MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO

RESOLUCION NUMERO DE

27Q LLR ‘W]
( ‘leg ) 2@’ P LD. 204N

“Por la cual se resuelven los recursos de reposicion interpuestos por las sociedades
ZONA FRANCA LAS AMERICAS S.A.S., ZONA FRANCA TAYRONA S.AS.y
VARICHEM OFFSHORE SERVICES S AS”

LA VICEMINISTRA DE DESARROLLO EMPRESARIAL

En ejercicio de sus facultades legales y en especial las que le confiere el Decreto 210
de 2003, el articulo 36 de la Ley 1437 de 2011, la Ley 1004 de 2005, el Decreto 1289
de 2015, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 2147 de 2016 y sus
modificaciones, de acuerdo con la delegacion conferida mediante la Resolucion No.
0946 del 13 de septiembre de 2021, y el nombramiento otorgado mediante Decreto
0808 del 25 de mayo de 2023, y

CONSIDERANDO:

Que mediante Acto de Calificacién No. 001-20 del 25 de julio de 2020, la ZONA FRANCA
LAS AMERICAS S.A.S., autoriz6 a la sociedad VARICHEM OFFSHORE SERVICES
S.A.S. identificada con NIT. 901.289.997-7, como Usuario Industrial de Bienes y
Servicios, de dicha zona franca.

Que el 12 de mayo de 2022, mediante requerimiento de informacion No. 2-2022-014377,
el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, requiri6 a la ZONA FRANCA LAS

AMERICAS S.A.S., para que allegara listado de usuarios calificados en dicha zona
franca.

Que el 23 de mayo de 2022, mediante radicado No. 1-2022-015087, la ZONA FRANCA
LAS AMERICAS S.A.S., allego listado de usuarios vigentes, dentro del cual se incluyo
al usuario Industrial de Bienes y Servicios VARICHEM OFFSHORE SERVICES S.A.S.

Que el 18 de agosto de 2022, mediante oficio No. 2-2022-024509, el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, requirié a la ZONA FRANCA LAS AMERICAS S.AS,,
para que allegara radicado de la notificacion realizada al Ministerio de Comercio,
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Industria y Turismo, sobre la calificacibn del usuario VARICHEM OFFSHORE
SERVICES S.A.S.

Que el 06 de septiembre de 2022, mediante radicado No. 1-2022-026773, la sefiora
Ledys Morellis Castro, Representante Legal de la ZONA FRANCA LAS AMERICAS
S.A.S., informd6: “(...) En relacion con el Acto de Calificacion de la sociedad Varichem
Offshore Services S.A.S, el mismo no fue cargado en la plataforma, ni informado al
MINCIT en los términos establecidos para tal fin (...)".

Que el 26 de septiembre de 2022, mediante oficio No. 2-2022-028350, el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, informd a la ZONA FRANCA LAS AMERICAS S.A.S.:
“(...) En cuanto a la calificacion de'la sociedad Varichem Offshore Services S.A.S., como
Usuario Industrial de Bienes y Servicios, se procedera a realizar la verificacion de los
requisitos por parte de este Despacho, sin embargo, le recordamos la obligacion del
Usuario Operador establecida en el numeral 1 de articulo 74 de Decreto 2147 de 2016.

(...)"

Que de conformidad con lo establecido en el articulo 79 y 80 del Decreto 2147 de 2016,
el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, realizé el control posterior respecto de los
requisitos para la calificacion del Usuario Industrial de Bienes y Servicios VARICHEM
OFFSHORE SERVICES S.A.S., identificando que no se aport6 el certificado de deudas
en materia tributaria, aduanera y cambiaria de la sociedad, los representantes legales,
los socios o accionistas y personal directivo, expedida por la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales — DIAN (No. 6, Art. 80, D. 2147/2016, modificado por el Art. 14, D.
659/2018).

Que de acuerdo con lo anterior, el 12 de octubre de 2022, mediante oficio con radicado
No. 2-2022-030217, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, requirié a la ZONA
FRANCA LAS AMERICAS S.AS., a través del correo electrdnico:
contabilidad@daabon.com.co, autorizado para notificacion personal, segun Io
consignado en el Certificado de Existencia y Representacion Legal emitido por la Camara
de Comercio de Santa Marta, para que allegara informacion respecto a: “(...)certificado
de deudas de la sociedad Varichem Offshore Services S.A.S., representante legal, socios
y accionaritas, en materia tributaria, aduanera y cambiaria, expedida por la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales y composicion accionaria.”, como requisito de la
calificacion del Usuario Industrial de Bienes y Servicios VARICHEM OFFSHORE
SERVICES S.A.S.

Que el 02 de noviembre de 2022, mediante radicado No. 1-2022-033453, |la senora Ledys
Morellis Castro, Representante Legal de la ZONA FRANCA LAS AMERICAS S.A.S. US,
allegd oficio No. 119201242-1414 del 14 de septiembre de 2019, suscrito por el sefior
Julio Cesar Torres Castellar, de la Division de Gestion de Recaudo y Cobranzas de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, en el cual no se identificé a la
sociedad VARICHEM OFFSHORE SERVICES S.A.S.

Que al verificar la documentacion aportada por la ZONA FRANCA LAS AMERICAS
S.A.S., no se observo certificacién de deudas en materia tributaria, aduanera y cambiaria
de la sociedad VARICHEM OFFSHORE SERVICES S.A.S. y en consecuencia el dia 13
de diciembre de 2022, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, requirié por
segunda vez a la ZONA FRANCA LAS AMERICAS S.A.S., para que allegara
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informacién respecto a: “(...) certificado de deudas en materia tributaria, aduanera y
cambiaria de la sociedad Varichem Offshore Services S.A.S.”, como requisito de la
calificacion.

Que el 03 de enero de 2023, mediante radicado No. 1-2023-000179, la sefiora Ledys

Morellis Castro, Representante Legal de la ZONA FRANCA LAS AMERICAS S.A.S.,
allegé:

1. Comunicacion del 26 de diciembre de 2022, suscrita por el sefior Luis Guillermo
Pena Diaz en condicién de Representante Legal de la sociedad VARICHEM
OFFSHORE SERVICES S.A.S., dirigida a la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales — DIAN, mediante la cual solicitd certificacion de deudas en materia
tributaria, aduanera y cambiaria.

2. Correo electronico de fecha 26 de diciembre de 2022, dirigido a la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, donde se solicito certificado de deudas
exigibles en materia tributaria, aduanera o cambiaria, de la sociedad VARICHEM
OFFSHORE SERVICES S.A.S., identificada con NIT. 901.289.997-7.

Que mediante Resolucion No. 0259 del 02 de marzo de 2023, se autorizo a la sociedad
ZONA FRANCA TAYRONA S.A.S. con NIT. 900.166.187-6, como Usuario Operador de
la ZONA FRANCA LAS AMERICAS.

Que al verificar la documentacion aportada por la ZONA FRANCA LAS AMERICAS
S.A.S., se observ6 que no se cumpli6é con el requisito para la calificacién del usuario
VARICHEM OFFSHORE SERVICES S.A.S., especificamente el establecido en el
numeral 6° del articulo 80 del Decreto 2147 de 2016, modificado por el articulo 14 del
Decreto 659 de 2018, toda vez que la solicitud de la certificacion ante la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, fue posterior a la calificacion de este usuario,
es decir, la solicitud de la certificacion del usuario se realizd el 26 de diciembre de 2022
y la calificacion del usuario se dio el 25 de julio de 2020; cabe precisar que aparte de ser
posterior a la calificacion, dicha solicitud fue realizada por el usuario calificado y no por
el usuario operador como lo dispone el mencionado requisito. En consecuencia, este
Despacho emitié la Resolucién 1066 del 20 de septiembre de 2023, por la cual se dejé
sin efecto la calificacion como Usuario Industrial de Bienes y Servicios de la sociedad
VARICHEM OFFSHORE SERVICES S.A.S., calificada en la Zona Franca Permanente
Las Américas.

Que surtido el tramite de notificacién del contenido de la decisién de la Resolucion 1066
del 20 de septiembre de 2023, las sociedades ZONA FRANCA LAS AMERICAS S.A.S.,
ZONA FRANCA TAYRONA S.A.S. Usuario Operador actual de la ZONA FRANCA LAS
AMERICAS y VARICHEM OFFSHORE SERVICES S.A.S., mediante escritos radicados
bajo el No. 1-2023-036765 y No. 1-2023-036748 del 12 de octubre de 2023
respectivamente, interpusieron recurso de reposicion contra el acto administrativo
constituido por la Resolucién 1066 del 20 de septiembre de 2023, con la oportunidad
prevista en el articulo 76 de la Ley 1437 de 2011.

Que de acuerdo con lo establecido en el articulo 36 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011, contenido en el
titulo de la actuacion administrativa, se dispone:
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“ARTICULO 36. Formacion y examen de expedientes. Los documentos y diligencias
relacionados con una misma actuacion se organizaran en un solo expediente, al cual se
acumularan, con el fin de evitar decisiones contradictorias, de oficio o a peticion de
interesado, cualesquiera otros que se tramiten ante la misma autoridad. (...)".

Que de conformidad con el articulo 36 antes citado, este Despacho procede a resolver
en el presente acto administrativo la contestacion de los recursos de las sociedades
ZONA FRANCA LAS AMERICAS S.A.S., ZONA FRANCA TAYRONA S.A.S. Usuario
Operador actual de la ZONA FRANCA LAS AMERICAS y VARICHEM OFFSHORE
SERVICES S.A.S., interpuestos contra el acto administrativo constituido por la
Resolucion 1066 del 20 de septiembre de 2023.

I. RECURSO.
1.1 Sustentacion de los Recursos.

I.LLI. Los recurrentes ZONA FRANCA LAS AMERICAS S.A.S., y ZONA FRANCA
TAYRONA S.A.S., sustentan su recurso de la siguiente manera:

“...) 4. MOTIVOS DE INCONFORMIDAD
4.1. Inexistencia de incumplimiento de requisitos para la calificacion por parte del
usuario industrial

a) Descripcion legal del requisito previsto en el numeral 6 del articulo 80 del
Decreto 2147 de 2016

Como consta en el Acto de Calificacion No. 001-20 del 25 de julio 2020, el Usuario
Industrial presento solicitud de calificacion el 6 de abril de 2020.

El numeral 6 del articulo 80 del Decreto 2147 de 2016, vigente para la fecha de
presentacion de la solicitud de calificacion, establece como requisito para la calificacion
de usuarios de zonas francas permanentes, no tener deudas exigibles a favor de la DIAN
en los siguientes términos:

“6. El solicitante, los representantes legales, los socios o accionistas y personal directivo
no pueden tener deudas exigibles en materia tributaria, aduanera o cambiaria, sanciones
v demas acreencias a favor de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales -DIAN-a la fecha de la presentacion de la solicitud, salvo aquellas
sobre las cuales existan acuerdos de pago vigentes, segun certificacion de deudas
expedida por la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales -DIAN-, la cual debera ser solicitada por parte del usuario operador de la
zona franca permanente donde pretenda calificarse la persona juridica solicitante.”
(Subrayado fuera de texto)

El numeral transcrito dispone en su primera parte, el requisito que debe cumplir el
solicitante para efectos de su calificacion como usuario de zona franca, esto es, que ni
él, ni sus representantes legales, socios o accionistas y personal directivo, a la fecha de
presentacion de la solicitud, tengan deudas exigibles a favor de la DIAN.
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En su segunda parte, el numeral transcrito prescribe que cuando el medio para acreditar
el cumplimiento del requisito sea una certificacion expedida por la DIAN, la solicitud
correspondiente debe ser presentada por el usuario operador ante el cual se presenta la
solicitud de calificacion.

Esta dltima parte del numeral 6 del articulo 80 del Decreto 2147 de 2016 corresponde a
lamodificacion introducida por el articulo 14 del Decreto 659 de 2018, pues la norma
original del Decreto 2147 citado, si establecia como Unico medio de prueba la

certificacion expedida por la DIAN y solicitada por el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo (...).

b) Forma de incumplimiento del requisito

Como se expuso en el literal anterior, la primera parte del numeral 6 del articulo 80 del
Decreto 2147 de 2016 dispone que el requisito que debe cumplir el solicitante para
efectos de su calificacion como usuario de zona franca, consiste en que, ni él, ni sus
representantes legales, socios o accionistas y personal directivo, a la fecha de
presentacion de la solicitud, tengan deudas exigibles a favor de la DIAN.

De esta manera, este requisito sélo se incumple cuando, para la fecha de presentacion
de la solicitud de calificacion, tanto el solicitante como los demés sujetos relacionados
en el numeral mencionado, tienen deudas exigibles a favor de la DIAN.

Si bien el articulo 42 del CPACA (...), las decisiones que adopten las entidades
administrativas, dentro de las cuales se encuentra El Ministerio, deben fundamentarse
en las pruebas e informes disponibles, en el caso que ocupa este recurso, no existe
evidencia en el expediente administrativo que demuestre dicho incumplimiento. Por el
contrario, como se demostrara a continuacion con las pruebas aportadas y las que se
solicitan con este recurso, el requisito fue cumplido por inexistencia de deudas exigibles
para la fecha de presentacion de la solicitud.

c¢) Libertad probatoria

Conforme a lo dispuesto en el articulo 40 del CPACA (...), durante la actuacion
administrativa se podran aportar, pedir y practicar pruebas de oficio o a peticion del
interesado sin requisitos especiales y se admiten todos los medios de prueba sefialados
en el Codigo General del Proceso.

Por lo anterior, tanto dentro de la actuacion administrativa de calificacion del Usuario
Industrial, como en la actuacion administrativa de control posterior adelantada por El
Ministerio, debio admitirse y practicarse cualquier prueba tendiente a corroborar la
existencia o no de deudas exigibles con la DIAN para la fecha de presentacion de Ia
solicitud de calificacion, si la manifestacion del solicitante generaba dudas al usuario
operador de la Zona Franca o a El Ministerio.

Por altimo, el articulo 9 del Decreto 19 de 2012, prohibe exigir documentos e informacion
que reposa en otras entidades, en los siguientes términos:

“ARTICULO 9. PROHIBICION DE EXIGIR DOCUMENTOS QUE REPOSAN EN LA
ENTIDAD: (...)
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Paragrafo. (...). Por lo tanto, no se podran exigir para efectos de tramites y
procedimientos el suministro de informacion que repose en los archivos de otra entidad
publica”

Lo anterior significa que, no solo es admisible cualquier medio de prueba para demostrar
los hechos que configuran el cumplimiento de los requisitos previstos para la calificacion
de los usuarios de Zona Franca, sino que la informacion que reposa en la DIAN sobre
deudas exigibles, de requerirse para corroborar la inexistencia de deudas exigibles, debio
ser solicitada por el Ministerio dentro de la actuacion de control posterior para verificar si
para la fecha de presentacion de la solicitud de calificacion el solicitante, sus
representantes, accionistas y personal directivo tenian deudas exigibles con la DIAN.

d) Cumplimiento del requisito previsto en el numeral 6 del articulo 80 del Decreto
2147 de 2016 Violacion de los principios generales y especiales de las actuaciones
y procedimientos administrativos

Tal como lo exige el numeral 6 del articulo 80 del Decreto 2147 de 2016, para la fecha
de presentacion de la solicitud de calificacion de usuario de zona franca, el Usuario
Industrial, sus representantes, accionistas y personal directivo, NO tenian deudas
exigibles en materia tributaria, aduanera o cambiaria a favor de la DIAN.

Este hecho pudo ser corroborado, de requerirse dicha corroboracion, por EI Ministerio o
por el Usuario Operador ante quien se presento la solicitud de calificacion. En todo caso
el cumplimiento del requisito, en los términos descritos en el numeral 6 del articulo 80
del Decreto 2147 de 2016 se presento con la NO existencia de deudas exigibles para la
fecha de presentacion de la solicitud de calificacion.

Por supuesto, en caso de que en desarrollo de la facultad de verificacion prevista en el
articulo 79 del Decreto 2147 de 2016, El Ministerio encuentra, por cualquiera de los
medios probatorios admisibles, que para la fecha de presentacion de la solicitud de
calificacion, el solicitante, sus representantes, accionistas y personal directivo tenian
deudas exigibles con la DIAN, debe proceder a dejar sin efetos la calificacion como
usuario de zona franca. Por el contrario, si por cualquiera de los medios probatorios
admisibles dentro de la actuacion administrativa, NO encuentra deudas exigibles para la
fecha de presentacion de la solicitud, resulta ilegal la decision de dejar sin efecto la
calificacion como usuario de zona franca.

Como en este caso, para la fecha de presentacion de la solicitud de calificacion, el
solicitante, sus representantes, accionistas y personal directivo tenian deudas exigibles
con la DIAN, la resoluciéon recurrida debe revocarse, por cumplimiento del requisito
previsto en la ley.

4.2. \Violacion de los principios generales y especiales de las actuaciones y
procedimientos administrativos

Con la decision adoptada en la resolucion recurrida, EI Ministerio viola los principios de
legalidad y prevalencia de los sustancial, que orientan las actuaciones administrativas.

a) Violacion del principio de legalidad
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El principio de legalidad funda sus bases en que el poder del Estado y cada una de sus
entidades, se ejerce en cumplimiento de los términos precisos establecidos en la
Constitucion y la ley. Es decir, que las actuaciones administrativas se encuentran
limitadas en su accionar a las prescripciones constitucionales y legales.

Respecto del principio de legalidad, la Corte Constitucional se ha pronunciado de Ia
siguiente forma:

“El principio constitucional de la legalidad tiene una doble condicién de un lado es el
principio rector del ejercicio del poder y del otro, es el principio rector del derecho
sancionador. Como principio rector del ejercicio del poder se entiende que no existe
facultad, funcion o acto que puedan desarrollar los servidores publicos que no esté
prescrito, definido o establecido en forma expresa, clara y precisa en la ley. Este principio
exige que todos los funcionarios del Estado acttien siempre sujeténdose al ordenamiento
Juridico que establece la Constitucion y lo desarrollan las demas reglas juridicas.” (...)

El Ministerio violo el principio de legalidad al desconocer y modificar la descripcion legal
del requisito que invoca como incumplido.

La norma legal, esto es el numeral 6 del articulo 80 del Decreto 2147 de 2016, establece
de manera precisa que el requisito para obtener la calificacion es NO tener deudas a la
fecha de presentacion de la solicitud, pero modifica la descripcion legal al establecer en
la resolucion sancion que el requisito consiste en obtener una certificacion de la DIAN.
accion que ademas, se encuentra en cabeza del usuario operador calificador y no del
solicitante, en caso de que la inexistencia de deudas generara alguna duda y requiriera
corroborarse.

ZONA FRANCA LAS AMERICAS Y VARICHEM OFFSHORE SERVICES S.A.S. si
cumplieron el requisito legal en los términos previstos en la norma: No tenian deudas
exigibles a favor de la DIAN para la fecha de presentacion de la solicitud de calificacion
como usuario de zona franca.

b) Violacion del articulo 84 de la Constitucion Politica

El articulo 84 de la Constituciéon Nacional establece que cuando un derecho o una
actividad hayan sido reglamentados de manera general, las autoridades publicas no
podran establecer ni exigir permisos, licencias o requisitos adicionales para su ejercicio.

El tramite de calificacion de usuario de zona franca esta requlado en el Decreto 2147 de

2016, el cual consagra de manera expresa los requisitos para la calificacion en su articulo
80.

En relacion con el requisito de inexistencia de deudas en cabeza del solicitante, el
numeral 6 del articulo mencionado lo consagra de la siguiente manera:

“6. El solicitante, los representantes legales, los socios o accionistas y personal directivo
no pueden tener deudas exigibles en materia tributaria, aduanera o cambiaria, sanciones
y demas acreencias a favor de la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos
y Aduanas Nacionales -DIAN-a la fecha de la presentacion de la solicitud, salvo aquellas
sobre las cuales existan acuerdos de pago vigentes, segun certificacion de deudas
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expedida por la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales -DIAN”

En este sentido, con fundamento en la descripcion legal del requisito y en cumplimiento
de la norma constitucional, al particular solicitante de la calificacion no puede exigirsele
mas de aquello previsto legalmente como requisito, esto es, NO tener deudas exigibles
a favor de la DIAN en la fecha de presentacion de la solicitud de calificacion como usuario
de zona franca.

c¢) Violacion del principio de prevalencia de lo sustancial

El principio de prevalencia del derecho sustancial indica que si el derecho sustancial que
debe hacerse siguiendo un procedimiento contenido en un derecho formal, se cumplio,
se da como valido aun cuando no se haya cumplido el derecho formal.

Sien gracia de discusion se aceptara que el requisito de no existencia de deudas a favor
de la DIAN exigiera, del solicitante, adicionalmente, adelantar el proceso de obtencion
de una certificacion expedida por dicha entidad, en virtud del principio constitucional de
prevalencia de lo sustancial sobre lo formal, el requisito se entiende cumplido con el
hecho de la inexistencia de deudas exigibles sin el procedimiento de obtencion de la
certificacion que lo corrobora, toda vez que, las formalidades no pueden impedir el
objetivo del derecho sustancial: obtener la calificacion si no se tienen deudas exigibles a
favor de la DIAN en la fecha de presentacion de la solicitud.

4.3. Conclusiones
Con fundamento en los argumentos expuestos se concluye que:

a) El tramite de calificacion de usuarios de zonas francas esta regulado en el Decreto
2147 de 2016.

b) El numeral 6 del articulo 80 del Decreto 2147 de 2016, vigente para la fecha de
presentacion de la solicitud de calificacion, es claro al establecer que el requisito que
debioé cumplir el solicitante consiste en que ni él, ni sus representantes, accionistas y
directivos tengan deudas a favor de la DIAN en la fecha de presentacion de la solicitud
de calificacion.

c) Tal como lo certifica el representante legal del Usuario Industrial y lo puede certificar
la DIAN, la sociedad no presentaba deudas exigibles a favor de la DIAN para el 6 de
abril de 2020, fecha en la que fue presentada la solicitud de calificacion de usuario
de zona franca ante el usuario operador calificador.

d) La norma que consagra el requisito de no existencia de deudas exigibles a favor de
la DIAN no impone la carga en cabeza del solicitante beneficiado con la calificacion,
de obtener una certificacion expedida por la DIAN sobre inexistencia de deudas.

e) Ni el Usuario Industrial, sus representantes legales, accionistas y personal directivo,
NO tenian deudas exigibles en materia tributaria, aduanera o cambiaria a favor de la
DIAN tal como lo exige el numeral 6 del articulo 80 del Decreto 2147 de 2016, para
la fecha de presentacion de la solicitud de calificacion de usuario de zona franca.
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f) El Ministerio viol6 el principio de legalidad al desconocer y modificar la descripcion
legal del requisito que invoca como incumplido, por cuanto la norma legal del numeral
6 del articulo 80 del Decreto 2147 de 2016, establece de manera precisa que el

requisito para obtener la calificacion es no tener deudas a la fecha de presentacion
de la solicitud (...)".

LLII. El recurrente VARICHEM OFFSHORE SERVICES S.A.S., sustenta su
recurso de la siguiente manera:

“(...) 4. MOTIVOS DE INCONFORMIDAD

4.1. Inexistencia de incumplimiento de requisitos para la calificacion por parte del
usuario industrial

a) Descripcion legal del requisito previsto en el numeral 6 del articulo 80 del
Decreto 2147 de 2016

Como consta en el Acto de Calificacion No. 001-20 del 25 de julio 2020, el Usuario
Industrial presento solicitud de calificacion el 6 de abril de 2020.

El numeral 6 del articulo 80 del Decreto 2147 de 2016, vigente para la fecha de
presentacion de la solicitud de calificacion, establece como requisito para la calificacion
de usuarios de zonas francas permanentes, no tener deudas exigibles a favor de la DIAN
en los siguientes términos:

“6. El solicitante, los representantes legales, los socios o accionistas y personal directivo
no pueden tener deudas exigibles en materia tributaria, aduanera o cambiaria, sanciones
y demas acreencias a favor de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales -DIAN-a la fecha de la presentacion de la solicitud, salvo aquellas
sobre las cuales existan acuerdos de pago vigentes, segun certificacion de deudas
expedida por la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales -DIAN-, la cual debera ser solicitada por parte del usuario operador de la
zona franca permanente donde pretenda calificarse la persona juridica solicitante.”
(Subrayado fuera de texto)

El numeral transcrito dispone en su primera parte, el requisito que debe cumplir el
solicitante para efectos de su calificacion como usuario de zona franca, esto es, que ni
él, ni sus representantes legales, socios o accionistas y personal directivo, a la fecha de
presentacion de la solicitud, tengan deudas exigibles a favor de la DIAN.

En su segunda parte, el numeral transcrito prescribe que cuando el medio para acreditar
el cumplimiento del requisito sea una certificacion expedida por la DIAN, la solicitud

correspondiente debe ser presentada por el usuario operador ante el cual se presenta la
solicitud de calificacion.

Esta ultima parte del numeral 6 del articulo 80 del Decreto 2147 de 2016 corresponde a
la modificacion introducida por el articulo 14 del Decreto 659 de 2018, pues la norma
original del Decreto 2147 citado, si establecia como tnico medio de prueba la

certificacion expedida por la DIAN y solicitada por el Ministerio de Comercio. Industria y
Turismo (..).
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b) Forma de incumplimiento del requisito

Como se expuso en el literal anterior, la primera parte del numeral 6 del articulo 80 del
Decreto 2147 de 2016 dispone que el requisito que debe cumplir el solicitante para
efectos de su calificacion como usuario de zona franca, consiste en que, ni él, ni sus
representantes legales, socios o accionistas y personal directivo, a la fecha de
presentacion de la solicitud, tengan deudas exigibles a favor de la DIAN.

De esta manera, este requisito solo se incumple cuando, para la fecha de presentacion
de la solicitud de calificacion, tanto el solicitante como los demas sujetos relacionados
en el numeral mencionado, tienen deudas exigibles a favor de la DIAN.

Si bien el articulo 42 del CPACA (...), las decisiones que adopten las entidades
administrativas, dentro de las cuales se encuentra EI Ministerio, deben fundamentarse
en las pruebas e informes disponibles, en el caso que ocupa este recurso, no existe
evidencia en el expediente administrativo que demuestre dicho incumplimiento. Por el
contrario, como se demostrara a continuacion con las pruebas aportadas y las que se
Solicitan con este recurso, el requisito fue cumplido por inexistencia de deudas exigibles
para la fecha de presentacion de la solicitud.

c) Libertad probatoria

Conforme a lo dispuesto en el articulo 40 del CPACA (...), durante la actuacion
administrativa se podran aportar, pedir y practicar pruebas de oficio o a peticion del
interesado sin requisitos especiales y se admiten todos los medios de prueba serialados
en el Codigo General del Proceso.

Por lo anterior, tanto dentro de la actuacion administrativa de calificacion del Usuario
Industrial, como en la actuacion administrativa de control posterior adelantada por El
Ministerio, debio admitirse y practicarse cualquier prueba tendiente a corroborar la
existencia o no de deudas exigibles con la DIAN para la fecha de presentacion de la
solicitud de calificacion, si la manifestacion del solicitante generaba dudas al usuario
operador de la Zona Franca o a El Ministerio.

Por ultimo, el articulo 9 del Decreto 19 de 2012, prohibe exigir documentos e informacion
que reposa en otras entidades, en los siguientes términos:

“ARTICULO 9. PROHIBICION DE EXIGIR DOCUMENTOS QUE REPOSAN EN LA
ENTIDAD: (...

Paragrafo. (...). Por lo tanto, no se podran exigir para efectos de tramites y
procedimientos el suministro de informacion que repose en los archivos de otra entidad
publica”

Lo anterior significa que, no solo es admisible cualquier medio de prueba para demostrar
los hechos que configuran el cumplimiento de los requisitos previstos para la calificacion
de los usuarios de Zona Franca, sino que la informacion que reposa en la DIAN sobre
deudas exigibles, de requerirse para corroborar la inexistencia de deudas exigibles, debio
ser solicitada por el Ministerio dentro de la actuacion de control posterior para verificar Si
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para la fecha de presentacion de la solicitud de calificacién el solicitante, sus
representantes, accionistas y personal directivo tenian deudas exigibles con la DIAN.

d) Cumplimiento del requisito previsto en el numeral 6 del articulo 80 del Decreto
2147 de 2016

Tal como lo exige el numeral 6 del articulo 80 del Decreto 2147 de 2016, para la fecha
de presentacion de la solicitud de calificacion de usuario de zona franca, el Usuario
Industrial, sus representantes, accionistas y personal directivo, NO tenian deudas
exigibles en materia tributaria, aduanera o cambiaria a favor de la DIAN.

Este hecho pudo ser corroborado, de requerirse dicha corroboracién, por El Ministerio o
por el Usuario Operador ante quien se presento la solicitud de calificacion. En todo caso
el cumplimiento del requisito, en los términos descritos en el numeral 6 del articulo 80
del Decreto 2147 de 2016 se presenté con la NO existencia de deudas exigibles para la
fecha de presentacion de la solicitud de calificacion.

Por supuesto, en caso de que en desarrollo de la facultad de verificacion prevista en el
articulo 79 del Decreto 2147 de 2016, El Ministerio encuentra, por cualquiera de los
medios probatorios admisibles, que para la fecha de presentacion de la solicitud de
calificacion, el solicitante, sus representantes, accionistas y personal directivo tenian
deudas exigibles con la DIAN, debe proceder a dejar sin efetos la calificacion como
usuario de zona franca. Por el contrario, si por cualquiera de los medios probatorios
admisibles dentro de la actuacién administrativa, NO encuentra deudas exigibles para la
fecha de presentacion de la solicitud, resulta ilegal la decisién de dejar sin efecto la
calificacion como usuario de zona franca.

Como en este caso, para la fecha de presentacién de la solicitud de calificacion, el
solicitante, sus representantes, accionistas y personal directivo tenian deudas exigibles
con la DIAN, la resolucién recurrida debe revocarse, por cumplimiento del requisito
previsto en la ley.

4.2. Violacion de los principios generales y especiales de las actuaciones y
procedimientos administrativos

Con la decision adoptada en la resolucion recurrida, El Ministerio viola los principios de
legalidad y prevalencia de los sustancial, que orientan las actuaciones administrativas.

a) Violacién del principio de legalidad

El principio de legalidad funda sus bases en que el poder del Estado y cada una de sus
entidades, se ejerce en cumplimiento de los términos precisos establecidos en la
Constitucion y la ley. Es decir, que las actuaciones administrativas se encuentran
limitadas en su accionar a las prescripciones constitucionales y legales.

Respecto del principio de legalidad, la Corte Constitucional se ha pronunciado de la
siguiente forma:

“El principio constitucional de la legalidad tiene una doble condicién de un lado es el
principio rector del ejercicio del poder y del otro, es el principio rector del derecho
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sancionador. Como principio rector del ejercicio del poder se entiende que no existe
facultad, funcion o acto que puedan desarrollar los servidores publicos que no esté
prescrito, definido o establecido en forma expresa, clara y precisa en la ley. Este principio
exige que todos los funcionarios del Estado actuen siempre sujetandose al ordenamiento
juridico que establece la Constitucion y lo desarrollan las demas reglas juridicas.” (...)

El Ministerio violo el principio de legalidad al desconocer y modificar la descripcion legal
del requisito que invoca como incumplido.

La norma legal, esto es el numeral 6 del articulo 80 del Decreto 2147 de 2016, establece
de manera precisa que el requisito para obtener la calificacion es NO tener deudas a la
fecha de presentacion de la solicitud, pero modifica la descripcion legal al establecer en
la resolucion sancion que el requisito consiste en obtener una certificacion de la DIAN,
accion que ademas, se encuentra en cabeza del usuario operador calificador y no del
solicitante, en caso de que la inexistencia de deudas generara alguna duda y requiriera
corroborarse.

El Usuario Industrial si cumplio el requisito legal en los términos previstos en la norma:
No tenian deudas exigibles a favor de la DIAN para la fecha de presentacion de la
solicitud de calificacion como usuario de zona franca.

b) Violacion del articulo 84 de la Constitucion Politica

El articulo 84 de la Constitucion Nacional establece que cuando un derecho o una
actividad hayan sido reglamentados de manera general, las autoridades publicas no
podran establecer ni exigir permisos, licencias o requisitos adicionales para su ejercicio.

El tramite de calificacion de usuario de zona franca esta requlado en el Decreto 2147 de
2016, el cual consagra de manera expresa los requisitos para la calificacion en su articulo
80.

En relacion con el requisito de inexistencia de deudas en cabeza del solicitante, el
numeral 6 del articulo mencionado lo consagra de la siguiente manera:

“6. El solicitante, los representantes legales, los socios o accionistas y personal directivo
no pueden tener deudas exigibles en materia tributaria, aduanera o cambiaria, sanciones
y demas acreencias a favor de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales -DIAN-a la fecha de la presentacion de la solicitud, salvo aquellas
sobre las cuales existan acuerdos de pago vigentes, segun certificacion de deudas
expedida por la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales -DIAN”

En este sentido, con fundamento en la descripcion legal del requisito y en cumplimiento
de la norma constitucional, al particular solicitante de la calificacion no puede exigirsele
mas de aquello previsto legalmente como requisito, esto es, NO tener deudas exigibles
a favor de la DIAN en la fecha de presentacion de la solicitud de calificacion como usuario
de zona franca.

c) Violacion del principio de prevalencia de lo sustancial
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El principio de prevalencia del derecho sustancial indica que si el derecho sustancial que
debe hacerse siguiendo un procedimiento contenido en un derecho formal, se cumplio,
se da como valido aun cuando no se haya cumplido el derecho formal.

Sien gracia de discusion se aceptara que el requisito de no existencia de deudas a favor
de la DIAN exigiera, del solicitante, adicionalmente, adelantar el proceso de obtencion
de una certificacion expedida por dicha entidad, en virtud del principio constitucional de
prevalencia de lo sustancial sobre lo formal, el requisito se entiende cumplido con el
hecho de la inexistencia de deudas exigibles sin el procedimiento de obtencion de Ia
certificacion que lo corrobora, toda vez que, las formalidades no pueden impedir el
objetivo del derecho sustancial: obtener la calificacion si no se tienen deudas exigibles a
favor de la DIAN en la fecha de presentacion de la solicitud,

4.3. Conclusiones
Con fundamento en los argumentos expuestos se concluye que:

a) El tramite de calificacion de usuarios de zonas francas esta requlado en el Decreto
2147 de 2016.

b) El numeral 6 del articulo 80 del Decreto 2147 de 2016, vigente para la fecha de
presentacion de la solicitud de calificacion, es claro al establecer que el requisito que
debio cumplir el solicitante consiste en que ni él, ni sus representantes, accionistas y
directivos tengan deudas a favor de la DIAN en la fecha de presentacion de la solicitud
de calificacion.

c) Tal como lo certifica el representante legal del Usuario Industrial y lo puede certificar
la DIAN, la sociedad no presentaba deudas exigibles a favor de la DIAN para el 6 de abril
de 2020, fecha en la que fue presentada la solicitud de calificacion de usuario de zona
franca ante el usuario operador calificador.

d) La norma que consagra el requisito de no existencia de deudas exigibles a favor de Ia
DIAN no impone la carga en cabeza del solicitante beneficiado con la calificacion, de
obtener una certificacion expedida por la DIAN sobre inexistencia de deudas.

e) Ni el Usuario Industrial, sus representantes legales, accionistas y personal directivo,
NO tenian deudas exigibles en materia tributaria, aduanera o cambiaria a favor de la
DIAN Tal como lo exige el numeral 6 del articulo 80 del Decreto 2147 de 2016, para la
fecha de presentacion de la solicitud de calificacién de usuario de zona franca.

f) El Ministerio violé el principio de legalidad al desconocer y modificar la descripcion legal
del requisito que invoca como incumplido, por cuanto la norma legal del numeral 6 del
articulo 80 del Decreto 2147 de 2016, establece de manera precisa que el requisito para
obtener la calificacion es no tener deudas a la fecha de presentacion de Ia solicitud (...)"
(SIC).

L.Il. Peticion:

L.ILI. Los recurrentes ZONA FRANCA LAS AMERICAS S.A.S.. yZONA FRANCA
TAYRONA S.A.S., solicitan:
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“Con base en todo lo anterior, solicito que se revoque la resolucion recurrida”. (SIC).
LILIL. El recurrente VARICHEM OFFSHORE SERVICES S.A.S. solicita:

“Con base en todo lo anterior, solicito que se revoque la resolucion recurrida”. (SIC).
L.Ill. Pruebas:

LIILI. Como pruebas los recurrentes ZONA FRANCA LAS AMERICAS S.AS. y
ZONA FRANCA TAYRONA S.A.S., aportaron las siguientes pruebas:

Documentales:

“a) Certificado de existencia y representacion legal de las sociedades recurrentes.
b) Certificacion del representante legal de la sociedad recurrente sobre la
inexistencia de deudas exigibles a favor de la DIAN”. (SIC).

Otras:

“Se solicita que EI Ministerio oficie a la DIAN para que expida certificacion sobre
inexistencia de deudas exigibles a favor de la DIAN a 6 de abril de 2020.

La practica de la prueba tiene como finalidad que El Ministerio pueda corroborar las
dudas que se susciten sobre las manifestaciones bajo la gravedad del juramento del
representante legal de la sociedad recurrente sobre la inexistencia de deudas exigibles
a favor de la DIAN”. (SIC).

LILIL. Como pruebas el recurrente VARICHEM OFFSHORE SERVICES S.A.S.,
aporté las siguientes pruebas:

Documentales:

“a) Certificado de existencia y representacion legal de la sociedad recurrente.

b) Certificacion del representante legal de la sociedad recurrente sobre la
inexistencia de deudas exigibles a favor de la DIAN;

c¢) Estado de cuenta del contribuyente expedido por la DIAN”. (SIC).

Otras:

“Se solicita que EIl Ministerio oficie a la DIAN para que expida certificacion sobre
inexistencia de deudas exigibles a favor de la DIAN a 6 de abril de 2020.

La practica de la prueba tiene como finalidad que EIl Ministerio pueda corroborar las
dudas que se susciten sobre las manifestaciones bajo la gravedad del juramento del
representante legal de la sociedad recurrente sobre la inexistencia de deudas exigibles
a favor de la DIAN”. (SIC).

Il. TRAMITE PROCESAL.

Que una vez analizadas las peticiones y de acuerdo con la verificacion efectuada, en
ejercicio de sus funciones, la Direccion de Productividad y Competitividad, con
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fundamento en el Decreto 2147 de 2016, la Resolucion 2349 de 2019, y los articulos 40
y 79 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, a
través del auto de pruebas de fecha 01 de noviembre de 2023, decreto la practica de
pruebas solicitadas por los recurrentes, ordenando a la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales — DIAN, para que se pronunciara respecto de las siguientes
consultas:

‘(...) Certificar si a la fecha seis (06) de abril de 2020, la sociedad VARICHEM
OFFSHORE SERVICES S.A.S., identificada con NIT. 901.289.997-7, sus representantes
legales, sus socios o accionistas y el personal directivo, contaban con deudas exigibles
en materia tributaria, aduanera o cambiaria, sanciones y demas acreencias a favor de la
Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —DIAN’.

Que a su vez se fij6 el periodo probatorio por el término de treinta (30) dias habiles, los
cuales vencieron el dia 18 de diciembre de 2023.

Que la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, mediante oficio mediante
oficio virtual No. Oficio virtual No. 100211170 — 5519, emitido por la doctora Sandra
Liliana Cadavid Ortiz - Subdirectora de Fiscalizacién Aduanera, dio respuesta al auto de
pruebas en los siguientes términos:

“(...) Que una vez consultado el Servicio Informatico de Registro de Infractores y
Antecedentes Aduaneros (INFAD), hoy 02/11/2023, para los nimeros de identificacion
relacionados a continuacion, NO SE ENCUENTRAN REPORTADOS COMO
INFRACTOR ADUANERO.

Nombres y/o Razén Social Numero de Identificacion

VARICHEM OFFSHORE SERVICES S.AS 901289997
JAIME ALBERO HERRERA DIAZ
MATILDE DIAZ DE HERRERA
JAIME HERRERA FRANCO

MARIA DEL PILAR HERRERA DIAZ
SANDRA FABIOLA JAIMES TORRES
LUIS GUILLERMO PENA DIAZ

Esta Subdireccion tnicamente certifica sobre las actuaciones administrativas aduaneras
ejecutoriadas que figuran en el Servicio Informatico de Registro de Infractores y
Antecedentes Aduaneros (INFAD), registradas en el mismo de conformidad con el
articulo 67 del Decreto 0920 de junio 06 de 2023 y sus resoluciones reglamentarias. Esta
certificacion es valida en todo el Territorio Nacional iinicamente para el tipo y nimero del
documento de identificacion que se certifica (...)".

Que mediante oficios con radicados No. 2-2023-034998 y No. 2-2023-034999 del 22 de
diciembre de 2023, se dio traslado a los recurrentes de la respuesta allegada por la
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, por un término de cinco (5) dias
habiles siguientes a la fecha de recepcion del mismo, precisando gque una vez
transcurrido el término indicado, este Despacho procederia a adoptar la decision

correspondiente sobre el recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion 1093 del
26 de septiembre de 2023.

Que frente al traslado de pruebas efectuado mediante oficios con radicados No. 2-2023-
034998 y No. 2-2023-034999 del 22 de diciembre de 2023, no se recibid pronunciamiento
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alguno por parte de las sociedades ZONA FRANCA LAS AMERICAS S.A.S., ZONA
FRANCA TAYRONA S.A.S. y VARICHEM OFFSHORE SERVICES S.A.S.

Il. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO.

lll.l. Analisis de las de pruebas solicitadas por el recurrente.

En ejercicio de la prueba, las sociedades ZONA FRANCA LAS AMERICAS S.A.S.,
ZONA FRANCA TAYRONA S.AS. y VARICHEM OFFSHORE SERVICES S.A.S.,
solicitan, se tenga en cuenta los documentos referenciados en el literal “I./ll. Pruebas”
del presente acto administrativo.

Al efecto, a lo largo del presente escrito se tomaron en cuenta las pruebas documentales
y los anexos citados para proferir la decision en estudio. Asimismo, el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, expidi6 el auto de pruebas solicitadas por los recurrentes.

lILII. Analisis Juridico para decidir sobre el Recurso de Reposicion.
Conforme con los anteriores hechos, realizado el analisis de las pruebas, se concluye:

LIl Sobre “4.1. Inexistencia de incumplimiento de requisitos para la
calificacion por parte del usuario industrial”.

“a) Descripcion legal del requisito previsto en el numeral 6 del articulo 80 del
Decreto 2147 de 2016”.

Afirman los recurrentes que “(...) El numeral transcrito’ dispone en su primera parte, el
requisito que debe cumplir el solicitante para efectos de su calificacion como usuario de
zona franca, esto es, que ni €l, ni sus representantes legales, socios o accionistas y
personal directivo, a la fecha de presentacion de la solicitud, tengan deudas exigibles a
favor de la DIAN.

En su segunda parte, el numeral transcrito prescribe que cuando el medio para acreditar
el cumplimiento del requisito sea una certificacion expedida por la DIAN, la solicitud
correspondiente debe ser presentada por el usuario operador ante el cual se presenta la
solicitud de calificacion.

Esta ultima parte del numeral 6 del articulo 80 del Decreto 2147 de 2016 corresponde a
la modificacion introducida por el articulo 14 del Decreto 659 de 2018, pues la norma
original del Decreto 2147 citado, si establecia como uGnico medio de prueba la
certificacion expedida por la DIAN y solicitada por el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo (..).

El recurrente indica que la certificacién requerida para dar cumplimiento al requisito
establecido en el numeral 6° del articulo 80 del Decreto 2147 de 2016, modificado por el
articulo 14 del Decreto 659 de 2018, es otro “medio” para la acreditacion de dicho

"' Numeral 6° del articulo 80 del Decreto 2147 de 2016, modificado por el articulo 14 del Decreto 659 de
2018.
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requisito, es decir, como si fuera opcional la obligacion del usuario operador de solicitar
la certificacion ante la DIAN para la calificacion del usuario.

Al respecto, cabe recordar que el numeral 6° del articulo 80 del Decreto 2147 de 2016,
modificado por el articulo 14 del Decreto 659 de 2018, textualmente sefiala:

“Articulo 80. Requisitos y condiciones para la calificacion de usuarios industriales
de bienes, usuarios industriales de servicios y usuarios comerciales. Las personas
Jjuridicas que pretendan ser calificadas como usuarios industriales de bienes, usuarios
industriales de servicios o usuarios comerciales de zona franca permanente deberan
cumplir los siguientes requisitos y allegar la informacién ante el usuario operador: (...)

6. El solicitante, los representantes legales, los socios o accionistas y personal directivo
no pueden tener deudas exigibles en materia tributaria, aduanera o cambiaria,
sanciones y demas acreencias a favor de la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —DIAN- a la fecha de la presentacién
de la solicitud, salvo aquellas sobre las cuales existan acuerdos de pago vigentes,
segun certificacion de deudas expedida por la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —DIAN-, la cual debera ser solicitada
por parte del usuario operador de la zona franca permanente donde pretenda
calificarse la persona juridica solicitante.” (Negrilla y subrayado fuera de texto
original).

Como se observa el articulo 80 del Decreto 2147 de 2016, modificado por el articulo 34
del Decreto 278 de 2021, establece los requisitos y condiciones para la calificacion de
usuarios industriales de bienes, usuarios industriales de servicios y usuarios
comerciales, es decir, que para que una persona juridica obtenga la calificacion como
usuario de una zona franca permanente debe cumplir de manera previa a la calificacion
con los requisitos en el mencionado articulo, pues estos son condicionantes para que el
usuario operador pueda autorizar la calificacion del usuario.

En este sentido, el requisito dispuesto en el numeral 6° del articulo en mencion,
taxativamente dispone la obligacion para el usuario operador de solicitar la certificacion
ante la DIAN, a efectos de verificar que el solicitante, los representantes legales, los
socios o accionistas y personal directivo no tengan deudas exigibles en materia tributaria,
aduanera o cambiaria, sanciones y demas acreencias a favor de esta entidad a la fecha
de la presentacion de la solicitud, salvo aquellas sobre las cuales existan acuerdos de
pago vigentes; por consiguiente, de ninguna manera la norma establece que la solicitud
ante la autoridad aduanera por parte del usuario operador, sea opcional para el
cumplimiento del requisito, sino que por el contrario es condicionante para que el usuario
operador proceda con la autorizacién de la calificacion de un usuario, por lo cual no le
asiste razon a los recurrentes al afirmar que la solicitud ante la autoridad aduanera sea
solo un “medio mas” para la acreditacion del requisito en cuestion.

Asi las cosas, es claro que la ZONA FRANCA LAS AMERICAS S.A.S. (Usuario
operador autorizado en ese momento), no procedié a realizar solicitud alguna sobre las
deudas exigibles en materia tributaria, aduanera o cambiaria, sanciones y demas
acreencias a favor de la DIAN, a la fecha de la presentacién de la solicitud de la sociedad
VARICHEM OFFSHORE SERVICES S.A.S., como usuario de esta zona franca,
incumpliendo de esta manera con uno de los requisitos para la calificacion.
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b) Forma de incumplimiento del requisito

Asi mismo, afirman los recurrentes: “Como se expuso en el literal anterior, la primera
parte del numeral 6 del articulo 80 del Decreto 2147 de 2016 dispone que el requisito
que debe cumplir el solicitante para efectos de su calificacion como usuario de zona
franca, consiste en que, ni él, ni sus representantes legales, socios o accionistas y
personal directivo, a la fecha de presentacion de la solicitud, tengan deudas exigibles a
favor de la DIAN.

De esta manera, este requisito solo se incumple cuando, para la fecha de presentacion
de la solicitud de calificacion, tanto el solicitante como los demas sujetos relacionados
en el numeral mencionado, tienen deudas exigibles a favor de la DIAN.

Si bien el articulo 42 del CPACA (...), las decisiones que adopten las entidades
administrativas, dentro de las cuales se encuentra El Ministerio, deben fundamentarse
en las pruebas e informes disponibles, en el caso que ocupa este recurso, no existe
evidencia en el expediente administrativo que demuestre dicho incumplimiento. Por el
contrario, como se demostrara a continuacion con las pruebas aportadas y las que se
Solicitan con este recurso, el requisito fue cumplido por inexistencia de deudas exigibles
para la fecha de presentacion de la solicitud.

De acuerdo con lo anterior puede esbozarse que los recurrentes insisten en que la
solicitud de certificacion que dispone el numeral 6° del articulo 80 del Decreto 2147 de
2016, modificado por el articulo 14 del Decreto 659 de 2018, no goza de obligatoriedad
para la autorizacion de la calificacion de un usuario.

Al respecto, y como ya fue descrito, se reitera que el numeral 6° del articulo 80 del
Decreto 2147 de 2016, modificado por el articulo 14 del Decreto 659 de 2018, consagra
de manera clara y precisa la obligacion que tiene el usuario operador al establecer: “(...)
segun certificacion de deudas expedida por la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —DIAN-, la cual debera ser solicitada
por parte del usuario operador de la zona franca permanente donde pretenda
calificarse la persona juridica solicitante.”); por lo cual, esta certificacion debe ser
solicitada por parte del usuario operador, como requisito previo a la calificacion del
usuario, solicitud que no fue realizada por el usuario operador ZONA FRANCA LAS
AMERICAS S.A.S., para la autorizacién de la sociedad VARICHEM OFFSHORE
SERVICES S.A.S., como usuario de esta zona franca, otorgando una autorizacion para
que esta compania opere como usuario industrial de bienes y servicios de dicha zona
franca, sin el lleno de los requisitos para obtener esta calificacion (Negrilla y subrayado
fuera de texto original).

c) Libertad probatoria

De otra parte, los recurrentes exponen: “(...) Conforme a lo dispuesto en el articulo 40
del CPACA (...), durante la actuacion administrativa se podran aportar, pedir y practicar
pruebas de oficio o a peticion del interesado sin requisitos especiales y se admiten todos
los medios de prueba sefialados en el Codigo General del Proceso.

Por lo anterior, tanto dentro de la actuacion administrativa de calificacion del Usuario
Industrial, como en la actuacion administrativa de control posterior adelantada por EI
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Ministerio, debié admitirse y practicarse cualquier prueba tendiente a corroborar la
existencia o no de deudas exigibles con la DIAN para la fecha de presentacién de Ia
solicitud de calificacion, si la manifestacion del solicitante generaba dudas al usuario
operador de la Zona Franca o a El Ministerio.

Por dltimo, el articulo 9 del Decreto 19 de 2012, prohibe exigir documentos e informacién
que reposa en otras entidades, en los siquientes términos:

“ARTICULO 9. PROHIBICION DE EXIGIR DOCUMENTOS QUE REPOSAN EN LA
ENTIDAD: (...)

Paragrafo. (...). Por lo tanto, no se podran exigir para efectos de tramites y
procedimientos el suministro de informacion que repose en los archivos de otra entidad
publica”

Lo anterior significa que, no solo es admisible cualquier medio de prueba para demostrar
los hechos que configuran el cumplimiento de los requisitos previstos para la calificacion
de los usuarios de Zona Franca, sino que la informacién que reposa en la DIAN sobre
deudas exigibles, de requerirse para corroborar la inexistencia de deudas exigibles, debid
ser solicitada por el Ministerio dentro de la actuacion de control posterior para verificar si
para la fecha de presentacion de la solicitud de calificacion el solicitante, sus
representantes, accionistas y personal directivo tenian deudas exigibles con la DIAN.

Sobre lo expuesto por los recurrentes, se debe tener presente que la sociedad
VARICHEM OFFSHORE SERVICES S.A.S., fue autorizada como Usuario Industrial de
Bienes y Servicios de la Zona Franca Las Américas, el dia veinticinco (25) de julio de
2020, mediante Acto de Calificacion No. 001-20, lo cual no fue notificado en su
momento por el usuario operador, tal como lo dispone la obligacion establecida en el
numeral 1° de articulo 74 de Decreto 2147 de 20162, y como resultado del requerimiento
de informacion No. 2-2022-014377 del 12 de mayo de 2022, este Despacho identifico la
calificacion de esta sociedad como usuario de la mencionada zona franca.

Es asi como este Ministerio, en cumplimiento del articulo 79 del Decreto 2147 de 20163,
procedio a verificar los requisitos de la calificacion de la sociedad VARICHEM
OFFSHORE SERVICES S.A.S., identificado que no se aporté se aporto el certificado de
deudas en materia tributaria, aduanera y cambiaria de la sociedad, los representantes
legales, los socios o accionistas y personal directivo, expedida por la Direccion de

% Decreto 2147 de 2016: “Articulo 74. Obligaciones del usuario operador. Son obligaciones del usuario
operador las siguientes: 1. Remitir al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo y a la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la calificacion de
los usuarios, copia del acto correspondiente. (...)".

% Decreto 2147 de 2016: “Articulo 79. Calificacion de usuarios de zona franca permanente. La calidad
de usuario industrial de bienes y/o de servicios o de usuario comercial se adquiere con la calificacion
expedida por el usuario operador.

El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, en ejercicio del control posterior, podré dejar sin efecto la
calificacion de los usuarios cuando se establezca que no cumplieron con los requisitos exigidos, mediante
acto administrativo, contra el cual inicamente procede el recurso de reposicion que se interpondra en la
oportunidad y con las formalidades exigidas en la Ley 1437 de 2011. (..)"
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Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN (No. 6, Art. 80, D. 2147/2016, modificado por
el Art. 14, D. 659/2018).

De acuerdo con lo anterior, el 12 de octubre de 2022, mediante oficio con radicado No.
2-2022-030217, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, requirié a la ZONA
FRANCA LAS AMERICAS S.AS., para que allegara informacién respecto a: “(...)
certificado de deudas de la sociedad Varichem Offshore Services S.A.S., representante
legal, socios y accionaritas, en materia tributaria, aduanera y cambiaria, expedida por la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales y composicion accionaria.”, como
requisito de la calificacion del Usuario Industrial de Bienes y Servicios VARICHEM
OFFSHORE SERVICES S.A.S., sobre lo cual, el 02 de noviembre de 2022, mediante
radicado No. 1-2022-033453, |la sefora Ledys Morellis Castro, Representante Legal de
la ZONA FRANCA LAS AMERICAS S.A.S., allegd oficio No. 119201242-1414 del 14
de septiembre de 2019, suscrito por el sefior Julio Cesar Torres Castellar, de la Divisidon
de Gestidén de Recaudo y Cobranzas de la Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales
— DIAN, en el cual no se identifico a la sociedad VARICHEM OFFSHORE SERVICES
S.A.S.

Al verificar la documentacion aportada por la ZONA FRANCA LAS AMERICAS S.A.S.,
no se observo certificacion de deudas en materia tributaria, aduanera y cambiaria de la
sociedad VARICHEM OFFSHORE SERVICES S.A.S. y en consecuencia el dia 13 de
diciembre de 2022, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, requirid por segunda
vez a la ZONA FRANCA LAS AMERICAS S.A.S., para que allegara informacién
respecto a: “(...)certificado de deudas en materia tributaria, aduanera y cambiaria de la
sociedad Varichem Offshore Services S.A.S.”, como requisito de la calificacion.

Como respuesta, el dia 03 de enero de 2023, mediante radicado No. 1-2023-000179, la
sefiora Ledys Morellis Castro, Representante Legal de la ZONA FRANCA LAS
AMERICAS S.A.S., alleg6: 1. Comunicacion del 26 de diciembre de 2022, suscrita por
el sefior Luis Guillermo Pefa Diaz en condicion de Representante Legal de la sociedad
VARICHEM OFFSHORE SERVICES S.A.S., dirigida a la Direccion de Impuestos vy
Aduanas Nacionales — DIAN, mediante la cual solicitd certificacion de deudas en materia
tributaria, aduanera y cambiaria. 2. Correo electrénico de fecha 26 de diciembre de 2022,
dirigido a la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, donde se solicitd
certificado de deudas exigibles en materia tributaria, aduanera o cambiaria, de la
sociedad VARICHEM OFFSHORE SERVICES S.A.S., identificada con NIT.
901.289.997-7.

Al realizar por segunda vez la documentacion aportada por la ZONA FRANCA LAS
AMERICAS S.A.S., se observé que no se cumplié con el requisito para la calificacion del
usuario VARICHEM OFFSHORE SERVICES S.A.S., especificamente el establecido en
el numeral 6 del articulo 80 del Decreto 2147 de 2016, modificado por el articulo 14 del
Decreto 659 de 2018, toda vez que la solicitud de la certificacion ante la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, fue posterior a la calificacion de este usuario,
es decir, la solicitud de la certificacion del usuario se realizé el 26 de diciembre de 2022
y la calificacion del usuario se dio el 25 de julio de 2020; cabe resaltar que aparte de ser
posterior a la calificacion, dicha solicitud fue realizada por el usuario calificado y no por
el usuario operador como lo dispone el mencionado requisito.
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Por lo expuesto, conviene precisar que el acto administrativo sobre el que se requiere la
reposicion, no responde a una actuacion aislada o independiente, sino que obedece a
preciso procedimiento previsto en el articulo 79 del Decreto 2147 de 2016. El usuario
operador fue requerido por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, pues se
identifico la no notificacion oportuna de la calificacion de la sociedad VARICHEM
OFFSHORE SERVICES S.A.S., y una vez identificada por parte de este Despacho, se
procedid a realizar diferentes requerimientos sobre los soportes que dieron cuenta de la
autorizacion de esta calificacion.

Sobre esa base, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo requirid en varias
oportunidades al usuario operador para que acreditara el cumplimiento de los requisitos
de la calificacion del usuario VARICHEM OFFSHORE SERVICES S.A.S., sin que
aportara soporte alguno que diera cuenta de la asuncién de las obligaciones a su cargo
(No. 6, Art. 80, D. 2147/2016, modificado por el Art. 14, D. 659/2018).

A tono con lo anterior y con las actuaciones adelantadas, NO se advierte vulneracion
alguna con lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley 1437 de 2011, como se sostiene.

Identificada la calificacion de la sociedad VARICHEM OFFSHORE SERVICES S.A.S..
por parte de este Ministerio, la entidad requirid6 al Usuario Operador en diferentes
oportunidades y en ningun caso acredité el cumplimiento del requisito dispuesto por el
numeral 6° del articulo 80 del Decreto 2147 de 2016, modificado por el articulo 14 del
Decreto 659 de 2018.

Ahora bien, argumentan los recurrentes que “(...) la informacién que reposa en la DIAN
sobre deudas exigibles, de requerirse para corroborar la inexistencia de deudas
exigibles, debi ser solicitada por el Ministerio dentro de la actuacion de control posterior
para verificar si para la fecha de presentacion de la solicitud de calificacién el solicitante,

sus representantes, accionistas y personal directivo tenian deudas exigibles con la
DIAN”.

Sobre este punto, se resalta que no estamos discutiendo si es deber de este Ministerio
realizar esta solicitud cuando la misma no es aportada al momento de la notificacion de
la calificacion por parte del usuario operador, situacién que vale recordar, no sucedio,
pues el usuario operador no notifico la calificacion del usuario VARICHEM OFFSHORE
SERVICES S.A.S., dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la autorizacion
ocurrida el dia 25 de julio de 2020; siendo este Ministerio el que alerto al usuario operador
sobre este posible incumplimiento.

Claramente no es competencia del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, realizar
la solicitud de certificacion ante la DIAN para la autorizacion de los usuarios en las zonas
francas permanentes, por mandato de la norma, es el usuario operador, el obligado y
responsable de solicitar a la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales —DIAN-, la certificacion para verificar el cumplimiento del requisito
establecido en el numeral 6° del articulo 80 del Decreto 2147 de 2016, modificado por el
por el articulo 14 del Decreto 659 de 2018, y asi proceder a la autorizacién de la

calificacion con el lleno de los requisitos y condiciones establecidas en el mencionado
articulo.
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Al respecto, se precisa que el Articulo 73 del Decreto 2147 de 2016, establece como
funciones del usuario operador, entre otras, la siguiente:

*5. Evaluar y calificar a quienes pretendan instalarse en la zona franca permanente como
usuarios Iindustriales de bienes, usuarios industriales de servicios o0 usuarios
comerciales”.

Por su parte el Articulo 74 del Decreto 2147 de 2016, establece como obligaciones del
usuario operador, entre otras, la siguiente:

“6. Evaluar las solicitudes de las personas juridicas que pretendan instalarse como
usuarios, y emitir el acto mediante el cual se aprueba o niega la solicitud”.

En consecuencia, el usuario operador es el Unico responsable de evaluar las solicitudes
de las personas juridicas que pretendan ser calificadas como usuarios industriales de
bienes, usuarios industriales de servicios o usuarios comerciales de una zona franca
permanente, que como ya sido mencionado, deben cumplir con cada uno de los
requisitos establecidos en el articulo 80 del Decreto 2147 de 2016, modificado por el
articulo 34 del Decreto 278 de 2021.

d) Cumplimiento del requisito previsto en el numeral 6 del articulo 80 del Decreto
2147 de 2016

Tal como lo exige el numeral 6 del articulo 80 del Decreto 2147 de 2016, para la fecha
de presentacion de la solicitud de calificacion de usuario de zona franca, el Usuario
Industrial, sus representantes, accionistas y personal directivo, NO tenian deudas
exigibles en materia tributaria, aduanera o cambiaria a favor de la DIAN.

Este hecho pudo ser corroborado, de requerirse dicha corroboracion, por EI Ministerio o
por el Usuario Operador ante quien se presento la solicitud de calificacion. En todo caso
el cumplimiento del requisito, en los términos descritos en el numeral 6 del articulo 80
del Decreto 2147 de 2016 se presento con la NO existencia de deudas exigibles para la
fecha de presentacion de la solicitud de calificacion.

Por supuesto, en caso de que en desarrollo de la facultad de verificacion prevista en el
articulo 79 del Decreto 2147 de 2016, El Ministerio encuentra, por cualquiera de los
medios probatorios admisibles, que para la fecha de presentacion de la solicitud de
calificacion, el solicitante, sus representantes, accionistas y personal directivo tenian
deudas exigibles con la DIAN, debe proceder a dejar sin efetos la calificacion como
usuario de zona franca. Por el contrario, si por cualquiera de los medios probatorios
admisibles dentro de la actuacion administrativa, NO encuentra deudas exigibles para la
fecha de presentacion de la solicitud, resulta ilegal la decision de dejar sin efecto la
calificacion como usuario de zona franca.

Como en este caso, para la fecha de presentacion de la solicitud de calificacion, el
solicitante, sus representantes, accionistas y personal directivo tenian deudas exigibles
con la DIAN, la resolucion recurrida debe revocarse, por cumplimiento del requisito
previsto en la ley.

De lo anterior se observa que el recurrente insiste en que cumplié con el requisito
establecido en el numeral 6° del articulo 80 del Decreto 2147 de 2016, modificado por el
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por el articulo 14 del Decreto 659 de 2018, por lo que se reintera que este Despacho
identificd que no se procedio la solicitud de certificacion requerida como requisito para la
calificacion, lo cual se constata en la documentacion que obra en el expediente en donde
se constatd que el certificado de deudas fue solicitado por el usuario calificado y no por
el usuario operador, como resultado del requerimiento realizado por el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, respecto de la falta de dicho requisito, es decir, , la
solicitud del certificado se realiz6 solo hasta el dia veintiséis (26) de diciembre de 2022,
es decir, dos (2) afos y cinco (5) meses después de la calificacion del mencionado
usuario (25 de julio de 2020).

Asi las cosas, no es procedente afirmar por parte del recurrente que el haber solicitado
la certificacion de manera posterior subsane o satisfaga el cumplimiento de las
obligaciones dispuestas en el Decreto 2147 de 2016 — Régimen de Zonas Francas para
la calificacion de usuarios, toda vez que el usuario operador, no acaté los requisitos
establecidos en la normatividad del régimen de zonas franca para la calificacion de la
sociedad VARICHEM OFFSHORE SERVICES S.A.S., al no solicitar al momento de la
calificacion, la certificaciéon de deudas exigibles en materia tributaria, aduanera o
cambiaria, sanciones y demas acreencias a favor de la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, lo que a su vez ocasion6 que en
virtud del articulo 79 del Decreto 2147 de 2016, el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo, en ejercicio del control posterior, dejara sin efecto la calificacion del usuario, al
encontrar que no se cumplieron con los requisitos exigidos para su calificacion.

ILILIl. Sobre “4.2. Violacion de los principios generales y especiales de las
actuaciones y procedimientos administrativos”

a) Violacién del principio de legalidad

Los recurrentes argumentan que “(...) El Ministerio viol6 el principio de legalidad al
desconocer y modificar la descripcion legal del requisito que invoca como incumplido.

La norma legal, esto es el numeral 6 del articulo 80 del Decreto 2147 de 2016, establece
de manera precisa que el requisito para obtener la calificacion es NO tener deudas a la
fecha de presentacion de la solicitud, pero modifica la descripcion legal al establecer en
la resolucion sancion que el requisito consiste en obtener una certificacion de la DIAN,
accion que ademas, se encuentra en cabeza del usuario operador calificador y no del

solicitante, en caso de que la inexistencia de deudas generara alguna duda y requiriera
corroborarse.

Ademas, afirman que: “(...) cumplieron el requisito legal en los términos previstos en la
norma: No tenian deudas exigibles a favor de la DIAN para la fecha de presentacion de
la solicitud de calificacién como usuario de zona franca (...)".

Como se observa, el recurrente indica nuevamente que con el hecho de haber
presentado una comunicacién suscrita por el representante legal de la sociedad
VARICHEM OFFSHORE SERVICES S.A.S., donde manifestd no tener deudas exigibles
a favor de la DIAN para la fecha de presentacion de su solicitud como usuario de la Zona
Franca Las Américas, dio cumplimiento al requisito establecido en el numeral 6° del

articulo 80 del Decreto 2147 de 2016, modificado por el por el articulo 14 del Decreto
659 de 2018.
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Frente a lo anterior, se reitera que para la autorizaciéon de la calificacién de los usuarios
de las zonas francas permanentes, el articulo 80 del Decreto 2147 de 2016, modificado
por el articulo 34 del Decreto 278 de 2021, define de manera precisa los requisitos que
se deben cumplir para que el usuario operador evalle y proceda (previo cumplimiento
de estos requisitos) con la autorizacion de la correspondiente calificacién.

Para el caso que nos ocupa, el numeral 6° del articulo 80 del Decreto 2147 de 2016,
modificado por el articulo 14 del Decreto 659 de 2018, ademas le impone una obligaciéon
al usuario operador de solicitar a la autoridad aduanera la certificacidon de deudas a
efectos de verificar que el solicitante, los representantes legales, los socios o0 accionistas
y personal directivo no tengan deudas exigibles en materia tributaria, aduanera o
cambiaria, sanciones y demas acreencias a favor de esta entidad a la fecha de la
presentaciéon de la solicitud.

Asi las cosas, el hecho de haber presentado la comunicacién suscrita por el
representante legal de la sociedad VARICHEM OFFSHORE SERVICES S.A.S., donde
manifestd no tener deudas exigibles a favor de la DIAN para la fecha de presentaciéon de
su solicitud como usuario de la Zona Franca Las Américas, presupone el incumplimiento
por parte del usuario operador para la calificacién de la mencionada sociedad, pues esta
situacion no satisface el cumplimiento de las obligaciones dispuestas en el Decreto 2147
de 2016 — Reégimen de Zonas Francas, toda vez que el usuario operador
independientemente de recibir la manifestacion de parte de la sociedad VARICHEM
OFFSHORE SERVICES S.A.S., no acato los requisitos establecidos en la normatividad
para la calificacion del usuario industrial, lo que a su vez ocasion6 que de conformidad
con lo establecido en el articulo 79 y 80 del Decreto 2147 de 2016, el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, en el control posterior respecto de los requisitos para la
calificacion del usuario, identificara que no se aporto el certificado de deudas en materia
tributaria, aduanera y cambiaria, expedida por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales — DIAN.

Por lo anterior, no le asiste razén a los recurrentes al indicar que el Ministerio viol6 el
principio de legalidad al desconocer y modificar la descripcidon legal del requisito que
invoca como incumplido, toda vez que los requisitos para la calificacion de los usuarios
en la zonas francas permanentes estan debidamente prescritos, en forma expresa, clara
y precisa en la normatividad del régimen franco, y en cumplimiento de dicha
normatividad, este Despacho actuo acorde a las facultades y obligaciones que este
mismo régimen le impone.

Ahora bien, nuevamente es preciso anotar que el numeral 6° del articulo 80 del Decreto
2147 de 2016, modificado por el articulo 14 del Decreto 659 de 2018, establece:

“6. El solicitante, los representantes legales, los socios o accionistas y personal directivo
no pueden tener deudas exigibles en materia tributaria, aduanera o cambiaria, sanciones
y demas acreencias a favor de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales -DIAN- a la fecha de la presentacién de la solicitud, salvo aquellas
sobre las cuales existan acuerdos de pago vigentes, seqgun certificacion de deudas
expedida por la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales -DIAN-, la cual debera ser solicitada por parte del usuario operador de
la zona franca permanente donde pretenda calificarse la persona juridica solicitante”.
(Subrayado y negrilla fuera de texto original).
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Como se observa el requisito es no tener deudas en materia tributaria. aduanera o
cambiaria, sanciones y demas acreencias a favor de la DIAN a la fecha de la
presentacion de la solicitud, segun, la certificacion de la DIAN, que a su vez debe ser
solicitada por el usuario operador, es decir, que la verificacién de la no existencia de
deudas, se realiza conforme a la certificacion emitida por la autoridad aduanera, como
resultado de la solicitud que_debe realizar el usuario operador; por lo que de ninguna le
asiste razon a los recurrentes al afirmar que el Ministerio modifica la descripcion legal al
establecer en la resolucidn sancién que el requisito consiste en obtener una certificacion
de la DIAN.

b) Violacion del articulo 84 de la Constitucion Politica

Exponen los recurrentes que: “El articulo 84 de la Constitucion Nacional establece que
cuando un derecho o una actividad hayan sido reglamentados de manera general, las
autoridades publicas no podran establecer ni exigir permisos, licencias o requisitos
adicionales para su ejercicio.

El tramite de calificacion de usuario de zona franca esta requlado en el Decreto 2147 de

2016, el cual consagra de manera expresa los requisitos para la calificacion en su articulo
80.

(..

En este sentido, con fundamento en la descripcion legal del requisito y en cumplimiento
de la norma constitucional, al particular solicitante de la calificacion no puede exigirsele
mas de aquello previsto legalmente como requisito, esto es, NO tener deudas exigibles
a favor de la DIAN en la fecha de presentacion de la solicitud de calificacién como usuario
de zona franca’.

Frente a lo anterior, los recurrentes insisten en que el Ministerio esta exigiendo requisitos
adicionales a lo dispuesto legalmente, al respecto, considera este Despacho, que no le
asiste razon a los recurrentes sobre esta afirmacion, pues como bien se desarrolla en el
cuerpo del presente acto administrativo, justamente se hace un analisis del requisito
dispuesto en el numeral 6° del articulo 80 del Decreto 2147 de 2016, modificado por el
articulo 14 del Decreto 659 de 2018, donde se establece de manera precisa que en el
caso de la sociedad VARICHEM OFFSHORE SERVICES S.A.S., el usuario operador,
no cumplié con el lleno de los requisitos exigidos en la normatividad para otorgar la
calificacion como usuario calificado de la Zona Franca Las Américas.

¢) Violacién del principio de prevalencia de lo sustancial

Por ultimo, los recurrentes argumentan que: “El principio de prevalencia del derecho
sustancial indica que si el derecho sustancial que debe hacerse siguiendo un
procedimiento contenido en un derecho formal, se cumplié, se da como vélido aun
cuando no se haya cumplido el derecho formal.

Sien gracia de discusién se aceptara que el requisito de no existencia de deudas a favor
de la DIAN exigiera, del solicitante, adicionalmente, adelantar el proceso de obtencion
de una certificacion expedida por dicha entidad. en virtud del principio constitucional de
prevalencia de lo sustancial sobre lo formal, el requisito se entiende cumplido con el
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hecho de la inexistencia de deudas exigibles sin el procedimiento de obtencion de la
certificacion que lo corrobora, toda vez que, las formalidades no pueden impedir el
objetivo del derecho sustancial: obtener la calificacion si no se tienen deudas exigibles a
favor de la DIAN en la fecha de presentacion de la solicitud”.

De acuerdo con lo anterior, este despacho ha expuesto que el articulo 80 del Decreto
2147 de 2016, modificado por el articulo 34 del Decreto 278 de 2021, establece los
requisitos y condiciones para la calificacibn de usuarios industriales de bienes,
usuarios industriales de servicios y usuarios comerciales, es decir, que para que una
persona juridica obtenga la calificacion como usuario de una zona franca permanente
debe cumplir de manera previa a la calificacién con los requisitos en el mencionado
articulo, pues estos son condicionantes para que el usuario operador pueda autorizar la
calificacion del usuario.

En este sentido, no es procedente afirmar por parte de los recurrentes que el requisito
establecido en el numeral 6° del articulo 80 del Decreto 2147 de 2016, modificado por el
articulo 14 del Decreto 659 de 2018, tiene como proposito unico demostrar que el
representante legal, los socios, accionistas y personal directivo de la empresa que
pretende ser calificada NO tienen deudas exigibles en materia tributaria, aduanera y
cambiaria, pues claramente la norma establece que para acreditar esta condicion se
debe cumplir por parte del usuario operador de la zona franca permanente donde
pretenda calificarse la persona juridica solicitante, con la solicitud de certificacion de
manera previa a la calificacion del usuario.

En consecuencia, la solicitud de la certificacion de deudas exigibles en materia tributaria,
aduanera o cambiaria, sanciones y demas acreencias a favor de la Unidad Administrativa
Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, es un tramite
precisamente establecido como condicion y requisito para autorizar a los usuarios de las
zonas francas permanentes; y en el caso de la autorizacion de la calificacion de la
sociedad VARICHEM OFFSHORE SERVICES S.A.S., como Usuario Industrial de
Bienes y Servicios de la Zona Franca Las Américas, dada el dia veinticinco (25) de julio
de 2020, mediante Acto de Calificacidon No. 001-20; se evidencid que la certificacion no
fue solicitada de manera oportuna, incumpliendo de esta manera con el requisito para la
calificacion, al ser solicitada solo hasta el dia veintitrés (23) de junio de 2022, es decir,
transcurridos dos (2) afios y cinco (5) meses de la calificacion del mencionado usuario,
y como resultado del requerimiento efectuado por este Ministerio; ademas de ser
posterior a la calificacion, esta certificacion fue realizada por el usuario calificado y no
por el usuario operador como lo dispone el requisito.

Asi las cosas, a continuacién, se expone el analisis realizado a los documentos
aportados por el recurrente, asi:

1. “Certificacion del representante legal de la sociedad recurrente sobre la
inexistencia de deudas exigibles a favor de la DIAN”.

Respecto de este documento, se constaté que corresponde a una comunicacion de fecha
once (11) de octubre de 2023, dirigida a la Viceministra de Desarrollo Empresarial del
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, suscrita por la sefiora Sandra Fabiola
Jaimes Torres como Representante Legal de la sociedad VARICHEM OFFSHORE
SERVICES S.A.S., en la que manifiesta:
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(...) Sandra Fabiola Jaimes Torres, identificada con cédula de ciudadania No.
63.396.203, en mi condicion de representante legal de la sociedad Varichem Offshore
Services S.A.S., sociedad comercial constituida conforme a las leyes colombianas,
identificada con NIT No. 901.289.997-7, la manera mas atenta, me dirijo a usted con la
finalidad de certificar que la empresa que represento durante todo su tiempo de
existencia y hasta la fecha de esta certificacion, no ha tenido exigibles deudas en materia
aduanera, tributaria y cambiaria.

Adicionalmente, manifestamos que esta informacion puede ser corroborada a través de
la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) de la Republica de Colombia,
entidad encargada de la administracién y control de los impuestos, aduanas y asuntos
relacionados con la fiscalidad en el territorio nacional. (...)”. (SIC).

Sobre lo anterior, puede indicarse que efectivamente corresponde a una comunicacion
suscrita por la representante legal de la sociedad VARICHEM OFFSHORE SERVICES
S.A.S., donde manifiesta que la empresa durante todo su tiempo de existencia y hasta
la fecha de la certificacién, no ha tenido exigibles deudas en materia aduanera, tributaria
y cambiaria, pero no corresponde a una certificacién emitida por la autoridad aduanera.

En consecuencia, con esta comunicacion, no se evidencia que la ZONA FRANCA LAS
AMERICAS S.A.S., haya dado cumplimiento al requisito establecido en el numeral 6° del
articulo 80 del Decreto 2147 de 2016, modificado por el por el articulo 14 del Decreto
659 de 2018, para la calificacion de la sociedad VARICHEM OFFSHORE SERVICES
S.A.S., como usuario industrial de bienes y servicios de esta zona franca.

2. "Estado de cuenta del contribuyente expedido por la DIAN”.

Respecto de este documento, se constatéd que corresponde a una comunicacion de fecha
once (11) de octubre de 2023, dirigida a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
de la Seccional Santa Marta - Division de Gestién de Recaudo y Cobranzas, suscrita por
la sefiora Sandra Fabiola Jaimes Torres como Representante Legal de la sociedad
VARICHEM OFFSHORE SERVICES S.A.S., en la que manifiesta:

‘(...) Sandra Fabiola Jaimes, identificada con cédula de ciudadania No. 63.396.203, en
mi condicion de representante legal de la sociedad Varichem Offshore Services S.A.S.,
sociedad comercial constituida conforme a las leyes colombianas, identificada con NIT
No. 901.289.997-7, la manera mas atenta, me dirijo a usted con la finalidad de solicitar
la acreditacion de la ausencia de deudas exigibles en materia aduanera. tributaria y
cambiaria de la sociedad, entre el periodo comprendido entre el 14 de septiembre de
2019 y el 25 de julio de 2020.

Lo anterior, con el objetivo acreditar ante el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
la inexistencia de obligaciones, a la fecha de la calificacion como usuario industrial de
bienes y servicios en la Zona Franca Permanente las Américas, a travésde recurso de

reposicion contra la Resolucién 1066 del 20 de septiembre de 2023, del MINCIT. (..)"
(SIC)

Como se observa, este documento, corresponde a una solicitud de fecha 11 de octubre
de 2023 que realiza la Representante Legal de la sociedad VARICHEM OFFSHORE
SERVICES S.A.S., a la DIAN, es decir, dos (2) anos y cinco (5) meses después de
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emitido el acto de calificacién del usuario, pero no corresponde a un “Estado de cuenta
del contribuyente expedido por la DIAN” como lo manifiesta el recurrente VARICHEM
OFFSHORE SERVICES S.A.S.

Por lo anterior, con este comunicado, no se evidencia el cumplimiento al requisito
establecido en el numeral 6° del articulo 80 del Decreto 2147 de 2016, modificado por el
por el articulo 14 del Decreto 659 de 2018, para la calificacién de la sociedad VARICHEM
OFFSHORE SERVICES S.A.S., como usuario industrial de bienes y servicios, que debia
haberse validado por parte de la ZONA FRANCA LAS AMERICAS S.A.S., al momento
del estudio para la calificaciéon del mencionado usuario.

Por ultimo, se procede a realizar el analisis de la respuesta allegada al auto de pruebas
decretado.

Como ya fue indicado, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, a través del auto
de pruebas de fecha 01 de noviembre de 2023, decretd la practica de pruebas solicitadas
por el recurrente, y con fundamento en dicho auto se recaudo el oficio virtual No. Oficio
100211170 — 5519, emitido por la doctora Sandra Liliana Cadavid Ortiz - Subdirectora de
Fiscalizacion Aduanera, asi:

“(...) Que una vez consultado el Servicio Informatico de Registro de Infractores y
Antecedentes Aduaneros (INFAD), hoy 02/11/2023, para los numeros de identificacion
relacionados a continuacion, NO SE ENCUENTRAN REPORTADOS COMO
INFRACTOR ADUANERO.

Nombres y/o Razon Social Numero de Identificacion

Esta Subdireccion unicamente certifica sobre las actuaciones administrativas aduaneras
gjecutoriadas que figuran en el Servicio Informatico de Registro de Infractores y
Antecedentes Aduaneros (INFAD), registradas en el mismo de conformidad con el
articulo 67 del Decreto 0920 de junio 06 de 2023 y sus resoluciones reglamentarias. Esta
certificacion es valida en todo el Territorio Nacional unicamente para el tipo y namero del
documento de identificacion que se certifica. (...)".

De acuerdo con la anterior prueba, se procede a realizar un analisis juridico de la
informacién relevante y encontrada en ésta, en los siguientes términos:

La Subdireccion de Fiscalizacion Aduanera, certificd “Que una vez consultado el Servicio
Informatico de Registro de Infractores y Antecedentes Aduaneros (INFAD), hoy
02/11/2023, para los numeros de identificacion relacionados a continuacion, NO SE
ENCUENTRAN REPORTADOS COMO INFRACTOR ADUANERQO”".
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Sobre dicha certificacion “Oficio virtual No. 100211170 — 5519”, se observa que la
autoridad aduanera dio respuesta a la solicitud efectuada por medio del auto de pruebas
decretado por este Despacho, solo sobre la infracciones aduaneras al dia 02 de
noviembre de 2023, por lo cual, esta informacion no permite evidenciar el cumplimiento
del requisito establecido en el numeral 6° del articulo 80 del Decreto 2147 de 2016,
modificado por el por el articulo 14 del Decreto 659 de 2018, por parte de la ZONA
FRANCA LAS AMERICAS S.A.S., para la calificacion de la sociedad VARICHEM
OFFSHORE S.A.S., como usuario industrial de bienes y servicios de la mencionada zona
franca.

Asi las cosas, es claro que la obligacion de validar los requisitos para la calificacion de
los usuarios en las zonas francas permanentes estd en cabeza del usuario operador, y
en el caso de la certificacion contenida en el citado numeral 6°, no solo debe ser validada
por este, sino que debe realizar su solicitud ante la autoridad aduanera para su
verificacion al momento de la fecha de la presentacién de la solicitud, por tanto, la
repuesta obtenida en el auto de pruebas, demuestra una vez mas el incumplimiento por
parte de la ZONA FRANCA LAS AMERICAS S.A.S., sobre el requisito establecido en
el numeral 6° del articulo 80 del Decreto 2147 de 2016, modificado por el por el articulo
14 del Decreto 659 de 2018, para la calificacion de la sociedad VARICHEM OFFSHORE
S.A.S., como usuario industrial de bienes y servicios de la Zona Franca Permanente Las
Ameéricas; pues esta validacién no puede ser posterior a la calificacion del usuario, ni
mucho menos por persona o entidad distinta al facultado legalmente para hacerlo, que
en este caso es el usuario operador.

Finalmente, cabe precisar que el Régimen de Zonas Francas, por ser un régimen
especial que otorga beneficios en materia tributaria y aduanera, tiene unas condiciones
y requisitos especificas para su acceso, que como hemos observado para el caso de la
calificacion, deben ser validados por el usuario operador, quien a su vez es el resposable
de su autorizacion; los hechos aqui descritos y los documentos analizados, solo
demuestran la falta de deber y cuidado de parte de la ZONA FRANCA LAS AMERICAS
S.A.S., para dar cumplimiento a los deberes que se le imponen por tener la calidad de
usuario operador.

IV. DECISION.

Que una vez evaluada la solicitud, los argumentos presentados por los recurrentes. el
analisis de los recursos y las pruebas aportadas se estimé que no fueron desvirtuados,
por parte de los solicitantes, los argumentos que soportaron la decision adoptada en la
Resolucién 1066 del 20 de septiembre de 2023, y en consecuencia se procede
CONFIRMAR la decision, en el sentido de dejar sin efecto el Acto de Calificacién No.
001-20 del 25 de julio de 2020, por medio del cual se autorizé a la sociedad VARICHEM

OFFSHORE SERVICES S.A.S. con NIT. 901.289.997-7, como Usuario Industrial de
Bienes y Servicios.

Que en mérito de lo expuesto,

RESUELVE:

ARTICULO 1°. NEGAR los recursos interpuestos por las sociedades ZONA FRANCA
LAS AMERICAS S.A.S. con NIT. 900.162.578-4, ZONA FRANCA TAYRONA S.A.S.
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con NIT. 900.166.187-6 y VARICHEM OFFSHORE SERVICES S.A.S. con NIT.
901.289.997-7, contra el acto administrativo constituido por la Resolucion 1066 del 20 de
septiembre de 2023.

ARTICULO 2°. CONFIRMAR la decision adoptada por medio de la Resolucion 1066 del
20 de septiembre de 2023, en el sentido de dejar sin efecto el Acto de Calificacion No.
001-20 del 25 de julio de 2020, emitido por el sefior HECTOR RAFAEL PUYO VASCO,
en calidad de Representante Legal de la ZONA FRANCA LAS AMERICAS S.A.S., por
medio del cual se autoriz6 a la sociedad VARICHEM OFFSHORE SERVICES S.A.S. con
NIT. 901.289.997-7, como Usuario Industrial de Bienes y Servicios de esta zona franca.
ARTICULO 3°. NOTIFICAR el presente acto administrativo a la sefiora LEDYS DEL
SOCORRO MORELLI CASTRO, identificada con cédula de ciudadania No. 57.438.259,
0 quien haga sus veces, en condicion de representante legal de la ZONA FRANCA LAS
AMERICAS S.AS., con NIT. 900.162.578-4, al correo electronico:
contabilidad@daabon. LO”I CO.

ARTICULO 4°. NOTIFICAR el presente acto administrativo al sefior JULIO MAURICIO
GONZALEZ ACOSTA, identificado con cédula de ciudadania No. 85.459.389, o quien
haga sus veces, en condicion de representante legal de la ZONA FRANCA TAYRONA
S.AS. con NIT. 900.166.187-6, a los correos electronicos:
contabilidad@zonafrancatayrona.com, mmeza@zonafrancatayrona.com.

ARTICULO 5°. NOTIFICAR el presente acto administrativo a la sefiora SANDRA
FABIOLA JAIMES, identificada con la cédula de ciudadania No. 63.396.203, o quien
haga sus veces, en condicidon de representante legal de la sociedad VARICHEM
OFFSHORE SERVICES S.A.S. con NIT. 901.289.997-7, al correo electronico:
gerencia@vos-zonafranca.com.

ARTICULO 5°. DECLARAR agotados los recursos interpuestos contra la administracion,
respecto del acto administrativo constituido por la Resolucién 1066 del 20 de septiembre
de 2023.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Dada en Bogota, D.C.,alos /: -4, /U2

LA VICEMINISTRA DE DESARROLLO EMPRESARIAL
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Proyecto: Elizabeth Garcia Hernandez — Direccio r;de Productividad y Competitividad. e"r
Reviso: Maria Edith Zapata Valencia — Asesor.
Maria Alejandra Gonzalez B - Direccion e Productividad y Competitividad. L/i
Camilo Rivera Pérez - Director de Productividad y Competitividad.

Gloria Elizabeth Arango Builes - Despacho Viceministerio de Desarrollo Empresarial. 4.)7‘(

Aprobo: Nubia Yenith Cordoba Zambrano — Jefe de la Oficina Asesora Juridica (E )M
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