las garantias conforme al Acuerdo de
Valor de la omC

El articulo 13 del acuerdo relativo a la apli-
cacion del articulo viI del Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de
1994, senala que:

Sien el curso de la determinacion del valor
en aduana de las mercancias importadas re-
sultase necesario demorar la determinacion
definitiva de ese valor, el importador de las
mercancias podrd no obstante retirarlas de
la aduana si, cuando asi se le exija, presta

% Del articulo 13 del Acuerdo del Valor de la omMC.
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una garantia suficiente en forma de fian-
za, deposito u otro medio apropiado que
cubra el pago de los derechos de aduana
a que puedan estar sujetas en definitiva
las mercancias (Organizacién Mundial del
Comercio, 1994).

La suficiencia que predica el articulo 13
del Acuerdo de Valor de la oMcC, se debe
interpretar como la proteccién o amparo del
100% del valor de los derechos e impuestos
en discusion, dado que una garantia consti-
tuida por un valor inferior implicaria contra-
venir dicho criterio de suficiencia y, en ese
caso, se trataria de una garantia insuficiente.

2. Las garantias conforme al Acuerdo de
Facilitacion del Comercio

El Acuerdo de Facilitacion del Comercio de
la OMC otorga gran importancia a la figura
de la garantia en el despacho aduanero, como
instrumento para asegurar el cumplimiento
de las obligaciones aduaneras; ademds de
permitir la separacion entre levante y la
determinacion definitiva de los derechos de
aduana, reconoce las garantias como una
condicidn para otorgar el levante de las mer-
cancfias. El articulo 7 del AFC sefiala:

Separacion del levante y de la resolucion
final sobre los derechos aduaneros, etc. Si
se cumplen todos los requisitos normati-
vos, los Estados miembros deben poner en
practica procedimientos que permitan el
levante de los bienes para la importacién y
la exportacion antes de que se facilite una
resolucion final sobre las tasas aduaneras y
cargos. Puede pedirse una garantia u otra
forma de pago, pero el importe de dicha
garantia no puede ser mayor que la cantidad

total que resulte y tiene que devolverse en el
momento en el que no sea necesaria.

Sefiala, ademds que

como condicién para el levante el Miem-
bro podrd exigir una garantia en forma de
fianza, depdsito u otro medio apropiado
previsto en sus leyes y reglamentos. Precisa
que esa garantia no serd superior a la cuantia
que el Miembro requiera para asegurar el
pago de los derechos de aduana, impuestos,
tasas y cargas que finalmente deban pagarse
por las mercancias cubiertas por la garantia.

De lo anterior, se deduce que la facilitacién
pregonada por el AFC estd dada en que las
garantias u otras formas de pago permitan
el levante de las mercancias antes de la re-
solucién final sobre los derechos e impues-
tos. Ademads que estas se constituyan por un
importe que no puede ser mayor que la can-
tidad total de los derechos e impuestos que
resulten en la determinacidn final.

3. Las garantias segiin las directivas del
Convenio de Kyoto Revisado

Las directivas del anexo general del Con-
venio de Kyoto Revisado, a las cuales nos
referimos con anterioridad, sefalan que la
aduana puede fijar el monto de las garantias
a un nivel igual al monto exacto de los de-
rechos e impuestos adeudados a la aduana.
Asi mismo, recomiendan que la legislacién
nacional permitird la existencia de casos en
los que no se exigird garantia alguna, por
ejemplo, en el caso de algunas operaciones o
industrias y de algunos regimenes, de algtin
tipo de mercancias o de algunos niveles de
derechos e impuestos.
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Precisan también, la exigencia de garantias
opcionales cuando la aduana determine que
existen otros factores que aumenta el riesgo
de incumplimiento de las obligaciones, y
son claras en advertir que las mercancias o
personas que ofrecen un alto riesgo desde
el punto de vista fiscal, son susceptibles de
ser sometidas a la constitucion de garantias
opcionales para evitar el riesgo de incumpli-
miento. Recomiendan que “Cuando la Adua-
na establezca que la garantia constituida no
asegura o que ya no es segura o suficiente
para asegurar el cumplimiento de las obliga-
ciones dentro del plazo prescrito, la misma
solicitaria a la persona que escogiera entre
constituir una garantfa adicional o reem-
plazar la garantia original por otra nueva”
(Organizacion Mundial de Aduanas, 2006).

En cuanto a la garantia global o general,
las directivas sefalan que “cuando se exija
una garantia para asegurar el cumplimiento
de las obligaciones resultantes de un régimen
aduanero, la Aduana aceptard una garantia
general, especificamente de los declarantes
que regularmente declaran mercancias en las
distintas oficinas del territorio aduanero”. Al
respecto sefialan que “la norma prevé que la
Aduana acepte una garantia general en lugar
de una garantia por separado para cada caso,
especificamente si proviene de un declaran-
te que declara mercancias regularmente en
distintas oficinas en el territorio aduanero”.

En cuanto al monto de las garantias gene-
rales recomiendan fijarlo por un monto igual
al monto total de derechos e impuestos exi-
gibles, cuando esté destinada a cubrir opera-
ciones aduaneras respecto de mercancias que
presenten un alto riesgo de fraude. En todos
los otros casos, la aduana puede establecer el
monto de la garantia de un porcentaje menor
al de los derechos e impuestos a las personas,
entre otras que sean usuarios frecuentes.

En el caso de Colombia, el Decreto 2685
de 1999 ni a la luz del nuevo régimen adua-
nero previsto en el Decreto 390 de 2016, se
establece la posibilidad que la administra-
cién aduanera pueda tomar medidas espe-
cificas, orientadas a desautorizar definitiva
o temporalmente una pdliza global de un
Usuario Aduanero Permanente o un impor-
tador de confianza, lo cual se aparta de las
recomendaciones previstas en las directivas
del Convenio de Kyoto.

Las directivas también recomiendan que

Cuando la garantia general se aplica a obli-
gaciones cuyo monto variard con el tiempo,
el monto de la garantia deberfa fijarse a un
nivel lo suficientemente alto como para
permitir que las obligaciones respecto de la
Aduana se encuentren cubiertas en todo mo-
mento. Asi mismo precisan: “Con respecto
a una transaccion cubierta por una garantia
general, la Aduana puede solicitar una ga-
rantia adicional si considera que aceptar
la transacciéon mencionada colocaria a la
recaudacion en peligro o que de otro modo
dificultaria la aplicacién de la legislacion
aduanera.

En Colombia el monto asegurado por la
garantia global de los Usuarios Aduaneros
Permanentes es fijado por la DIAN en un 2%
del valor de la sumatoria de las operaciones
de importacién o exportacién correspon-
dientes a los doce meses anteriores a la fecha
de la solicitud de la autorizacion. Bajo esta
premisa, se observa que la norma interna se
aparta de las recomendaciones establecidas
en las directivas del Convenio de Kyoto y
del criterio de suficiencia del articulo 13 del
Acuerdo del Valor. Lo anterior, dado que las
obligaciones que deben ser aseguradas por
los UAP como son los derechos e impuestos
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a la importacion que se generan en la discu-
sion del valor y cuyo nimero de operaciones
y monto varia con el tiempo, quedan sin la
proteccion de la garantia global causada por
la incidencia de la prerrogativa prevista en
el literal b del articulo 33 del Decreto 2685
de 1999, generando una tendencia logica
a una cobertura nula frente al cimulo de
operaciones declaradas con precios ostensi-
blemente bajos.

4. La garantia en la valoracion aduanera
de la Comunidad Andina

La Decisién 571 de 2003 la Comunidad An-
dina (2003) acogi6 el acuerdo relativo a la
aplicacion del articulo viI del Acuerdo Ge-
neral sobre Aranceles y Comercio de 1994,
como el acuerdo sobre el cual se rige la valo-
racién entre los paises miembros. Sefialando
que el valor en aduanas serd determinado
de conformidad con los métodos estableci-
dos en los articulos 1 a 7 del Acuerdo sobre
Valoracién de la OMC, sus respectivas notas
interpretativas y opiniones, y el reglamento
expedido al respecto por este organismo.

Mediante la Resolucion 1684 de 2014, la
CAN reglament6 el procedimiento sobre la
aplicacion del valor en aduana de las mer-
cancias importadas en el territorio aduanero
comunitario, el cual establece las disposi-
ciones generales para su determinacién y los
requisitos para la aplicacion de los métodos
previstos en el acuerdo.

El Reglamento de la CAN al referirse a las
garantias sefiala’:

En los casos en que resulte necesario de-
morar la determinacidn definitiva del valor
en aduana de las mercancias importadas, el
importador podra retirar sus mercancias si,
cuando asf se le exija, presta garantia sufi-
ciente que cubra el pago de los impuestos
a la importacién a los que eventualmente
estarian sujetas tales mercancias, mediante
fianzas bancarias o de compaiifas de seguro,
deposito u otro medio apropiado. El monto
de la garantia se podra determinar tomando
en consideracion precios de referencia o de
acuerdo a lo que disponga la legislacion
nacional.

i. La garantia en la valoracién aduanera en
la Republica del Pertd

Segtin Andrade (2014)”, 1a Ley General de
Aduanas de Pert establece la calificacién y
finalidad de las garantias aduaneras dentro
del régimen de importacion y sefiala como
tales instrumentos: los documentos fisca-
les, garantias bancarias, comerciales y otros
instrumentos que aseguran, a satisfaccion
de la administracién, el cumplimiento de
las obligaciones aduaneras. Incluyendo las
garantias nominales presentadas por entida-
des y organismos de reconocido prestigio y
solvencia moral.

El Decreto Supremo 010-2009-EF esta-
blece para los importadores, exportadores
o beneficiarios, sin historial aduanero, un
monto minimo de la garantia global que se
hace sobre la base del movimiento anual que
estime realizar. Las garantfas son manejadas

% Articulo 62 de la Resolucion 1684 de la CAN.

T Garantia aduanera en el despacho aduanero, reflexiones a partir del acuerdo sobre facilitacién de
laoMc. (2014). Recuperado de http://www.ius360.com/publico/aduanero/garantia-aduanera-en-el-
despacho-aduanero-reflexiones-a-partir-del-acuerdo-sobre-facilitacion-del-comercio-de-la-omc/
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através de la apertura de una cuenta corrien-
te que toma un nivel al ser afectada o des-
afectada de acuerdo con los procedimientos
aprobados.

La norma en comento afirma que “En
principio la garantia regulada en nuestra nor-
matividad aduanera nacional comparte las
mismas caracteristicas de la garantia recogi-
da en el Acuerdo sobre Facilitacion del Co-
mercio” (Decreto Supremo 010-2009-EF).

Lanormativa de Perd guarda armonia con
la norma internacional y es equilibrada fren-
te a la responsabilidad de controlar el pago
de los derechos e impuestos que surgen de la
discusion de estos. En estricto sentido lo es,
que la garantia es sometida a la afectacion o
desafectacidon conforme a las controversias
que se van generando o a los valores deter-
minados o encontrados ajustados a derechos,
siendo aplicados a la cuenta corriente de
tal manera que no existe la posibilidad de
arriesgar los recursos fiscales en discusion.

5. La garantia en la valoracion aduanera
en Colombia

El andlisis de las garantias en la valoracién
aduanera en Colombia se realiza bajo el en-
foque del régimen aduanero previsto en el
Decreto 2685 de 1999, relacionado directa-
mente con el problema objeto de investiga-
cién y se proyecta sobre las disposiciones del
nuevo régimen previstas en el Decreto 390
de 2016* concebido como el mejoramiento
del anterior, armonizado bajo la normativa
andina y el Convenio de Kyoto Revisado.

El Gobierno de Colombia cred la figura del
Usuario Aduanero Permanente con ciertas
prerrogativas que contribuirian a agilizar los
trdmites aduaneros y disminuir sus costos
en las operaciones de importacién y expor-
tacion, especificamente el diferimiento de
derechos e impuestos pagaderos los cinco
primeros dias hdbiles del mes siguiente a la
autorizacion de levante, y levante automati-
co lo cual agiliza la salida de la mercancia.

Para estos, la DIAN fij6 la garantia global
que permite su reconocimiento, en el dos
por ciento (2%) del valor FOB de las impor-
taciones realizadas durante los 12 meses
anteriores a la presentacion de la solicitud o
del (1) uno por mil del valor FOB de las ex-
portaciones realizadas en el mismo sentido.

Interpretando el contenido de la prerro-
gativa prevista en el articulo 33 del Decreto
2685 de 1999, que senala:

Las personas juridicas que hubieren ob-
tenido su reconocimiento como usuarios
aduaneros permanentes, s6lo deberdn cons-
tituir la garantia global a que se refiere este
decreto, la que cobijard la totalidad de sus
actuaciones realizadas en calidad de Usuario
Aduanero Permanente ante la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, sin que
esta entidad pueda exigir otras garantias
o pdlizas, salvo lo relativo en los casos de
garantias en reemplazo de aprehension o
enajenacion de mercancias”, la DIAN expidid
el Memorando 168 de 2010 instruyendo que:

Cuando se presenten dudas sobre los valo-
res en aduana declarados por los Usuarios

2 El Decreto 390 de 2016 consagra su aplicacién en forma escalonada y atin no se encuentran
vigentes las disposiciones relativas a las garantias.
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Aduaneros Permanente (UAP) [...] y proce-
da la suspension establecida en el numeral
5.1 del articulo 128 del decreto 2685 de
199921 en consideracion a que la contro-
versia puede subsanarse con una garantia,
y considerando que estos usuarios cuentan
con una pdliza global constituida ante la
DIAN, no serd necesario que el declarante/
importador realice algiin trdmite ante el
Grupo Interno de Trabajo de Control de Ga-
rantias o quien haga sus veces, para efectos
de obtener el levante. En estos casos, el ins-
pector deberd registrar en el Acta de Inspec-
cién que se otorga levante con controversia
de valor con amparo en la garantia global
por el valor de los tributos en discusion.

Conforme a lo anterior, no es aplicable a los
Usuarios Aduaneros Permanentes la norma
prevista en el articulo 128 del Decreto 2685
de 1999 que establece que “cuando se trate
de precios declarados ostensiblemente ba-
jos que podrian involucrar la existencia de
un fraude la autoridad aduanera exigird una
garantia”,dado que a estos usuarios no se les
puede exigir garantias adicionales.

De lo anterior se observa que la garantia
global que ampara las actuaciones de los
Usuarios Aduaneros Permanentes ante la
DIAN, permite a estos usuarios declarar mer-
cancfas inclusive con precios ostensiblemen-
te bajos, sin tener en cuenta el nimero de las
controversias ni la cuantia de estas y tampo-
co el hecho de que los derechos e impuestos
que se generen en la discusion, desborden la
capacidad de la garantia.

Lo dispuesto por la DIAN en el Memoran-
do 168 de 2010 provoco la situacion que se
observard en los casos tratados a continua-
cién y en las innumerables operaciones de
importacién de mercancias realizadas por los
UAP declaradas con precios ostensiblemente
bajos. En dicho cometido se ha erosionado
desde el 2010 la base de liquidacién de los
derechos e impuestos a la importacion, y
donde se desprende que el Memorando de
la DIAN se constituy6 en el factor que faci-
lit6 la subvaloracién aduanera en Colombia
desde la fecha de su expedicion, la cual se
manifiesta en el aumento desproporcionado
del monto de los derechos e impuestos en
discusioén frente a la capacidad econémica
de la garantia.

Por su parte, la nueva regulacion prevista
en el Decreto 390 de 2016P" sefala el pro-
cedimiento que se seguird como resultado de
la diligencia de aforo, que establece que la
autoridad aduanera no autorizard el levante
de la mercancia cuando:

Se tengan motivos fundamentados para
dudar de la veracidad, exactitud e inte-
gridad del valor de la mercancia y/o de
los elementos determinantes del valor en
aduana declarado. Esta causal se subsana
cuando el declarante, dentro del término
de permanencia previsto en el articulo 98
del Decreto, opta por una de las siguientes
alternativas: [...] Constituye garantia sufi-
ciente que cubra el pago de los derechos e
impuestos a la importacién a que puedan
estar sujetas en definitiva las mercancias,

2 El numeral 5 del articulo 128 del Decreto 2685 de 1999, se refiere a las controversias al detectarse
un valor inferior al registrado en la base de datos de la DIAN o con base en precios de referencia

obtenidos de fuentes especializadas.

% Articulo 221 del Decreto 390 de 2016. (El decreto se encuentra en fase de aplicacion escalonada,

este articulo no se encuentra vigente).
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conforme lo determine la Direccion de Im-
puestos y Aduanas Nacionales. Tratdndose
de personas naturales, a solicitud del impor-
tador o cuando la administracion aduanera
asi lo exija, se podrdn constituir depdsitos
bancarios (Presidencia de la Reptblica de
Colombia, 2016).

El nuevo régimen contempla el reconoci-
miento y la autorizacién de la figura del
“Exportador Autorizado” y del “Operador
Econdmico Autorizado™', contiene también
la calificacion de los “Importadores, expor-
tadores y operadores de comercio exterior de
732y sefiala el tratamiento especial
para los importadores, exportadores y ope-
radores de comercio exterior que tengan la
calidad de Operador Econémico Autorizado.
El nuevo régimen establece un tratamiento
especial a la figura del Operador Econémico
Autorizado, de no estar sujeto u obligado a
constituir garantias para respaldar el cumpli-
miento de sus obligaciones aduaneras.
Consagra también el Decreto 390 de 2016,
el reconocimiento de los Importadores, ex-

confianza

portadores y operadores de comercio exte-
rior de confianza, diferentes al Operador
Econémico Autorizado, y gozardn del tra-
tamiento especial previsto en el articulo 35
que sefiala,

3.5. Constituir una garantia global por parte
de los importadores y exportadores cuando

sea exigida para respaldar el cumplimiento
de sus obligaciones aduaneras, del cinco
por ciento (5%) de las importaciones y ex-
portaciones realizadas durante los doce (12)
meses anteriores a la calificacién y recono-
cimiento otorgados, sin que en ningin caso
el valor a asegurar sea superior a cien mil
(100.000) unidades de valor tributario-UVT.

El Decreto 390 de 20165 establece que
las garantias podran ser globales o especi-
ficas, y precisa que “Las garantias globales
amparan las obligaciones que adquiera el
declarante u operador de comercio exterior,
de varias operaciones o formalidades adua-
neras; las especificas respaldan el cumpli-
miento de obligaciones en una operacion o
formalidad aduanera en particular”.

También contempla

La Direccion de Impuestos y Aduanas Na-
cionales establecerd el tipo de garantia que
se debe constituir conforme a la obligacion
aduanera que corresponda. En todo caso,
tratdndose de controversias de valor, origen
o clasificacion arancelaria, sélo se aceptardn
garantias en forma de depdsito monetario,
cuando se trate de personas con alto perfil
de riesgo (Decreto 390, 2016).

Asi mismo indica que “Quién hubiere
constituido una garantia global, mientras
se encuentre vigente, no estard obligado a

3! Prerrogativa prevista en el numeral 2.1 del articulo 35 del Decreto 390 de 2016. (Sin vigencia
atin, en virtud de la aplicacion escalonada del decreto).

32 Prerrogativa prevista en el numeral 3.5 del articulo 35 del Decreto 390 de 2016. (Sin vigencia
atin, en virtud de la aplicacion escalonada del Decreto)

3 El articulo 8 del Decreto 390 de 2016. (Sin vigencia atin, en virtud de la aplicacién escalonada
del Decreto) sefiala que solo se aceptardn garantias en forma de depdsito monetario, cuando se
trate de personas con alto perfil de riesgo. Es decir, los Importadores de confianza no tendran
dificultad alguna es este sentido, cuando se generen controversias de valor por precios ostensible-
mente bajos, pues su reconocimiento como obligados de confianza, lo alejaria de esta calificacion.
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constituir garantfas especificas, salvo cuan-
do se trate de garantias en reemplazo de una
medida cautelar” (Decreto 390, 2016).

Se observa en la nueva regulacion, una
prevencion que establece que la DIAN acep-
tard solo garantfas en forma de depdsito mo-
netario cuando se trate de controversias de
valor y el importador ofrezca un alto perfil
de riesgo.

En este sentido, y teniendo en cuenta que,
al tratarse de un importador de confianza, es-
te no estard obligado a constituir una garantia
adicional, aun si la controversia en mencion
se relaciona con los precios ostensiblemen-
te bajos. Es este el escenario que consagra
la nueva regulacién para un importador de
confianza, de cuya calidad se infiere que
no representa una persona de alto perfil de
riesgo aun si declara con precios ostensible-
mente bajos.

También sefiala el Decreto 390 de 2016
que “En el evento de incumplirse las obli-
gaciones y ser insuficiente la garantia, para

cubrir el monto total de las mismas, el saldo
insoluto se hard efectivo sobre el patrimo-
nio del deudor o deudores, por ser prenda
general de los acreedores”, esta disposicion
es un tanto arriesgada frente a la realidad y
a la excesiva informalidad comercial, pues
es evidente que, en Colombia la permisiva
existencia de empresas importadoras y co-
mercializadoras reconocidas por la DIAN,
su respaldo patrimonial acreditado en los
estados financieros presentados para su re-
conocimiento es puesto en duda en el drea de
cobranzas de la entidad, pues de las sumas
determinadas en el control posterior, no se
ha demostrado respaldo patrimonial en la
gestion de cobro sobre estos usuarios. En el
siguiente cuadro se realiza un comparativo
entre el Decreto 2685 de 1999 y el Decreto
390 de 2016, que permite entrever que las
falencias del actual régimen aduanero co-
lombiano en materia de control a la subva-
loracion, no fueron solucionadas a la luz de
la nueva legislacion.

Cuadro comparativo entre el Decreto 2685 de 1999 y el nuevo régimen aduanero previsto
en el Decreto 390 de 2016, respecto de la utilizacion de las garantias globales en las

controversias de valor

2685 de 1999

390 de 2016

Considerandos que motivaron su expedicion

- Las operaciones aduaneras deben armonizarse y simplifi- - Armonizar la regulacién aduanera con los convenios in-
carse a través de una legislacion que recoja en su integridad ternacionales, particularmente con las normas de la CAN y

y consulte las tendencias legislativas internacionales.

el Convenio Internacional para la Simplificacién y Armo-
nizacién de los Regimenes Aduaneros - Convenio de Kyoto
Revisado de la OMA.

- Que la Decision 618 de 2005 de la CAN dispone para los
paises miembros la necesidad de adecuar su normativa
aduanera a los principios, normas y recomendaciones es-
tablecidos en el anexo general del Protocolo de Enmienda
del Convenio de Kyoto Revisado.

- Que se requiere fortalecer la gestion del riesgo en el
control aduanero en orden de neutralizar las conductas de
contrabando y lavado de activos.
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2685 de 1999

390 de 2016

Aplicacién de las normas de valoracién

Articulo 247.

Establece que los métodos de valoracién aplicables son los
del Acuerdo del Valor de la omMC

Resolucion 846 de 2004 de la CAN (reemplazada),
Resolucion 1684 de 2014 de la CAN.

Articulo 168.

Reconoce la supremacia de las normas y cardcter obligato-
rio en materia de valoracion aduanera asi:

1. El Acuerdo del Valor de la oMC.

2. El ordenamiento juridico Comunitario CAN.

3. Normas nacionales desarrolladas por mandato Comuni-
tario o aspectos no regulados en la CAN.

Resolucion 1684 de la CAN.

Posicion frente a los precios ostensiblemente bajos

Articulo 237.

Define los precios ostensiblemente bajos como el que ma-
nifiestamente no corresponde con el real del comercio inter-
nacional para la mercancia importada, por presentar niveles
inconcebiblemente bajos y que podria constituir un fraude.

No define los precios ostensiblemente bajos.

Levante de la mercancia

Articulo 128.

Cuando practicada la diligencia de inspeccién aduanera
fisica o documental:

Se suscite una duda sobre el valor declarado de la mercancia
importada o por cualquiera de los elementos conformantes
del valor en aduana, debido a que es considerado bajo de
acuerdo con los indicadores del sistema de administracion
del riesgo de la DIAN y [...] el declarante constituye una
garantia.

Articulo 254.

Cuando exista controversia respecto del valor en aduana
declarado y/o los documentos que lo justifican o cuando
no sea posible la determinacién del valor al momento de
la importacion se podra otorgar levante de las mercancias,
previa constitucion de garantia en los términos del articulo
13 del Acuerdo sobre Valoracion de la OMC, la normativa
andina, el numeral 5 del articulo 128 de este decreto y
conforme a las condiciones y modalidades que sefiala la
autoridad aduanera.

Articulo 221. (sin aplicacion)

La autoridad aduanera, previa comprobacién del cumpli-
miento de las normas aduaneras y de comercio exterior,
podra.

3. No autorizar el levante cuando:

3.2 Se tengan motivos fundamentados para dudar de la
veracidad, exactitud e integridad del valor de la mercancia
y de los elementos determinantes del valor en aduana de-
clarado. Esta causal se subsana cuando el declarante [...]
opta por una de las siguientes alternativas:

3.2.3. Constituye una garantia suficiente que cubra el pago
de los derechos e impuestos a la importacion a que puedan
estar sujetas en definitiva las mercancias, conforme lo de-
termine la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.
Tratdndose de personas naturales, a solicitud del importador
o cuando la administracién aduanera asi lo exija, se podran
constituir depdsitos bancarios.

Garantias frente a las controversias de valor

Articulo 523 Resolucion 4240 de 2000. Que reglamenta el
articulo 254 del Decreto 2685 de 1999 establece.

El 100% de los tributos aduaneros que pudiesen causarse
por la diferencia entre el valor declarado y el precio de-
terminado.

(No aplica)

No obstante, el articulo 221 (Sin aplicacion) sefiala que se
deberd constituir una garantia suficiente que cubra el pago
de los derechos e impuestos a la importacion a que puedan
estar sujetas en definitiva, es decir, se entiende que la ga-
rantia serd por el 100%.

El articulo 8 del Decreto 390 de 2016, sefiala que, en todo
caso, tratdndose de controversias de valor, solo se aceptardn
garantias en forma de depdsito monetario, cuando se trate
de personas con alto perfil de riesgo.

Revista de Derecho Fiscal n.° 10 * enero-junio de 2017 * pp. 27-57



La suficiencia de la garantia global de los Usuarios Aduaneros Permanentes frente a las controversias...

2685 de 1999

390 de 2016

Para el Usuario Aduanero Permanente —UAP—

Vigente el articulo 33 b) del Decreto 2685 de 1999, que
sefiala:

“Solo deberan constituir la pdliza global, [...] la que co-
bijard la totalidad de sus actuaciones realizadas en calidad
de usuario aduanero permanente ante la DIAN, sin que esta
entidad pueda exigir otras garantias o pdlizas”.

El articulo 33 b) es interpretado por la DIAN en el Memo-
rando 168 de 2010, que ordena:

“Cuando se presenten dudas sobre los valores en aduana de-
clarados por los Usuarios Aduaneros Permanente (UAP)...
y proceda la suspension establecida en el numeral 5.1 del
articulo 128 del decreto 2685 de 1999%, en consideracion
a que la controversia puede subsanarse con una garantia,
y considerando que estos usuarios cuentan con una péliza
global constituida ante la DIAN, no serd necesario que el
declarante/importador realice algtin tramite ante el Grupo
Interno de Trabajo de Control de Garantfas o quien haga sus
veces, para efectos de obtener el levante . En estos casos,
el inspector debera registrar en el Acta de Inspeccién que
se otorga levante con controversia de valor con amparo en
la garantia global por el valor de los tributos en discusion.”

Para el Operador Econémico Autorizado —OEA—

No estardn obligados a constituir garantia en las controver-
sias de valor, pues asi se establece en el pardgrafo 2 del arti-
culo 221 que sefiala, “Cuando durante la diligencia de aforo
se tengan dudas sobre la veracidad, exactitud e integridad
del valor de 1a mercancia y/o los elementos determinantes
del valor en aduana declarado, y el declarante... goce del
tratamiento especial previsto en el numeral 2.1 del articulo
35 de este Decreto se autorizard el levante sin someter el
caso a lo previsto en los numerales 3.2 y 3.3 de este arti-
culo”. Es decir, el OEA al no estar obligado a constituir
garantia para respaldar el cumplimiento de sus obligaciones
aduaneras conforme al numeral 2.1, en consecuencia, no
estard sujeto a lo dispuesto en los numerales 3.2 y 3.3 del
articulo mencionado.

Para el importador de confianza

No estard obligado a constituir garantia en las controversias
de valor, pues asi se establece en el pardgrafo 2 del articulo
221 que sefiala, “Cuando durante la diligencia de aforo se
tengan dudas sobre la veracidad, exactitud e integridad del
valor de la mercancia y/o los elementos determinantes del
valor en aduana declarado, y el declarante tenga constituida
una garantia global...se autorizard el levante sin someter el
caso alo previsto en los numerales 3.2 y 3.3 de este articulo”.

a/ El numeral 5 del articulo 128 del decreto 2685 de 1999,

se refiere a las controversias al detectarse un valor inferior

al registrado en la base de datos de la DIAN o con base en precios de referencia obtenidos de fuentes especializadas.

I11. La garantia global de los UAP frente
a las controversias de valor

El estudio analizé las controversias de va-
lor generadas en la Direccién de Aduanas
de Cartagena en el periodo 2010-2015, asi
mismo, las deudas de los Usuarios Aduane-
ros Permanentes en el drea de cobranzas y
el valor asegurado por la péliza de los UAP.
Los elementos sefialados se compararon para
determinar el grado de cobertura de la pdliza
global de cada usuario, frente a los derechos
e impuestos en discusion y los determinados
en los estudios de valor®.

La muestra registra las controversias de los
UAP que hicieron uso de la pdliza global en

las importaciones procedentes de Panamd a
través del Puerto de Cartagena con precios
ostensiblemente bajos en el periodo 2010-
2015, y consolida el registro de nueve (9)
usuarios codificados con las letras A, B, C,
D,E,F, G, Hel. Los resultados obtenidos
permiten demostrar la fragilidad del régimen
aduanero colombiano y la eventual vulnera-
bilidad de la nueva legislacién.

En su mayoria las empresas reconocidas
como Usuarios Aduaneros Permanentes,
gozan de prestigio moral y comercial y la
dindmica de sus operaciones exige de mayor
agilidad, tanto en la facilitacién de las ope-
raciones como en la dindmica del transporte,
en general, estas empresas deberdn tomar

3 Deben entenderse los derechos e impuestos determinados en el control posterior, como los que
reposan como cuentas por cobrar a los UAP en el drea de cobranzas de la DIAN.

Revista de Derecho Fiscal n.° 10 * enero-junio de 2017 * pp. 27-57




Cedrid Antonio Ricaurte Trespalacios

posicién dentro de los desafios que deman-
da la consolidacion de la nueva figura del
Operador Econémico Autorizado. Lo que
exige de verdaderos actores de confianza que
garanticen la creacion de cadenas seguras de
produccidn, logistica y comercializacion, y
puedan contar con la alianza de la aduana
en el sentido de permitir el desarrollo de sus
actividades sin el requisito de garantias en
sus operaciones, pero la aduana no debe bajo
ninguna causa poner en riesgo la seguridad
fiscal del Estado, siendo tolerante frente a
casos de evidente subvaloracién que guardan
los precios ostensiblemente bajos.

La muestra estd integrada al universo de
los UAP sefialado anteriormente, pero se
diferencia por el uso de la péliza global en
las controversias que se relacionan con los
precios ostensiblemente bajos, estos usua-
rios demuestran poco interés al riesgo que
implica el régimen sancionatorio y, ademas,
les es irrelevante las implicaciones patrimo-
niales de las deudas generadas. El siguiente
caso describe las caracteristicas de las con-
troversias relacionadas con precios ostensi-
blemente bajos.

A. Caso de controversias de valor por los
precios ostensiblemente bajos

Caso: la mercancia descrita a continuacion,
fue importada y declarada en una operacion
controvertida por precios ostensiblemente
bajos al “Usuario F*.

“Discos compactos marca Tigers Premium
Imprimible con capacidad de 8.5 gigabite/
240 minutos en paquetes de 50 piezas cada
una para grabar archivos de video referencia
tdp-dvdli-865”.

Cantidad: 1.026.000 unidades con un va-
lor unitario de US$ 0.0080, equivalentes a
$15,00.

Actuacion: registro de la decisién adopta-
da por el funcionario de la DIAN en el acta de
inspeccion: “se suscita dudas sobre el valor
declarado de la mercancia, el cual es consi-
derado ostensiblemente bajo,de acuerdo con
el precio encontrado en la pdgina de internet
con link: http://articulo.mercadolibre.com.
co/MC0-408023714-dvdr-memorex-doble-
capa-85gb-velocidad-de-grabado-8x-JM.
En el cual aparecen a[...] USD 0.67 UND”.

Luego de verificar el valor declarado el
empleado formaliza la controversia argu-
mentando que

se suspende la diligencia por el término de
cinco (5) dias para que al no ser posible la
demostracién con documentos soporte de
los precios ostensiblemente bajos, el de-
clarante constituya garantia en los términos
sefialados en los articulos 523 o 527 de la
resolucion 4240 de 2000 o de manera libre y
voluntaria decida el ajuste correspondiente
en la declaracion de importacién al precio
que el inspector establece o constituye ga-
rantia.

Luego de la controversia, autoriza el levante
de la mercancia sefialando que

el declarante solicito se le otorgara levante
al amparo de la garantia global que tiene el
importador [...] como Usuario Aduanero
Permanente (UAP), segtin la p6liza de segu-
ron.°[...] de la compafifa aseguradora S.A.
Lo anterior de acuerdo con lo estipulado en
el Memorando 168 de 2010.”

% Declaracién de importacién n.° 48201300052927X de 2014.
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Se observa, que la actuacién se soporta
en el Memorando 168 de 2010 de la DIAN,
registra los derechos e impuestos en dis-
cusion por $435.841.837. En este caso el
valor asegurado por la péliza del Usuario
“F” es de $96.309.007, el cual solo cubre el
22% de los derechos e impuestos en discu-
sion, y deja al descubierto una diferencia por
$339.532.830.

Para el andlisis del caso se realiz6 la coti-
zacién de un producto idéntico suministrada
por Guangzhou Ronc Electronic Sciences
& Technology Co., Ltd.*”” en RP China, en
términos FOB por US$ 0.19/Unidad equiva-
lente a $365.

Para determinar que se trata de un precio
ostensiblemente bajo, el precio unitario de-
clarado de $15.00, se divide entre el precio
unitario de la cotizacién $365 y se obtiene un
resultado de 2357%, porcentaje que permite
deducir que se trata de un precio declarado
ostensiblemente bajo o precio vil como lo
calificaria (Alsina, 2010).

Luego se compara el valor FOB total decla-
rado frente al valor FOB total de la cotizacion
y obtenemos una diferencia del 2,375%. En
este caso, sin lugar a dudas estamos frente a
un precio ostensiblemente bajo que podria
constituir un fraude.

Establecida la diferencia entre el valor FOB
total cotizado US$194.940, menos el valor
FOB total declarado por el Usuario “F” de
US$8.208, obtenemos US$186.732, diferen-
cia que nos muestra una erosion de la base
gravable para la liquidacién de los derechos
e impuestos y una evasion fiscal equivalente
a $155.000.000.

Llama la atencién, que el valor de los
derechos e impuestos en discusion se liqui-

dé6 sobre la base de un precio de referencia
superior al precio reflejado en la Base de
Datos del Sistema de Administracion de
Riesgos de la DIAN, y que el Usuario “F”
no prestd importancia al monto de los de-
rechos e impuestos en discusion, teniendo
en cuenta que entre mayor es el valor de la
controversia asi también se ve comprometi-
da la pdliza global. Esto en razén, a que el
precio de referencia tomado en la controver-
sia increment6 en casi el doble el valor del
monto en discusion. La situacion encuentra
justificacion solo sobre el supuesto, en que
la pdliza global admite cualquier monto, sin
afectar los intereses del UAP.

Continuando con el andlisis, tomamos
el valor FOB total declarado y lo dividimos
sobre el peso neto de la mercancia, esto es
US$8.208 sobre 9,234 Toneladas y se obtie-
ne el valor declarado por tonelada de la mer-
cancia, asi: US$8.208 /9,234 Ton = US$888
la tonelada de discos DVD+R.

Finalmente, tomamos el valor por tonelada
de una de las materias primas necesarias para
la fabricacion de discos compactos DVD+R,
como es la ldmina de policarbonato. Al com-
parar el valor de la cotizacion de US$4.500/
Ton, con el valor declarado por tonelada de
discos compactos de US$888, observamos
que el valor declarado por el “Usuario F” no
alcanza a cubrir el costo de la materia prima
empleada para la fabricacion de la mercancia
importada.

El estudio toma las controversias gene-
radas al Usuario “F” entre 2012 a 2015,
detectando 334 casos de mercancias decla-
radas con precios ostensiblemente bajos. La
suma arroj6 un valor de $40.169.000.000 en
derechos e impuestos en discusién, en los

36 Cotizaci6n recuperada de http://message .alibaba.com
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que se utilizé la pdliza global del Usuario
“F” por $101.399.153. En este caso, los de-
rechos e impuestos en discusién quedaron
al descubierto por la pdliza global duran-
te el periodo en estudio, por un monto de
$40.067.000.000.

El mismo usuario, registrd en el drea de co-
branzas, deudas determinadas en el control
posterior por la suma de $6.013.000.00%".
Sobre este valor no existe posibilidad algu-
na del recaudo al amparo de la garantia. Es
decir, la péliza solo alcanza a cubrir el 1,6%
de las deudas del usuario, constituyéndose
en un instrumento insuficiente.

El cuadro siguiente detalla los registros
relacionados con las controversias de valor
generadas en una muestra de nueve Usuarios
Aduaneros Permanentes que importaron
mercancias procedentes de Panamd, decla-
radas con precios ostensiblemente bajos.

Se relaciona el valor de los derechos e
impuestos en discusion en el periodo 2010 a
2015y el registro de las deudas frente al va-
lor asegurado por la pdliza global. En este, se
observa cdmo a medida que se incrementan

los montos de los derechos e impuestos en
discusion, opera la insuficiencia de la péliza
global hasta llegar a los limites mds bajos
de cobertura. En el mismo sentido, muestra
como se mantiene en el curso del periodo
estudiado, las deudas generadas en el drea
de cobranzas en una evidente situacién que
devela la incidencia de la prerrogativa pre-
vista en el literal b del articulo 33 del De-
creto 2685 de 1999, en la insuficiencia de la
garantia global de los Usuarios Aduaneros
Permanentes.

El cuadro relaciona entre otros al Usua-
rio “F” relacionado anteriormente, y
muestra como mientras el valor de los de-
rechos e impuestos en discusidn ascendie-
ron a $40.169.000.000, el valor asegurado
por la péliza global solo alcanzé la suma
$101.309.000. Es decir, su cobertura es solo
el 0,5% del monto en discusion, si este va-
lor es trasladado a cubrir la deuda existente,
solo alcanza el 1,6% de esta, es decir, queda
totalmente insuficiente frente al valor de las
controversias.

Figura 1. Derechos en discusion y deudas exigibles frente al valor de la péliza global
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37 Programa “SISCOBRA™ de la Direccién Seccional de Impuestos de Cartagena.
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La gréafica muestra el panorama relaciona-
do con los Usuarios Aduaneros Permanen-
tes objeto de la muestra, siendo la cartera
existente en el drea de cobranzas desde el
2013, la evidencia de que atin después de
cinco afios no existe evidencia de pago, pre-
sumiéndose una cartera de dudoso recaudo
para la DIAN en perjuicio y detrimento del
fisco nacional.

Con base en lo anterior, reflexionamos
sobre los detalles que permiten llegar a una
definicion del concepto los precios ostensi-
blemente bajos de la mercancia importada.
La definicién es necesaria para fijar linea-
mientos normativos, que permitan estable-
cer la aplicacién de medidas basadas en sus
atributos esenciales asi:

— El término ostensible que se define en
el diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola como: “1. Adj. Que pue-
de manifestarse o mostrarse. 2. Adj. Claro,
manifiesto, patente”.

— En la pgina web definicion.de, encon-
tramos que:

Lo ostensible puede notarse a partir de los
sentidos (es decir, de manera fisica) o surgir
como el resultado de una interpretacién o de
un proceso intelectual.

— El término precio ostensiblemente bajo
debe ir acompafiado de la expresion de la
mercancia importada. Para circunscribir-
nos del 4mbito aduanero y del comercio
internacional.

— Para su identificacién se debe delimitar
a las mercancias importadas.

—Se refiere al precio declarado sobre mer-
cancias nuevas y de buena calidad.

— Generalmente estd asociado a mercan-
cias vendidas a consumidores finales.

—La tendencia de estos precios estd orien-
tada a las confecciones, textiles y calzados,
pero alcanza a otros productos de alta ro-
tacion.

— Es un precio que se aleja de la realidad
del mercado internacional.

— Es desproporcionado al ser comparado
con el costo de las materias primas o de los
costos de produccién.

— Su cometido subestima las cualidades y
larazén de la autoridad aduanera.

Las proposiciones nos permiten llegar a la
siguiente definicion: es el precio declarado
por las mercancia importada en condicio-
nes nuevas y disponible para su uso o venta
al consumidor final, al cual llega a valor
normal del mercado nacional, alejado de la
realidad frente a los precios en el comercio
internacional pudiendo constituir un fraude,
de cuyo andlisis se infiere que no cubre los
costos de produccién maés el beneficio al pro-
ductor y/o distribuidor en el extranjero, y la
intencién en su cometido subestima las cua-
lidades y la razén de la autoridad aduanera.

B. La garantia global de los UAP desde la
optica de expertos

Expertos en el tema se refieren al problema
de la subvaloracién de las mercancias impor-
tadas, sefialando a la garantia global como el
elemento que facilita la obtencién del levan-
te de la mercancia en las controversias con
precios ostensiblemente bajos. Argumentan
que la normativa es inocua a los fines del
control aduanero, pues la garantia abarca las
controversias, pago de tributos consolidados,
sanciones y otras obligaciones aduaneras
que generan su insuficiencia. Aseguran que
la DIAN nunca previ6 las consecuencias de
asociar la garantia global de los Usuarios
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Aduaneros Permanentes a las controversias
de valor, y en la norma interna colombiana
nunca se tuvo en cuenta el caricter de sufi-
ciencia de esta. Sostienen que la solucién al
problema de la subvaloracién estd en que las
controversias de valor en materia aduanera
deberian asegurarse con poélizas especificas
en forma de constitucién de depdsitos mo-
netarios™.

Enigual sentido, sostienen que la garantia
global de los UAP se ha convertido en un pro-
blema no solamente dentro de los procesos
administrativos internos, sino también en la
jurisdiccién contenciosa, pues las pélizas
globales no logran cubrir el ctimulo de san-
ciones ejecutoriadas en sede administrativa
a estas empresas. También se apartan de la
posicién que Colombia plated ante el OSD,
segun la cual “El Acuerdo no proporcio-
na herramientas efectivas para afrontar un
problema tan generalizado, masivo y serio
como el que enfrenta Colombia” (Institu-
ciones Gobierno de Colombia). En opinién
de estos, el acuerdo si es una herramienta
de control bastante seria y su correcta im-
plementacion implica dotarla de todo un
sistema que facilite su aplicacion, con capa-
citacion del personal y la implementacion de
herramientas informéticas y de intercambio
de informacion®.

Conclusiones
La normativa colombiana en materia de ga-

rantias dentro de las controversias del valor
no esta en armonia con el criterio de sufi-

Valoracion Aduanera.

ciencia previsto en el Acuerdo del Valor de
la OMC, teniendo en cuenta el grave proble-
ma de subvaloracién generado por el abuso
de la prerrogativa en cuestion, que causa el
desequilibrio entre el valor acumulado en
las controversias y el monto asegurado por
la poliza global de los UAP.

El Decreto 390 de 2016 no solucionara el
problema de la subvaloracién en Colombia,
dado que la figura del Usuario Aduanero
Permanente solo se reforma en el cambio de
nombre a la denominacién de importador de
confianza,y tal como se prevé en los incisos
6y 10 del articulo 8 del Decreto 390 de 2016
se consagra la misma prerrogativa del literal
b del articulo 33 del Decreto 2685 de 1999.

Conforme a la nueva regulacidn las con-
troversias relacionadas con los precios osten-
siblemente bajos, tratindose de Operadores
Econémicos Autorizados o Importadores y
Exportadores de Confianza, no habrd lugar a
la garantia en forma de dep6sito monetario,
toda vez que con su calidad de Obligados
Aduaneros de Confianza se desvirtia el ca-
lificativo de persona de alto perfil de riesgo.

Asi mismo, segin lo previsto en el inciso
10 del mismo articulo que sefiala: “Quien
hubiere constituido una garantia global,
mientras se encuentre vigente, no estard obli-
gado a constituir garantias especificas, salvo
cuando se trate de garantias en reemplazo
de una medida cautelar”, se deja planteada
asi, la posibilidad de realizar importacio-
nes declaradas con precios ostensiblemente
bajos al amparo de la pdliza global, lo que
desembocard en los mismos resultados que

3% Mario Olea Vega. Inspector 1V de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales. Economista
de la Universidad de Cartagena, especialista en Finanzas, magister en Negocios Internacionales e
Integracion Econdmica. Jefe de Importaciones de la Direccion de Aduanas de Cartagena, experto

¥ Javier Bermejo Arrieta, economista y abogado. Especialista en Derecho Aduanero, Finanzas y
Derecho Comercial. Asesor del Despacho de 1a Aduana de Cartagena.
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genera la subvaloracién que flagela actual-
mente al pafs.

Frente al andlisis comparativo entre el De-
creto 2685 de 1999, el Decreto 390 de 2016
y las Directivas del Convenio Internacional
para la Simplificacién y la Armonizacién de
los Regimenes Aduaneros o Convenio de
Kyoto, se encuentra que la norma interna co-
lombiana desatiende las recomendaciones de
Directivas, pues estas tltimas recomiendan
que debe exigirse garantias opcionales cuan-
do la aduana determine que existen factores
que aumentan el riesgo de incumplimiento
de las obligaciones.

De los resultados arrojados de la muestra
analizada en el presente trabajo se puede
deducir que en la legislacion interna colom-
biana no se atiende la recomendacion de las
Directivas del Convenio de Kyoto Revisado,
que sefialan que “Cuando la Aduana esta-
blezca que la garantia constituida no asegura
0 que yano es segura o suficiente para asegu-
rar el cumplimiento de las obligaciones den-
tro del plazo prescrito, la misma solicitaria a
la persona que escogiera entre constituir una
garantia adicional o reemplazar la garantia
original por otra nueva”.

De los resultados de la muestra se eviden-
cia un periodo prolongado de tiempo, en
el cual las mercancias presentaron un alto
riesgo de probabilidad de fraude que pudo
ser detectado por la administracién aduane-
ra local, y asi haber evitado la erosién de la
base tributaria aduanera tras la adopcion de
medidas especificas como la desautorizacion
temporal de la garantia global.

De conformidad con el andlisis compa-
rativo entre la norma interna colombiana y
el Convenio de Kyoto Revisado se puede
establecer su incompatibilidad en cuanto al
principio de suficiencia recomendado en el
convenio, el cual se infiere también en las

directivas, con la siguiente recomendacion
“Cuando la garantia general se aplica a obli-
gaciones cuyo monto variard con el tiempo,
el monto de la garantia deberia fijarse a
un nivel lo suficientemente alto como para
permitir que las obligaciones respecto de
la Aduana se encuentren cubiertas en todo
momento”.

Durante el periodo analizado entre el
2010 a 2015, los UAP abusaron de la pre-
rrogativa prevista en el literal b del articulo
33 del Decreto 2685 de 1999 coadyuva-
dos por el Memorando 168 de 2010 de la
DIAN, induciendo controversias de valor
que segun la muestra asciende a la suma
$156.201.000.000, valor sobre el cual las
garantias globales vinculadas a la muestra,
solo cubren $2.292.000.000. El resto, es de-
cir, més de $154.000.000.000 se constituirdn
en valores incobrables por parte de la DIAN.

Con base en lo anterior, se concluye que
el régimen aduanero en Colombia es fragil
frente a la subvaloracién, y no existe equi-
librio entre la facilitacion del comercio y el
control aduanero, pues después del 2010,
cuando se derogaron los precios estimados,
indicativos y las medidas de restriccion de
las mercancias por ciertos puertos, puede
afirmarse que la subvaloracidn facilitada
a través de la prerrogativa prevista en el li-
teral b del articulo 33 del Decreto 2685 de
1999 contribuy6 a erosionar la tributacién
aduanera poniendo en peligro la seguridad
fiscal del Estado colombiano, generando
competencia en condiciones de desigualdad
y destruyendo toda iniciativa en dreas de la
produccion nacional.

Los precios ostensiblemente bajos, son
precios alejados de la realidad frente a los
precios en el comercio internacional pudien-
do constituirse un fraude, pues del andlisis
infiere que no cubren los costos de produc-

Revista de Derecho Fiscal n.° 10 * enero-junio de 2017 * pp. 27-57




Cedrid Antonio Ricaurte Trespalacios

cién ni se obtiene el beneficio al productor y
distribuidor en el extranjero. Estas circuns-
tancias subestiman las cualidades y la razén
de la autoridad aduanera coincidiendo con
los argumentos planteados por el investi-
gador Mario Alsina (2010) quien calificaria
los precios analizados como el “precio vil en
algunas importaciones”.

Recomendaciones

La investigacién recomienda el mejoramien-
to de los procedimientos orientados a ga-
rantizar en debida forma las controversias
de valor dentro del proceso de importacion,
acogiendo en forma coherente el criterio de
suficiencia previsto en el Acuerdo del Valor
de la oMC y el Convenio de Kyoto Revisa-
do —CKR-. Es decir, que todos los usuarios
del servicio aduanero deben ser sometidos
a condiciones de igualdad frente a la obli-
gacion de pagar los derechos e impuestos
a las importaciones frente a la declaracién
de precios ostensiblemente bajos, evitando
tratamientos discriminatorios y condiciones
de competencia desventajosa entre los ad-
ministrados. Lo anterior, sin perjuicio de la
condicion de ser importadores ocasionales,
pequeiios importadores, 0 usuarios recono-
cidos como Usuarios Aduaneros Permanen-
tes, Operadores Econémicos Autorizados o
Importadores o Exportadores de Confianza.
Bajo este entendido, a continuacion, se pre-
sentan las siguientes recomendaciones, a
saber:

Todos los usuarios u obligados aduaneros
deben estar sujetos a garantizar las contro-
versias de valor relacionadas con mercancias
importadas con precios ostensiblemente ba-
jos, presentando una garantia especifica en
forma de fianza o depdsito monetario que
cubra cien por ciento (100%) el valor de

los derechos e impuestos a la importacién
en discusion, mientras se desarrolla el co-
rrespondiente proceso de determinacion del
valor en aduana.

La implementacién de esta recomendacion
evitard en el futuro la adopcion de medidas
que afectan las relaciones comerciales con
otros paises, en particular con Panam4 y,
ademads, surtira un efecto inmediato en la
erradicacion de la modalidad importaciones
“importaciones en cuerpo ajeno’”, que con-
sisten en la utilizacién de empresas reconoci-
das como Usuarios Aduaneros Permanentes
como medio para realizar importaciones,
cuya concrecién son la causa la grave sub-
valoracion aduanera en Colombia.

Se recomienda adicionar el articulo 3 del
Decreto 390 de 2016, con la definicion de
precios ostensiblemente bajos desarrollada
en la presente investigacion.

Se recomienda modificar el inciso 6 del
articulo 8 Decreto 390 de 2016, adicionan-
do el siguiente texto subrayado y resaltado
en negritas:

“La Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales establecerd el tipo de garantia
que se debe constituir conforme a la obli-
gacién aduanera que corresponda. En todo
caso, tratandose de controversias de valor,
origen o clasificacion arancelaria, sélo se
aceptardn garantias en forma de depdsito
monetario, cuando se trate de personas con
alto perfil de riesgo” o cuando se declaren
precios ostensiblemente bajos.

Se recomienda modificar el inciso 10 del
articulo 8 del Decreto 390 de 2016, agregan-
do el siguiente texto subrayado y resaltado
en negritas:

“Quien hubiere constituido una garantia
global, mientras se encuentre vigente, no
estard obligado a constituir garantias espe-
cificas, salvo cuando se trate de garantias
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en reemplazo de una medida cautelar” o por

operaciones en las que se declare mercancias
con precios ostensiblemente bajos.

Situaciones producidas con
posterioridad al estudio

Luego de la sustentacién de la tesis titulada
La suficiencia de la garantia global de los
usuarios aduaneros permanentes frente a las
controversias de valor,y con posterioridad a
su aprobacion por la Universidad Externado
de Colombia y el Centro Interamericano de
Administraciones Tributarias, el estudio fue
remitido a instancias del nivel central de la
DIAN para su conocimiento®. En igual sen-
tido, fue dado a conocer en una exposicion
realizada en el Seminario Internacional de
Derecho Aduanero, Colombia Avanza en
el Siglo Xx1 desarrollado en la Escuela de
Impuestos y Aduanas de la DIAN en Bogota,
entre el 21 y 22 de septiembre de 2016.

El dia 2 de noviembre de 2016, el Go-
bierno nacional expidié el Decreto 1745
de noviembre 2 de 2016™!!, por el cual se
establecen mecanismos para fortalecer el sis-
tema de gestion del riesgo y el control adua-

nero frente a posibles situaciones de fraude
aduanero. El decreto sefialado fija umbrales
para la importacion de confecciones y calza-
do y establece una garantia especifica, cuyo
objeto es garantizar el pago de los tributos
aduaneros en la importacion de estas mer-
cancias. Establece, ademas, que “El hecho
de tener constituida una garantia global o
de no tener la obligacién de constituirla, no
eximird al importador de la obligacion sefia-
lada” (Decreto 1745,2016).

En los anteriores términos, quedan sujetos
a la constitucion de una garantia especifi-
ca todo importador que declare por debajo
de los umbrales establecidos, y la medida
obliga a todo importador incluyendo a los
Usuarios Aduaneros Permanentes y a los
Operadores Econémicos Autorizados.

No obstante, una vez analizada la me-
dida adoptada con el decreto en mencion,
se observa una solucién parcialmente al
problema, toda vez que estd limitada a las
confecciones y calzados, sin tener en con-
sideracién que la subvaloracién se presenta
en gran proporcion del universo arancelario,
como se demuestra en el ejemplo expuesto
en el estudio.

4 Remitido mediante correo electrénico del 22 de agosto de 2016 dirigido al director general
de la DIAN, doctor Santiago Rojas Arroyo y a la Subdireccion de Gestion Técnica Aduanera, el
documento fue retransmitido por esta Subdireccion a la Direccién de Gestion de Aduanas y a la
Subdireccion de Gestion de Fiscalizacion entre otros.

4 Decreto 1745 de 2016 articulo 3y 7.

Revista de Derecho Fiscal n.° 10 * enero-junio de 2017 * pp. 27-57




Cedrid Antonio Ricaurte Trespalacios

Referencias

Acuerdo Comercial entre la Unién Europea y Colombia y Perd. (2013). Recuperado de http://www.sice.oas.org/
Trade/COL_PER_EU_FTA/Index_new_PDF_s.asp.

Acuerdo de Libre Comercio Colombia y los Estados de la AELC. (2008). Recuperado de http://www.sice.oas.
org/Trade/COL_EFTA/Final_Texts_s/Index_s.asp.

Acuerdo de Promocién Comercial entre Colombia y los Estados Unidos. (2012). Recuperado de http://www.sice.
oas.org/Trade/COL_USA_TPA_s/Index_s.asp.

Alsina, M. (2010). www.iaea.org.ar/?s=El+Precio+Vil. From Revista del Instituto Argentino de Estudios
Aduaneros.

Andrade, J. (2014). Garantia aduanera en el despacho aduanero, reflexiones a partir del acuerdo sobre facilitacion
de la oMC. Recuperado de http://www.ius360.com/publico/aduanero/garantia-aduanera-en-el-despacho-aduanero-
reflexiones-a-partir-del-acuerdo-sobre-facilitacion-del-comercio-de-la-omc/.

Banco Interamericano de Desarrollo. (2016). Eventos. Obtenido de didlogo publico-privado sobre facilitacion
del comercio. Recuperado de http://events.iadb.org/calendar/eventDetail.aspx ?lang=Es&id=5081

Comision de la Comunidad Andina. (2003). Decision 571. Lima, Perd. Recuperado de http://www.sice.oas.org/
trade/junac/decisiones/DEC571s.asp.

Convenio Internacional para la Simplificacién y Armonizacién de los Regimenes Aduaneros Revisado CKR.
(2006). Directivas del anexo general del convenio internacional para la simplificacion de los regimenes adua-
neros. Capitulo 5. Garantia. Recuperado de www.wcomd.org.

Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales. (2015-2018). Plan anticontrabando. Cartagena.
Duran, C. (2015). Un emporio textil que se hizo en el aire. El Espectador.
Instituto Colombiano de Derecho Tributario. (2006). Usuarios aduaneros permanentes. Informativo especializado.

Lépez, A. (2016). Mecanismos de facilitacion y control e incidencias en el comercio exterior. Recuperado de
http://capacitacion.ciat.org

Organizacién Mundial de Aduanas. (2006). Convenio de Kyoto. Directivas del anexo general. Capitulo 5. Ga-
rantfa. Recuperado de www.wcoomd.org.

Organizaciéon Mundial del Comercio. (1994). Acuerdo relativo a la aplicacién del articulo viI del Acuerdo General
sobre Aranceles y Comercio. Acuerdo del Valor de la oMC de 1994.

Organizacién Mundial del Comercio. (2014). Acuerdo sobre Facilitacién del Comercio. Colombia.

Organizaciéon Mundial del Comercio. (2015). Medidas relativas a la importacion de textiles. Recuperado de
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/461r_conc_s.pdf.

Organo de Solucién de Diferencias. (2010). Organizacion Mundial del Comercio. Recuperado de https://www.
wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds366_s.htm

Organo de Solucién de Diferencias de la Organizacién Mundial de Comercio. (2016). Medidas relativas a la
importacion de textiles, prendas de vestir y calzado. Recuperado de https://www.wto.org/spanish/tratop_s/

dispu_s/cases_s/ds461_s.htm

Presidencia de la Republica de Colombia. (2016). Decreto 390 de 2016. Por el cual se establece la regulacion
aduanera.

Presidencia de la Reptiblica de Colombia. (s.f.). Decreto 390 de 2016.

Revista de Derecho Fiscal n.° 10 * enero-junio de 2017 * pp. 27-57



La suficiencia de la garantia global de los Usuarios Aduaneros Permanentes frente a las controversias...

Protocolo Adicional al Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico. (2016). Recuperado de http://www.sice.oas.
org/Trade/PAC_ALL/Index_PDF_s.asp.

Secretaria General de la Comunidad Andina. (2014 #mn 23-05). Resolucion 1684 de 2014. Actualizacion del
Reglamento Comunitario de la Decision 571 de la CAN.

Subdireccion de Gestion Juridica de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales. (2002). Concepto Juridico
n.° 8. Recuperado de www.dian.gov.co

Subdirectores de Gestion de Comercio Exterior y Tecnica Aduanera de la DIAN. (2010). Memorando 168. Colombia.

Revista de Derecho Fiscal n.° 10 * enero-junio de 2017 * pp. 27-57




