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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
SALA DE DESCONGESTION No. 002
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

SENTENCIANo. 06 2 2§15

Cartagena de Indias D.T y C., Junio cinco (5) de Dos Mil Quince (2015)

MAGISTRADA DE DESCONGESTION: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Medio de confrol | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13-001-23-31-001-2011-00229-00
Demandante SOCIEDAD INVERDESA S.A.
Demandado UAE DIAN

TEMA: INCUMPLIMIENTO DE REGIMEN CAMBIARIO
Il.- PRONUNCIAMIENTO

La Sala de Decision 002 de la Subseccion Especial de Descongestion de esta
Corporacién, con base en las facultades que le vienen dadas por los
Acuerdos PSAAT5 - 10296 de 11 de febrero de 2015 y PSAA15-10323 de 26 de
marzo de 2015 emanados de la Sala Administrativa del Consejo Superior de
la Judicatura, procede a dictar sentencia de primera instancia dentro del
proceso promovido por la Sociedad INVERDESA S.A. quien a través de
apoderado judicial presentd accion de nulidad y restablecimiento del
derecho contra la UAE DIAN, con ocasién de la sancidn cambiaria impuesta

por esta ultima entidad.

lll.- ANTECEDENTES

La Sociedad demandante aspira obtener el despacho favorable de las

siguientes:
PRETENSIONES.

“PRIMERA: Que es nulo el acto administrativo contenido en la
Resolucion N° 001850 del 11 de septiembre de 2009 proferida por la
Divisibn de Gestion de Liquidacién Aduanera de Ila Direccion
Seccional de Aduanas de Cartagena y la Resolucion N° 001244 del
15 de julio de 2010 proferida por la Division de Gestion Juridica de la
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misma  Direccidon Seccional, mediante las cuales se impuso vy
confirmdé de manera definitiva, una sancién cambiaria a la sociedad
INVERSIONES EN RECREACION DEPORTE Y SALUD INVERDESA.

SEGUNDA: Que como restablecimiento del derecho de mi
poderdante se decida por ese H. Tribunal, que no hay lugar o
imponer a la sociedad INVERSIONES EN RECREACION DEPORTE Y
SALUD INVERDESA S.A. una sancion cambiaria por valor de CIENTO
OCHENTA MILLONES SEISCIENTOS TREINTA Y SEIS MIL SEISCIENTOS
PESOS M/CTE ($180.636.600], por no existir violacion a los articulos 7° y
10° de la Resolucién Externa N° 8 de 2000, de la Junta Directiva del
Baonco de la Republica, arficulo 72 de la Ley 488 de 1998 vy literal e
del articulo 1° del Decreto 1074 de 1999,

HECHOS.

Narra la sociedad demandante, que el dia 19 de noviembre de 2007, lo
Division de Fiscalizacién de la DIAN Cartagena, ordend, mediante Resolucién
001907, el decomiso a favor de la nacidén de una mercancia de propiedad de
la sociedad INVERDESA S.A., avaluada en la suma de $90.318.300, bajo la
causal de aprehension 1.1 y 1.6 del art. 502 del Decreto 2685 de 1999.

El dia 18 de febrero de 2008, la Divisidon de Gestidn Juridica Aduanera,
mediante la Resolucidn 00298, confirmd el decomiso de las mercancias, en

respuesta al recurso de reconsideracion interpuesto por la sociedad.

El dia 10 de julio de 2008, la Division de Contfrol Cambiario de la DIAN,
mediante auto de apertura 101-00303, dio inicio a investigaciéon en contra de
la sociedad INVERDESA S.A., por una presunta violacidn  al Régimen

Cambiario consagrado en la Ley 488 de 1998.

El 31 de julio de 2008, la Division de Control Cambiario, profirié acto de
formulacion de cargos N° 000337, mediante el cual propuso una sancién
cambiaria por valor de $180.436.4600, por infringir supuestamente lo dispuesto
en los articulos 7 y 10 inciso 1° de la Resolucion Externa N° 8 de ia Junta
Directiva del Banco de la Republica y sus modificaciones, y con fundamento
en el articulo 72 de la Ley 488 de 1998 y el literal e) del art. 1° del Decreto 1074
de 1999.
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El 6 de octubre de 2008 INVERDESA presentd descargos, donde expresd, que
los equipos deportivos decomisados fueron nacionalizados por parte de [a
sociedad CENTRO MEDICO DEPORTIVO INCA SPORT GYM S en C e INCA y CIA
Ltda., y por el senor NICOLAS LOAIZA GALEANQO, con lo cual INVERDESA no era

el responsable cambiario de efectuar dichos giros al exterior.

El 11 de septiembre de 2009, y con Resolucion 001850, Ia DIAN Impuso Sancién
Cambiaria a INVERDESA, por no canalizar a través del mercado cambiario el
valor correspondiente a la mercancia decomisada mediante Resolucion

001907 de 19 de noviembre de 2007.

Se sefald en tal oportunidad, que de acuerdo con el material probatorio, las
mercancias que se adquirieron mediante confrato de compraventa, y la
respectiva cuenta de cobro, difieren de las mercancias decomisadas, por lo

que no existe certeza acerca de la identidad de estas.

El 19 de octubre de 2009, se interpuso recurso de reposicion ante la DIAN
Cartagena, en confra de la Resolucion 001850, demostrandose que la
totalidad de las mercancias aprehendidas fueron adquiridas en el fermitorio
colombiano a través de confrato de compraventa, y que se encontraban
debidamente facturadas, pese a lo cual, la decisidon sancidén es confirmada

mediante Resolucion 001244,

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

La Sociedad demandante considera que con la expedicion de los actos

acusados se presentan varias violaciones, a saber:

VIOLACION POR INDEBIDA APLICACION DE LOS ARTICULOS 7° y 10° DE LA
RESOLUCION ESXTERNA N° 8 de 2000 DE LA JUNTA DIRECTIVA DEL BANCO
DE LA REPUBLICA Y DEL ARTICULO 72 DE LA LEY 488 DE 1998 Y EL LITERAL E)
DEL ARTICULO 1° DEL DECRETO 1074 DE 1999.

FALSA MOTIVACION: EL ACTO ES NULO PORQUE ESTA FALSAMENTE
MOTIVADO, CUANDO YERRA EN LAS EXIGENCIAS DEL RECURSO.
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Se afirma con relacién a este cargo, que INVERDESA S.A. no infringid el
régimen cambiario, ni las normas que sirvieron de fundamento a la actuacion
administrativa, al no estar obligada a canalizar a fravés del mercado
cambiario divisas para el pago de los equipos que fueron objefo de decomiso
por parte de la DIAN, ya que los mismos fueron comprados en su totalidad a
proveedores nacionales, en unos casos a través de la compra directa a
companias colombianas y en otros a ftravés de la compra da personas

especializadas en la venta de esta clase de productos.

De esta forma INVERDESA S.A. nunca estuvo obligada a girar las divisas al
exterior, va que nunca fue la importadora de los equipos, desvirtuando la
presuncion de violacion al régimen cambiario por infroduccidn de mercancias
a territorio nacional por lugar no habilitado o sin declaracién de importacion,

tal y como lo prevé el articulo 72 de la Ley 488 de 1998.

Insiste en que la presuncion de violacion al régimen cambiario se desvirtua, al
no haber realizado INVERDESA S.A. la importacion de los equipos, con lo cual
no tenia derecho de giro al exterior de las divisas, y ademdas, los equipos se
infrodujeron al territorio nacional por lugar habilitado, y bajo el cumplimiento
de las normas legales, al punto que las autoridades aduaneras permitieron su

nacionalizacion.

VIOLACION DEL ARTICULO 29 DE LA CONSTITUCION POLITICA RELATIVO AL
DEBIDO PROCESO Y AL DERECHO DE DEFENSA; ARTICULOS 187 DEL
cADIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL RELATIVO A LA APRECIACION DE LAS
PRUEBAS.

Senala que la administracién infringié el alcance de las normas citadas, ya
que desconocid el material probatorio aportado durante todo el proceso
administrativo, como fue el confrato autenticado de compraventa de las
mercancias suscrito entre la sociedad INCA SPORTS Y CIA LTDA y el CENTRO
MEDICO DEPORTIVO INCA SPORT GYM con INVERDESA S.A., y la certificacién
frmada por el representante legal de la compania INCA SPORTS y CIA Lida.,
con las cuales se demostraba que las mercancias no fueron importadas

directamente por INVERDESA S.A., sino por un tercero, desvirtudndose asi la
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presuncion de no canalizacion a través de los intermediarios cambiarios del

valor de las mercancias decomisadas.

Que la administracion también desconocid el valor probatorio de la cuenta
de cobro y la certificacion expedidas por el sefior NICOLAS LOAIZA GALEANO,
las cuales fueron aportadas oportunamente durante la etapa de discusion, y
con las cuales se demostraba que las mercancias no fueron importadas

directamente por INVERDESA S.A., sino por un tercero.
CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La DIAN, mediante apoderada judicial debidamente constituida para este
proceso, presentd memorial de contestacion de la demanda en la gue se

opone a las pretensiones de la parte actora.

Como razones de su defensa, se refiere a la legalidad de los actos
demandados, expresando que el hecho constitutivo de la infraccion es la no
canalizacion a través del mercado cambiario el valor correspondiente a las
mercancias declaradas en decomiso, es decir que el acto administrativo
aduanero de decomiso permitié presumir la violacidn infraccidn por violacion
al régimen cambiario de conformidad a lo consagrado en el art. 72 de la Ley
488 de 1998.

Que revisadas las pruebas en sede administrativa, la DIAN observo
inconsistencias entre la descripcidén de las mercancias decomisadas, y las
sefialadas en los documentos que las pretendieron amparar, hasta el punto
de no tenerse certeza si la mercancia decomisada es la misma amparada en

dichos documentos.

Que no resulta viable juridicamente obligar a las companias que vendieron

unas mercancias a INVERDESA S.A. a que respondan cambiariamente por la

importacion.

Insiste en que la mercancia decomisada no estd relacionada en las facturas
presentadas, por lo que el responsable directo de la sancion cambiaria resulta

ser INVERDESA S.A., a guien se le encontré la mercancia decomisada vy
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respecto de la cual nunca demostrd su legal infroduccidn al pais, siendo

viable aplicar la presuncion cambiaria.

Sefald también que la causal gue dio origen al decomiso no fue desvirtuada
en el momento oportuno, y por lo tanto, la siftuacion de ilegalidad de las
mercancias se predica en el tiempo, mientras no se aporten las pruebas que
demuestren la debida importaciéon e introduccidn de estas al teritorio

colombiano.

Precisa, que si bien el proceso cambiario es independiente al proceso
aduanero, se aftendid para el caso el proceso de definicidn de situacion
juridica de mercancia aprehendida mediante decomiso, con el fin de
identificar la calidad de los sujetos a investigar en el proceso cambiario; y, que
si en el proceso aduanero no fueron aceptados los documentos presentados
por la sociedad INVERDESA S.A. para demosirar gue no tenia la calidad ni de
importador ni de infroductor de la mercancia al pais, tal como fue senalado
por la Divisidbn de Fiscalizaciéon y la Divisidn Juridica, teniendo en cuenta las
inconsistencias encontradas en la descripcion de la mercancia, resultaria
contradictorio que en el proceso cambiario — accesorio al proceso aduanero
- se considere a fraves de los mismos documentos, que si se frata de una

misma mercancia.
ACTUACION PROCESAL

Con auto del é de mayo de 2011 (F. 75) se admitio la demanda disponiéndose
la notificacion personal del ente demandado y del agente del Ministerio
Publico (F. 78 reverso vy 84). La fijacion en lista se surte entre el 26 de julioy el 8
de agosto de 2011. Mediante providencia de Agosto 26 de 2011 se dispone la
apertura del periodo probatorio. Con auto de Septiembre 30 de 2014 se corre

el correspondiente traslado para alegar de conclusion. (F. 147).

ALEGACIONES

Ambas partes descorrieron de manera oportuna el término para alegar de
conclusion, en general ratificdndose en los argumentos expuestos en la

demanda y contestacion, respectivamente.
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CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO:

El Ministerio Publico, nofificado del traslado para alegar de conclusion (F. 147)

se abstuvo de emitir concepto en el asunto de la referencia.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Como resultado de la revision procesal ordenada en el articulo 25 de la Ley
1285 de 2009 — Modificatoria de la Ley 270 de 1996, no se observa causal de
nulidad, impedimento alguno o iregularidad que pueda invalidar lo actuado,
en razén de ello se procede a decidir la contfroversia suscitada entfre las

partes, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

COMPETENCIA.

Es competente esta Corporacion para resolver de fondo el presente asunto,

de conformidad con lo establecido en el arficulo 132.4 del C.C.A.

EXCEPCIONES

La DIAN propone como excepcion la INEPTA DEMANDA POR NO ACREDITARSE
EL REQUISTO DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO.

Al respecto considera esta Sala, que tal y como lo considerd la UAE DIAN, la
demanda que trae a juicio la sociedad actora no comporta una controversia
de cardcter tributario, 1o que de conformidad con la prevision del articulo 2°
del Decreto 1716 de 2009, permite tenerla como incluida denfro de Ia
exigencia del fradmite de la conciliaciéon prejudicial, que previo la Ley 1285 de
2009.

Al respecto viene considerando el Consejo de Estado!

' CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION "A”
Consejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO Bogotda D.C., dieciséls (14} de febrero de dos mil once
{2011} Raclicado No. 11001-03-15-000-2010-01538-00{AC). Actor: MARTA INES CORREAL PEREZ. Demandadio:
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER Y OTRO.
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. los actos administrativos expedidos por la DIAN, relativos a sus
funciones, siempre que no _sean cambiarias o aduanergs, se entiende
que versan sobre asuntos tributarios, los cuales estan excluidos del
requisito de procedibilidod de la conciliacién extrajudicial de que trata
la Ley 1285 de 2009. FUENTE FORMAL: DECRETO 1716 DE 2009 / LEY 863 DE
2003 — ARTICULO 552 / LEY 863 DE 2003 — ARTICULO 685" (Subrayas de la
Sala),

Fn el caso concreto se discute la imposicién de una sancidon con fundamento
en una presunta infraccidén cambiaria, de manera que el actor debid agotar

el requisito de procedibilidad de la conciliacién, y no lo hizo.

No obstante lo anterior, derivar una ineptitud de la demanda por tal razén,
atentaria flagrantemente contra el acceso a la administracion de justicia,
toda vez que desde el auto que admitié la demanda, esta Corporacion
estudié dicho requisito, concluyendo erradamente que el asunto era de
naturaleza tributaria, continuando el proceso con su curso normal, sin que
dicha providencia, una vez notificada a la contraparte, fuese objeto de

reCurso.

En tal sentido, el requisito en cuestion se entiende saneado, sin que puedd

predicarse la prosperidad de la excepcion que propone la defensa.
CADUCIDAD.

La presente accién de nulidad y restablecimiento del derecho fue iniciada en
tiempo, si se tiene en cuenta la fecha misma del acto administrativo
Resolucidn No. 001244 de 15 de julio de 2010 por la cual se resuelve recurso de
reposicion interpuesto contra el acto administrativo que impuso sanciéon por
infraccion cambiaria, teniendo en cuenta que la demanda se presenta el 16
de noviembre de esa misma anualidad {F. 69}, es decir denfro del término de
caducidad de 4 meses que prevé el numeral 2° del arficulo 136 del C.C.A,

previsto para dicha accidn.

ACTOS ADMINISTRATIVOS ACUSADOS.
Persigue la sociedad demandante, la declaracidon de nulidad de las
decisiones administrativas contenidas en las Resoluciones 001850 de 11 de

Septiembre de 2009 vy su confirmatoria 001244 de julio 15 de 2010. Con el
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primer acto se dispuso sancionar a la Sociedad INVERDESA S.A., con un monto
de $ 180.636.600) equivalente al 200% sobre el valor de mercancia
previaomente decomisada, con fundamento en la violacién a los arficulos 7 vy
10 de la Resolucion Externa 8 de 2000 de la Junta Directiva del Banco de la
Republica y sus modificaciones adoptadas por el mismo organismo, vy
conforme al articulo 6 de la Ley 383 de 1997, modificada por el articulo 72 de
la Ley 488 de 1998.

En esas condiciones, se fiene que quedd agofada la via gubernativa y se
habilitd a la sociedad actora para demandar ante esta Jurisdiccion la nulidad

de los citados actos administrativos.

PROBLEMA JURIDICO.

Se deberd determinar si INVERDESA S.A., incumplid las normas reguladoras del
Régimen Cambiario Colombiano, especificamente en lo que se refiere a la
candalizaciéon a través del mercado cambiario, del valor de las operaciones
obligatoriamente canalizables, y si efectivamente se encontro incurso en
alguno de los presupuestos consagrado en la Ley 383 de 1993 modificada por
el articulo 72 de la Ley 488 de 1998, en lo referente a la infroduccion de

mercancia al territorio nacional por lugar no habilitado o sin declararla.

TESIS DE LA SALA.
La Sala de Decision considera que no resulta procedente acceder a las
pretensiones de la demanda, partiendo de la tesis de la parte demandada,

segun la cual la sociedad actora incumplié las normas juridicas sobre Régimen

Cambiario.

La tesis planteada se soporta en los argumentos que a contfinuacion se

exponen.

MARCO JURIDICO.
La Ley 9% de 1991, por la cual se dictan normas generales a las que deberd

sujetarse el Gobierno Nacional para regular los cambios internacionales,

dispuso en su articulo 2° los propdsitos del régimen cambiario:

“Articulo 2°. Propdsitos del régimen cambiario. El régimen cambiario
tiene por objeto promover el desarrollo econdémico y social y el equilibrio <l;
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cambiario, con base en los siguientes objetivos que deberan orientar las
regulaciones que se expiden en desarrollo de la presente Ley.

al Propiciar la internacionalizacion de la economia colombiana con el
fin de aumentar su competitividad en los mercados externos.

b] Promover, fomentar y estimular el comercio exterior de bienes y
servicios, en particular las exportaciones, y la mayor libertad en la
actuacion de los agentes econdmicos en esas transacciones.

c) Facilitar el desarrollo de las transacciones corrientes con el extferior y
establecer los mecanismos de confrol y supervision adecuados.

d) Estimular la inversion de capitales del exterior en el pais.
e) Aplicar controles adecuados a los movimientos de capital.

fl Propender por un nivel de reservas internacionales suficiente para
permitir el curso normal de las fransacciones con ef exterior.

g) Coordinar las politicas y regulaciones cambiarias con las demds
politicas macroecondmicas.

Los anteriores criterios se aplicaran con arreglo a los principios de
economia, celeridad, eficacia, imparcialidad, publicidad vy
contradiccién, orientadores de las actuaciones administrativas.”
Precisa entonces la Sala, que el régimen de cambios viene a ser entonces, el
conjunto de disposiciones que regulan los aspectos atinentes a la efectividad
de los propdsitos y objetivos frazados en el inciso primero del arficulo arriba
citado, vy desde tal apreciacion, toda conducta que contravenga esas

disposiciones encuadra dentro del concepto de “Infraccion Cambiaria”.

A su turmno, la Resolucion matriz de la decision, - 008 de 2000 - expedida por la
Junta Directiva del Banco de la Republica, y por la cual se compendia el

régimen de cambios internacionales, senaia:

Articulo 1o. DEFINICION. Los residentes en el pais y los residentes en el
exterior que efectuen en Colombia una operacion de cambio, deberdn
presentar una declaracién de cambio en los términos de la presente
resolucion.

La declaracion de cambio por operaciones realizadas a fravés de los
infermediarios del mercado cambiario deberd presentarse en esas
entidades. Cuando se frate de operaciones realizadas a través del
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mecanismo de compensacion previsto en esta resolucién, se presentard
directamente en el Banco de la Republica.

La declaracién de cambio deberd presentarse y  suscribirse
personalmente por quien readliza la operacion, su represenfante,
apoderados generales o mandatarios especiales aunque no sean
abogados. La declaracién de cambio se presentard en formularios
debidamente diligenciados, donde se consignard la informacién sobre
el monto, caracteristicas y demds condiciones de la operacion, en los
términos que determine el Banco de la Republica.

Las calidades de representante legal, apoderado o mandatario
especial se presumiran en quienes se anuncien como tales al momento
de presentar la declaracion de cambio.

Pardgrafo. La declaracién de cambio podrd corregirse denfro de los
quince dias hdbiles siguientes a la fecha de su presentacion. Vencido
dicho plazo, Ia informacién contenida en la declaracion de cambio se
entenderd definitiva. La declaracion de cambio de correccion deberd
presentarse ante la misma enfidad en la cual se presento la declaracion
de cambio inicial. El Banco de la Republica para fines estadisticos podrd
autorizar, de manera general, aclaraciones en la declaracion de
cambio.

Articulo 20. DIFERENCIAS. No podrdan canalizorse a traves del mercado
cambiario sumas superiores o inferiores a las efectivamente recibidas, ni
efectuarse giros por montos diferentes a las obligaciones con el exterior.

La declaracién de cambio que contenga datos falsos, equivocados,
incomplefos o desfigurados, serd objeto de investigacion por parte de
la autoridad competente. No obstante lo anterior, podran aceptarse
diferencias en el valor consignado en la declaracion de cambio hasta
por el 1% del valor de la operacion de cambio que le da origen o hasta
mil ddlares de los Estados Unidos de América (US$1.000) o su equivalente
en otras monedas, la que resulte mayor.

Articulo 30. CONSERVACION DE DOCUMENTOS. Para efectos cambiarios
y sin perjuicio de lo dispuesto en normas especiales, los residentes en el
pais que efectien operaciones de cambio estan obligados a conservar
los documentos que acrediten el monto, caracteristicas y demds
condiciones de la operacién y el origen o destino de las divisas, segun el
caso, por un periodo igual al de caducidad o prescripcion de la accién
sancionatoria por infracciones al regimen cambiario.

Tales documentos deberdn presentarse a las enfidades encargadas del
control y vigilancia del cumplimiento del régimen cambiario que los
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requieran o dentro de las actuaciones administrativas que se inicien
para determinar la comisién de infracciones cambiarias.

Articulo 4o. SANCIONES. Quien incumpla cualquier obligacion
establecida en el régimen cambiario, en especial la de presentar
correctamente la declaracidon de cambio por las operaciones de
cambio que redlice, se hard acreedor a las sanciones previstas en las
normas legales pertinentes, sin perjuicio de las sanciones ftributarias,
aduaneras y penales aplicables. También se deducird responsabilidad
en los términos de la ley, cuando la respectiva autoridad o un particular
interesado desvirtbe la presuncién de que frata el inciso cuarto del
articulo To. de esta resolucion.

Por su parte en el capitulo | y It de la mencionada Resolucion, referido al

mercado cambiario y a las importaciones de bienes, en sus articulos 6, 7 y 10

preceptian:

Articulo éo. DEFINICION. El mercado cambiario estd constifuido por la
totalidad de las divisas que deben canalizarse obligatoriamente por
conducto de los intermediarios autorizados para el efecto o a traves del
mecanismo de compensacion previsto en esta resolucion.

También formardn parte del mercado cambiario las divisas que, no
obstante estar exentas de esa obligacion, se canalicen voluntariamente
a traves del mismo.

Articulo 70. OPERACIONES. Las siguienfes opergciones de cambio
deberdn candlizarse obligatoriamente a través del mercado cambiario:

. Importacién y exportacion de bienes.

2. Operaciones de endeudamiento externo celebradas por residentes
en el pais, asi como los costos financieros inherentes a las mismas.

3. Inversiones de capital del exterior en el pais, asi como los rendimientos
asociados a las mismas.

4. Inversiones de capital colombiano en el exterior, asi como los
rendimientos asociados a las mismas.

5. Inversiones financieras en titulos emitidos y en activos radicados en el
exterior, asi como los rendimientos asociados a las mismas, salvo cuando
las inversiones se efectuen con divisas provenijentes de operaciones que
no deban canalizarse a fravés del mercado cambiario.

6. Avales y garantias en moneda extranjera.
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7. Operaciones de derivados.

Articulo 100. CANALIZACION. Los residentes en el pais deben canalizar
fravés del mercado cambiario las divisas para pagar el valor de sus
importaciones. Las importaciones podrdn estar financiadas por el
proveedor de la mercancia, los intermediarios del mercado cambiario y
entidades financieras del exterior.

El Banco de la Republica podrd solicitar la informacidn que considere
pertinente para efectuar el seguimiento de las financiaciones o que se
refiere el presente articulo.

A su vez, el articulo 72 de la Ley 488 de 1998 senala:

Control cambiario en la introduccidn de mercancias.
El articulo 6o. de la Ley 383 de 1997 quedard asi:

"Arficulo 6. Se presume que existe violacién_al régimen cambigrio
cuando _se introduzca mercancia_al teritoric nacional por lugar no
habilitado, o sin_declararla ante las autoridades aduaneras. £n estos
eventos el término de prescripcion de la accion sancionatoria se
contard a partir de la nofificacién del acto administrativo de decomiso.

La sancién cambiaria se aplicard sobre el monto que corresponda dl
avalio de la mercancia, establecido por la DIAN en el proceso de
definicion de la situacion juridica.

igualmente se presume que existe violacion al régimen cambiario
cuando el valor declarado de las mercancias sea inferior al valor de las
mismas en aduanas. En estos eventos, el termino de prescripcion de la
accién sancionatoria se contard a partir de la notificacion del acto
administrativo de liquidacién oficial de revision de valor.

La sancién cambiaria se aplicard sobre el monto de la diferencia entre
el valor declarado y el valor en aduana de la mercancia establecido
por la DIAN en la liquidacién oficial de revision de valor”.

El articulo 3 del Decreto 1092 de 1996, modificado por el arficulo 1° del
Decreto 1074 de 1999, senala:
"Sancién. Las personas naturales o juridicas y entidades que infrinjan el

Régimen Cambiario en operaciones cuya vigilancia y confrol sea de
competencia de la Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales,
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seran sancionadas con la imposicion de multa que se liquidard de la
siguiente forma:

"Declaracion de cambio.

“a) Por no presentar la declaracion de cambio, o el documento que
haga sus veces, se impondrd una multa del uno por ciento (1%) del valor
de cada operacion no declarada, sin exceder de cien (100} salarios
minimos legales mensuales por cada operacion no declarada;

‘o) Por no exhibir cuando la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales lo exija o no conservar fa declaracion de cambio, o el
documento que haga sus veces, o los documentos que acrediten el
monto, origen vy destino de las divisas y demds condiciones de la
operacion, se impondra una multa de cinco (5) salarios minimos legales
mensuales;

"c) Por presentar extempordneamente la declaracidén de cambio, o el
documento que haga sus veces, se impondrd una multa de dos (2)
salarios minimos legales mensuales por mes o fraccion de mes de
retardo, sin exceder de diez (10) salarios minimos legales mensuales;

"d) Por presentar la declaracion de cambio, o el documento que haga
sus veces, con dafos falsos, equivocados, incompletos o desfigurados,
se impondrd una multa de cinco (5) salarios minimos legales mensuales
por cada operacion.

No habrd infraccion cambiaria cuando se trate de errores cuya
aclaracion o actudlizacion en la declaracion de cambio sea permitida
por el Régimen Cambiario.

"Operaciones canalizables a través del mercado cambiario.

"e) Por no candalizar a través del mercado cambiario el valor de las
operaciones obligatoriamente canalizadas definidas en el Régimen
Cambiario y cuya vigilancia y control sea de competfencia de la
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, se impondrda una multa
del doscientos por ciento (2007%) del monto dejado de
candalizar,...(Negrillas de la Sala).

El Consejo de Estado?, ol estudiar lo referente a la competencia de la

Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales en materia de régimen

¢ CONSEJO DE ESTADQ SALA DE (O CONTENCIOSC ADMINISTRATIVO SECCION PRIMERA Consejero ponente: MARCO ANTONIO VELILLA
MORENO Bogota D.C., diecinueve (18) de junio de dos mil ocha {2008) Radicacidn numero: 25000-23-24-000-2002-00310-01 Actor:
DISTRICHECO LTDA, Demandado: DIRECCION DE iMPUEST(OS Y ADUANAS NACIONALES Referencia: APELACION SENTENCIA.
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cambiario, se ha pronunciado desde vieja data, y ha venido recogiendo
argumentos que avalan la teoria positiva en este sentido. Asilo dejo plasmado

en el precedente que, in extenso proporciona claridad en torno al fema.

...A la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales se le atribuyd competencia para ejercer las funciones de
control y vigilancia sobre el cumplimiento del régimen cambiario, en
materia de importaciéon y exportacion de bienes y servicios, gastos
asociados a las operaciones de comercio exterior y financiacion de
importaciones y exportaciones.

...De lo que ha quedado resefiado concluye la Sala que es indudable
la competencia que tiene la DIAN para ejercer las funciones de
inspeccion y vigilancia sobre el cumplimiento de las disposiciones del
régimen cambiario, en las materias a que se confrae el articulo 3° del
Decreto 2116 de 1992, esto es, “importacion y exportacion de bienes y
servicios, gastos asociados a las operaciones de comercio exterior y
financiacién de importaciones y exportaciones”, que eran del
conocimiento de la extinta Superintendencia de Cambios.

lgualmente ha tenido oportunidad de pronunciarse® en torno a las

operaciones sujetas a canalizacion en el marco del régimen cambiario, asi:

“ ..el mercado cambiario “estard constituido por la tofalidad de las
divisas que deban canalizarse obligatoriomente por conducto de los
infermediarios auforizados para el efecto o a fravés del mecanismo de
compensacién. También formardn parte del mercado cambiario las
divisas que, no obstante estar exentas de esta obligacion, las canalicen
voluntariamente a través del mismo". El articulo 7°, ibidem, senala las
operacicnes de cambio que obligaforiamente deben canalizarse a
través del mercado cambiario, asi: “1.- Importacion y exportacion de
bienes; 2.- Operaciones de endeudamiento exferno celebradas por
residentes en el pais, asi como los costos financieros inherentes a las
mismas; 3.- Inversiones de capital del exterior en el pais, asi como 1os
rendimientos asociados a las mismas; 4.- Inversiones de capitol
colombiano en el exterior asi como los rendimientos asociados a las
mismas; 5.- Inversiones financieras en titulos emitidos o en activos
radicados en el exterior, asi como los rendimienfos asociados o las

3 CONSEIO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSC ADMINISTRATIVO SECCION PRIMERA Consejera ponente: MARIA CLAUDIA ROJAS
LASSO Bogots, D. C., nueve {9) de diciembre de dos mil diez (2010) Radicacién namero: 25000-23-24-000-2003-01194-01 Actor: EL ESPACIO 5.
ARDHA C. Y CIA S.C.A. Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES Referencia: APELACION SENTENCIA.
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mismas, salvo cuando las inversiones se efectuen con divisas
provenientes de operaciones que no deban candalizarse o través del
mercado cambiario; 6.- Avales y garantias en moneda extranjera; 7.-
Operaciones de derivados y operaciones peso-divisas”. Lo anterior
significa que la financiacién de importaciones, esta contemplada como
operaciéon de cambio que de manera obligatoria debe canalizarse a
través del mercado cambiario. La norma dispone que pueden financiar
importaciones: (i) el proveedor de Ia mercancia, (i} los intermediarios
del mercado cambiario y {iiil las entidades financieras del exterior. ..A su
turno, el articulo 10 de la Resolucion Externa 8 de 2000 dispone que la
financiacion de las importaciones a un plazo superior a seis (6] meses,
contados a partir de la fecha de conocimiento de embarque o guia
aérea, constituye una operacion de endeudamiento externo que,
como tal, debe cumplir con los requisitos de dicha norma. Lo
consecuencia de incumplir esa obligacién o cuaiquiera que impone el
régimen cambiario respecto de las operaciones de cambio, por
disposicion expresa del articulo 4° de la aludida resolucion da lugar a
sanciones previstas en disposiciones especiales. Por consiguiente,
cuando se trate de verificar el cumplimiento de obligaciones relativas a
la canalizacion, lo primero que se ha de dejar en claro es i) la existencia
de una operacion de cambio; i} el framite o fransaccion que dio lugar
a la misma, de los previstos en el articulo 7° de la Resolucién 21 vy por
ende iij}, el conducto utilizado para la operacidn.

...Las pruebas allegadas demuestran que la operacién objeto de la
confroversia es una operacion de financiacion de importaciones que, a
la luz del articulo 10 de la Resolucién Externa 23 de 1993, debe
canalizarse a fraves del mercado cambiario y realizarse por los entes ailf
previstos. En efecto, dicha norma es clara cuando establece que la
financiacion de las importaciones constituye una operacion cambiaria,
la cual debe adelantarse o diligenciarse a través de cualquiera de los
tipos de enfidades especificas a saber: 1. El proveedor de la mercancio
2. Los intermediarios del mercado cambiario y 3. Las entidades
financieras del exterior... Ahora bien, si en gracia de discusion se
aceptara que lo que se llevd a cabo fue una operacion de
endeudamiento externo, segun el numeral 3.1. de la Circular
Reglamentaria Externa 0] de 12 de enero de 1999 del Banco de la
Republica, “la financiacion de importaciones a un plazo superior o seis
(6) meses, contados a partir de la fecha del documento de fransporte,
constituye una operacion de endeudamiento externo”, entonces
también resulfa oplicable a dicha conducta, la obligacién de
candlizaria a traves del mercado cambiario tal como lo establece el
articulo 7 de la Resolucién Externa 8 de 2000, y la misma debid
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efectuarse entonces, por conducto de los entes senalados en la lista
autorizada por el Banco de la Republica. A la actora se le atribuyd el
incumplimiento de la referida obligacién o deber que le imponia el
articulo 10 de la Resolucién 21, y 10 de la Resolucidén 8 de 2000,
consistente en que "“Los residentes en el pafs deberdn canalizar a traves
del mercado cambiario los pagos para cancelar el vajor de sus
importaciones”. Al mismo tiempo, se le aplico la sancion sefalada en el
articulo 3¢, literal h), del Decreto 1092 de 1996, modificado por el articulo
1° del Decreto 1074 de junio 26 de 1999, por "Operaciones
indebidamente canalizadas a fravés del mercado cambiario, vy
consistente en multa del doscientos por ciento (200%) del valor
canalizado, “por canalizar a fraves del mercado cambiario como
importaciones o exportaciones de bienes, o como financiacion de éstas
o aquéllas, montos que no se deriven de las mencionadas operaciones
obligatoriamente canalizables”.

Para la Sala, de lo hasta aqui expuesto, se entiende bdsicamente:

- Que pueden existir en varios cuerpos normativos, preceptos legales que
contengan requisitos, obligaciones y/o deberes a cargo de los sujetos que

intervengan dentro del Régimen Cambiario Colombiano.

- Que la DIAN ejerce funciones de control y vigilancia sobre el cumplimiento

del régimen cambiario.

- Que lainobservancia de requisitos, obligaciones y/o deberes a cargo de los
sujetos que intervengan dentro del Régimen Cambiario Colombiano, frente a
obligaciones de resorte de la DIAN ocasiona, de manera ineludible, la
imposicion de sanciones conforme a dicho Régimen, y que la responsabilidad

en estos casos resulta ser objetiva.

- Que es indispensable que se encuentre de manera previa, la constitucion
de los requisitos, obligaciones y/o deberes a cargo de los sujetos que
infervengan dentro del Régimen Cambiario Colombiano, al momento de
imponer sanciones por la no cbservancia de los mismos, pues de o contrario

seria una violacion al Principio de Legalidad.
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- Que los residentes en el pais deben canalizar a tfravés del mercado
cambiario las divisas para pagar el valor correspondiente a las tfransferencias

comerciales en el exterior — importaciones -.

- Que existe una presuncién legal consistente en la violacion al régimen
cambiario, en aquellos eventos en que se introduzca una mercancia al
territorio nacional por lugar no habilitado o sin declararla, y que para la
configuracion de tal conducta, basta con que esta se produzca sin que se
permita elaborar juicios subjetivos alrededor del proceder del nacional que

importa.

- Que resulta posible el inicio de una investigacidon cambiaria que concluya
con una sancidén de esta naturaleza en cabeza del propietario de una
mercancia sometida a operacion de importacion, si previomente ésta ha sido
decomisada en el marco de una actuacion administrativa de cardcter
aduanero en la que se entra a definir la situacién juridica de la carga objeto

de operacion de importacion.

- Y por Ulitimo, gue la DIAN, tiene plena facultad de iniciar investigacion y
sancionar en materia cambiaria, facultad en la que se resalta el cardcter que

el legislador le impregné a este tipo de responsabilidad ~objefiva-.

Entonces, queda claro que el incumplimiento a la normativa a la que se ha
hecho dalusion, se fraduce en una infraccion al Régimen Cambiario
Colombiano y como consecuencia de ello, la imposicidn de las sanciones
administrativas por parte de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales,
toda vez que ésta entidad estatal estd revestida de plenas facultades para
hacer cumplir dicho régimen, en el marco de la Resolucion externa 8 de 2000,

y normas concordantes.

DEL CASO EN CONCRETO - PRUEBAS RELEVANTES.

En relacidn con la investigacion aduanera:

No puede desconocer esta Sala, que si bien la actuacion cambiaria de

donde surgen los actos administrativos que se acusan en el caso concreto

Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2015
18



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
SALA DE DESCONGESTION No. 002
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

resulta autdnoma, la misma tiene como antecedente directo la investigacion
aduanera que definid la situacién juridica de mercancia aprehendida al hoy

actor mediante decomiso, y que se encuentra en firme.

De manera que por resultar relevante dicho antecedente para efectos de
establecer que quedd demostrado en tal oportunidad, la Sala se remitird a
dichos antecedentes administrativos obrantes en el plenario, considerando Ias

normas aplicables a esa controversia.

En lo procedimental y una vez establecida la configuracion de una causal de
aprehension y decomiso de mercancia, dispone el arficulo 504 ibidem que, la
autoridad aduanera debe expedir un acta que contenga, el lugar y fecha de
la aprehension, la causal de la aprehension, la identificacion del medio de
transporte en que se moviliza la mercancia, cuando a ello hubiere Jugar, la
identificacidn y direccion de las personas que intervienen en la diligencia y de
las que aparezcan como titulares de derechos o responsables de las
mercancias involucradas; la descripcion de las mercancias en forma tal que
se identifiguen plenamente; cantidad, peso cuando se requiera, precio
unitario y precio total de la mercancia, las objeciones del interesado durante
la diligencia, la relacién de las pruebas practicadas por la Administracion o

aportadas por el interesado durante la diligencia de aprehension.

Después dispone el arficulo 505 ibidem que se hace el reconocimiento y

avalio de las mercancias.

Estos primeros pasos del procedimiento vemos que en el caso bajo examen,
se cumplieron puesto que estd acreditado en el expediente que la Division de
Fiscalizacidon aduanera de a DIAN expidid el Acta No. 0096 FISCA del 22 de
junio de 2007, donde ademds de las causales de aprehension 1.1,y 1.6 del art.
502 del dto. 2685 de 1999, se relacionaron las mercancias aprehendidas con
su descripcion, marca, modelo, seriales, cantidad, precio unitario y precio
total, se consignd también la identificacién y direccidn de las personas que
intervinieron en dicha diligencia y de las que aparezcan como titulares de

derechos o responsables de las mercancias involucradas y también consta en
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el acta el avalud de las mercancias que hizo la DIAN. (F. 19 cuaderno de

pruebas).

Ahora bien, el articulo 505-1 del decreto 2685 de 1999, fambién establece la
posibilidad de que el responsable de la mercancia aprehendida, dentro de
los 10 dias siguientes a la nofificacion del acta de aprehension, pueda
presentar documento de objecidon a la misma, con el fin de acreditor
mediante la aportacidon de pruebas o solicitud de otras, la legal intfroduccion
o permanencia de la mercancia en el teritorio aduanero nacional o para

desvirtuar la causal que generd la aprehensidn.-

Pues bien, da cuenta el expediente administrativo que la demandante
presentd ante la administracion la respectiva objecidon al acta de aprehension
No. 0096 FISCA del 22 de junio de 2007.

Es mas, se observa que la demandada abrié un periodo probatorio por el
lapso de dos meses, - como o ordena el articulo 511 del decreto 2685 de 1999
-, dentro del proceso iniciado por la aprehensiéon de las mercancias, en el que
ordend tener como pruebas todos los documentos aportados por la parte
demandante en su escrito de objeciones a la aprehensidon, y ordend el

decreto de otras (F. 133 Cdno de pruebas).

Bl articulo 506 del decreto 2685 de 1999, también regula lo atinente a la
enfrega de la mercancia aprehendida en cualquier estado del proceso,
cuando la autoridad aduanera establezca la legal introduccion vy
permanencia de la mercancia en el ferritorio aduanero nacional o cuando se
desvirtUe la causal que generd la aprehension, y precisamente en el
expediente estd demostrado a folio 147 del cuaderno de pruebas, que la
demandada expidid el auto No. 02969 de 20 de septiembre de 2007, que al
resolver las objeciones que presentd la sociedad demandante contra el Acta
de aprehensidon No. 0096 FISCA del 22 de junio de 2007, determind ordenar al

depdsito ALMAVIVA S.A. la entrega parcial de mercancias.

Pero en este acto administrativo se determind que la investigacion se
archivaba solo parcigimente puesto que habia, a juicio de la DIAN,
mercancias respecto de las cuales no se habia aiun determinado o definido su

situacion juridica, lo que se haria con un acto administrativo independiente.
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Y precisamente ese acto administrativo independiente es el que da lugar a la
definicion de la situacion juridica de la mercancia aprehendida a la parte
actora mediante decomiso, bajo el cargo de mercancia no presentada y no
declarada de que trata el art. 232 literal b del decreto 2685 de 1999 “carezca
de documento fisico de transporte”, y en el articulo 232-1 literal a, ejusdem
*Cuando no se encuentre amparada por una declaracion de importacion”
en concordancia con las causales de aprehension y decomiso del art. 502

ibidem, numerales 1.1.y 1.6.

Luego esta Sala puede ya concluir que el procedimiento legalmente previsto
por el estatuto aduanero contenido en el decreto 2685 de 1999 para
adelantar una aprehension de mercancias y posteriormente definir |a
situacién juridica de éstas, fue correcto y no se observa que hubiese existido
violaciéon del debido proceso, puesto que la sociedad demandante tuvo
todas las oportunidades para defenderse dentro del procedimiento
administrativo seguido en la DIAN, al presentar las objeciones del caso al acta
de aprehensidn No. 0096 FISCA del 22 de junio de 2007, aportando las pruebas
que a bien fuvo y argumentando las razones juridicas, algunas de ellas
atendidas por la DIAN, al punto que se ordend devolverle parte de las

mercancias aprehendidas.

En lo que tiene que ver con la indebida o insuficiente valoracion de los
elementos de prueba por parte de la administracién, no se evidencié en tal
oportunidad que Ia DIAN hubiese realizado una interpretacion erada de las
mismas, pues de lo andlizado en el expediente se fiene que la sociedad
demandante no demostrd que la mercancia decomisada estuviese

amparada por una declaracién de importacion.

En cuanto a lo sustancial, hay que decir que en las operaciones aduaneras
rigen los principios senalados en el articulo 3° del Cdédigo Contencioso
Administrativo vy prima el principio de justicia, por lo cual “la labor de
investigacién y control tiene como objetivo detectar la infroduccion y salida

de mercancias sin el cumplimiento de las normas aduaneras”.
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En cuanio a la descripcidon de mercancias, la Sala dard aplicacion al criterio
qgue ha venido exponiendo el H. Consejo de Estado sobre la exigencia de
identificar de manera correcta las mercancias, pues de lo contrario “una
misma declaracién de importacion bien  podria servir para amparar

mercancias con caracteristicas idénticas, no legalizadas™

Sobre la identificaciéon de las mercancias, en Sentencia del 28 de febrero de
2002, expediente num. 6969, Consejero ponente doctor Gabriel Eduardo

Mendoza Martelo senald:

«... Los elementos esenciales de individualizaciéon varian de acuerdo
con la naturaleza de la mercancia.

En efecto, en tratdndose de la importacién de vehiculos, por ejemplo,
en principio, lo relevante seria la marca, el modelo y el nimero de
motor; el numero de la serie, si bien confribuye a una mejor
identificacion, su omision podria no ser obstaculo para su adecuada
individualizacion.

Pero, en lo que toca con otras mercancias, como por ejemplo, los
electrodomésticos y sus partes; equipos de computacion y sus partfes,
imitarse a sefalar Unicamente el nombre del objeto y su marca no
constituye una descripcion tal que permita diferenciarlos de los
demds...» (Enfasis fuera de texto)|...)

En decision mdas reciente, de fecha 11 de diciembre de 2006, con ponencia
del mismo Consejero, la Seccién Segunda del Consejo de Estado reiterd sobre

la identificacion de las mercancias:

“...En forno al tema de la identificacion plena de las mercancias, Ia Sala
en diversos pronunciamientos, enfre ellos, en sentencia de 7 de
sepfiembre de 2000 (Exp. 5724, C.P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo), ha precisado que no puede confundirse la omision de la
descripcién de la mercancia con la deficiencia de la misma. Sin
embargo, ha sido enfdtica en cuanto a que en la aplicaciéon de este
criterio deben tenerse en cuenta las especiales circunstancias que
rodean cada caso en particular.

Asi, en providencia de 24 de septiembre de 1998 (Exp. 5079, Actoro:
Multipartes Ltda., C.P. Dr.Juan Alberto Polo Figueroa), dijo la Sala:
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“... en cada caso particular deben atenderse Ilas circunstancias
peculiares de que se trafe, a fin de determinar si son aplicables los
criterios jurisprudenciales pertinentes sentados respecto de otro ...".

La Sala en sentencia de 14 de febrero de 2002 (Exp. 7149, C.P. Dr.
Manuel S. Urueta Ayola), en un asunfo relacionado con motores para
helicopteros, estimé que el numero del motor consfituye un elemento
esencial para la descripcion de la mercancia. En este caso, segun el
estudio técnico adelantado por funcionarios de la Policia Mefropolitana
de Bogotd, Sijin, Unidad de Automotores, de 12 de diciembre de 1996, la
ensambladora de las camionetas utiliza una plaqueta donde estampa
el numero de chasis {fl. 51 Exp. 90037}. Es decir, que lo que idenfifica
una camioneta de ofra es dicho numero, que corresponde en este caso
a los que aparecen en las guias aéreas y en el registro de importacion.
Tan cierto es ello, que las caracteristicas que aparecen en las casiflas de
descripcion son idénticas para las 9 camionetas importadas.

La razén de ser de la exigencia de que en las declaraciones de
importacién se describan las mercancias por sus caracteristicas
esenciales, radica en que una misma declaracion de importacion bien
puede servir para amparar mercancias con caracteristicas idénticas,
no legalizadas, lo cual es dificil de detectar cuando la mercancia ha
salido del territorio aduanero y se ejerce sobre la misma el control
posterior, que permite a la DIAN ordenar en cualquier momento la
inspeccion fisica de las mercancias de procedencia exfranjera, aun
cuando hayan sido transformadas o incorporadas a ofras.

De ahi que, tratandose de la importacion de vehiculos, por ser el
nomero del chasis o motor un elemento esencial insustituible, debe
registrarse tal dato en la correspondiente declaracidn de importacion; y
la guia aérea ni el registro de importacion tienen la virtualidad de
reemplazar a dicha declaracion.

A propdsito de este tema, la Sala en senfencia de 18 de noviembre de
2004 (Exp. 1502 (8503}, C.P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), hizo
énfasis en que cuando se trata de falta de relacion de un elemento
esencial para la descripcién de la mercancia, la misma no puede
tenerse como declarada y sobre ella debe proceder el decomiso, a la
luz del arficulo 72 del Decreto 1909 de 1992; vy que si bien es cierto que
en un momento dado se podrian tener en cuenta los documentos que
sirven de soporte a la importacién, no lo es menos que ello solo procede
frente a situaciones muy excepcionales, donde no esté de por medio un
elemento esencial de identificacién...”.
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Por ser pertinente para el andlisis del caso objeto de debate, esta
Corporaciéon  clarificard ademés el concepto de la declaracion de
importacién de mercancias y hard mencién, a continuacion, de la sentencia
de 2 de septiembre de 2005 del Consejo de Estado en la que ha

maonifestado4:

“Las importaciones realizadas en Colombia deben estar amparadas por
una declaracién presentada por el importador ante las autoridades
aduaneras, salvo que se frate de importaciones especiales que, por
determinacién expresa, estén exoneradas de dicho requisito.

...Dichas declaraciones son de varias clases:

- Anticipada: Es aquella que se presenta 15 dias antes al arribo de la
mercancia al territorio nacional.

- Inicial: Es la primera que se presenta para nacionalizar mercancias,
bien sea en la modalidad ordinaric o con franquicia para
perfeccionamiento, pero que, en fodo caso no esté precedida de ofra
declaracion.

- Correccion: Es la que se presenta para subsanar errores presenfados
en la declaracién inicial, siempre y cuando no esté en firme. En todo
caso, la declaracion de correccion no procede cuando la DIAN haya
realizado una liquidacién oficial de correccion.

- Modificacion: Tiene como finalidad cambiar una modalidad de
importaciéon por ofra o, cambiar las caracteristicas de una modalidad
de importacion ya declarada.” (negrillas por fuera del texto original)

Se entiende enfonces que la declaracion de importacion es el documento a
través del cudl los bienes que son importados se nacionalizan, dentro del

término de 2 meses contados a partir del arribo de la mercancia.

En relacion al Decreto 2685 de 1999 este regula el régimen de importaciones
por la infroduccién de mercancia de procedencia extranjera al territorio
nacional y estipula que es en ese momento cuando se origind la obligacion

aduanera de presentar la declaracidn de importacion, pagar los tributos

¢ CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Consejere ponente: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA,
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2004-00726-00{C. Actor: COMERCIALIZADORA BENAVIDES RUEDA Y ClA. LTDA. S.ENC.
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aduaneros y las sanciones a que haya lugar, y cumplir las exigencias requisitos

y condiciones establecidos en las normas correspondientess,

Adquiere entonces vital importancia la especificacion de los nUmeros de serie
en la respectiva declaracion {Concepto 166 de 2001, expedido por la unidad
de Normativa y Doctrina de la demandada, que precisamente se
fundamentaba en el articulo 1° de la Resolucidn 362 de 1999 expedida por la
DIAN, que precisamente se refiere a que 'En el diligenciomiento de la casilla
correspondiente a la declaracidon de mercancias en el formulario de declaracion de
importaciéon deberan identificarse las mercancias con los elemenfos que la
caracterizan, indicando cuando sea el caso segun la mercancia de que se trate,
marcas, nimeros, referencias, series o cualquier ofra especificacion que las tipifiquen
y singularicen. No serd suficiente la descripcion que aparezca en el arancel de

aduanas para la subpartida correspondiente”.).

Con fundamento en la norma citada, el Concepto 166 de 2001 concluyd que:

"Por lo que, si la mercancia cuenta con numeros de referencia o
serie que las individualicen y/o especifiquen, asi tales ndmeros de
identificacién aparezcan en los materiales que le sirven de
empaaque, si ellos corresponde a las mercancias, es obligatoria su
consignacion en la casilla de descripcion de la mercancia de o
declaracion de importacion, para dar cumplimienfo a /o previsto en
la citada resolucion.”
Por ello considera la Sala gue el importador si debid describir en forma
correcta la mercancia ingresada al territorio  Nacional, indicando
concretamente los seriales de cada una de Ilas maquinas de gimnasio
importadas, puesto que por su naturaleza y clase de objeto importado era

totalmente posible la especificacion de modelo vy serial.

La descripcion de la mercancia en la declaracidén de importacion tiene como
finalidad determinar su naturaleza, su clasificaciéon arancelaria, el régimen de
importacion aplicable y los requisitos exigidos para su levante; y en
consecuencia resulta de obligatorio cumplimiento la exigencia de consignar

en la declaracidon de importacion todos aquellos elementos que la

s Al respecto puede consulfarse la sentencia de fecha 4 de abril de 2008 del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn
Cuarta, Consejero Ponente: Héctor J. Romero Diaz
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individualicen y singularicen, independientemente de que tales elemenfos se

encuentren impresos o adheridos en los materiales que le sirven de empague

a las mercancias.

En relacién con la investigacién cambiaria:

Como se viene indicando, de la controversia aduanera a la que amrriba se
hace referencia derivd una investigacidn de naturaleza cambiaria, que tuvo
como fundamento los mismos supuestos facticos, pues mientras que en la
primera se acude a los numerales 1.1 y 1.6 del articulo 502 del E.A¢, que
atafien las mercancias no presentadas y no amparada en declaracion de
importacion, respectivamente, - precisamente ante la inconsistencia que
presentaban los documentos soportes -; en la segunda, el cargo en materia
cambiaria se traduce en mercancia no declarada, atendiendo las mismas
inconsistencias y observaciones que quedaron plasmadas en acia de
aprehensién, y que impedian establecer una identidad entre lo que
realmente se estaba introduciendo al pais, v 1o que se estaba soportando

documentaimente.

- Reposa a folio 40 del cuaderno de pruebas el auto de apertura 303 de
10/07/2008 expedido por la Divisibn de Contfrol de Cambios de la DIAN

Cartagena, en el que figura como investigado INVERDESA S.A.

- Acto de formulacion de cargos N° 000337 de Julio 31 de 2008 conira
INVERDESA S.A, por infraccidn a la Ley 488 de 1998. (F. 41 a 44 Cuaderno de
Pruebas).

- Actos acusados: Resolucidn 001850 de 11 de septiembre de 2009 y su

confirmatoria 001244 de 15 de julio de 2010, por la cuales se resuelve imponer

® Resolucion 001907 de fecha 19 de noviembre de 2007, por la cual se define la situacion juridica de una
mercancia aprehendica (F. 178 a 196 cuadermnoe de pruebas). Se resuelve en dicho acto: Decomisar ¢
favor de la nacidén la mercancia ¢ nombre de la Compania INVERDESA S.A.... bgjo el cargo de
mercancia NO PRESENTADA y NO DECLARADA, de que hata el articulo 232 del Decreto 2685 de 1999
literal b} Carezca de documento fisico de transporte™ v en el arficulo 232-1 literal “a) Cuando no se
encuentre amparada por una declaracién de impartacion”, del mismo Decreto 2685 de 1999: en

concordancia con las causales de aprehensién y decomiso del articulo 502 del mismo decreto. "
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una sancidn en contra de la empresa INVERDESA S.A., por un monto de
$180.636.600 equivalentes a 200% del avallo de mercancia a canalizar a
través del mercado cambiario, con fundamento en la violacion a los articulos
7 v 10 de la Resolucion Externa 8 de 2000 de la Junta Directiva del Banco de la
Republica y sus modificaciones adoptadas por el mismo organismo vy
conforme al articulo é de la Ley 383 de 1997, modificada por el articulo 72 de

la Ley 488 de 1998. (F. 10 a 25 Cuaderno ppal).

De las pruebas aportadas al proceso y el andlisis normativo arriba resenado, la
Sala concluye que la Sociedad actora incumplié con la obligacion que le
imponian las normas atinentes al Régimen de Cambio, pues en virtud de a
operacidon de introduccion al territorio nacional de mercancias de
procedencia exiranjera - en su calidad de comprador que se encuentra en
territorio Colombiano y que ejerce una actividad de comercio con cruce de
monedas infernacionales —, debia atender 1o concerniente a la canalizacion
de cambio de divisas, obligacién esta que se imponia observar con ocasion

del pago del precio de la mercancia en el exterior.

A su turno el articulo 72 de la Ley 488 de 1998, como presuncion de violacién
al régimen cambiario, establece claramente la introduccion de mercancias al
territorio nacional por lugar no habilitado o sin declararla ante las autoridades
aduaneras; y es la misma parte demandante, quien desde el libelo
introductorio, reconoce ser el propietario de la mercancia previamente

decomisada con ocasidon de la investigacién administrativa aduanera.

Asi, INVERDESA S.A., en su cdlidad de comprador (importador) era sobre
quien, en Ullimas, recaia la responsabilidad de introducir correctamente la
mercancia negociada en el exterior, de ahi que se haga evidente un actuar
en el marco de legalidad de parte de la DIAN, quien se limitd a verificar los
supuestos previstos en la norma pertinente y aplicar las consecuencias

juridicas que de estas mismas se derivaban.

De manera que encuentra la Sala, que la parte demandante elabora unos
cargos que como se ha venido indicando no resultan prosperos frente a la

actuacién administrativa que realiza el Estado, pues le asistian unas
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responsabilidades que no fueron atendidas, y dado el cardcter objetivo del
regimen cambiario, no le resulta vdlido, ni posible, intentar sustraerse de sus
obligaciones alegando que no tenia la calidad de importador, pues como
propietario, se entiende responsable de la compra y por ende de la

mercancia adquirida en el exterior.

En este punto se resalta el argumento de la DIAN esgrimido en sede
gubernativa, quien luego de valorar las pruebas aportadas afirmo: “A esfe
Despacho solo le consta, el desamparo aduanero en que se encuentra la
mercancia decomisada, en razén a que no se aportaron los documentos que
demostraran su legal infroduccion a territorio nacional, y tratdndose la
presenfe de una operacion de cambio que obligatoriamente debe
canalizarse a través de mercado cambiario, de acuerdo al articulo 7° de la
Resolucidn 8 de 2000; indicdndose por consiguiente en el articulo 72 de la Ley
488 de 1998 que: “Se presume que existe violacion al régimen cambiario
cuando se infroduzca mercancia al territorio nacional por lugar no habilitado,
o sin declararla o presentarla ante las autoridades aduaneras”, situacion en
que se encuentra incursa la mercancia decomisada mediante Resolucion N°
001907 del 19 de noviembre de 2007 y que consecuencialmente generd la
imposicion de la sancién cambiaria, constituye motivo suficiente para que no

seq acceda a las razones de defensa esgrimidas por el recurrente.

En el presente caso, la prueba apunta a comprometer a la Empresa
INVERSIONES EN RECREACIONES DEPORTE Y SALUD en su calidad de
propietario de las mercancias, situacion que en ningun momento fue negada
por la misma, esto hace que se presuma en su confra la infraccion a las
normas cambiarias. Esta presuncion RELEVA de la prueba a la DIAN vy fraslada
en cabeza del usuario la carga de demostrar que no era responsable de la
obligacién cambiaria o que siéndolo, si cumplié con ella, reconociendo la
propiedad sobre la mercancia, avalando con ello su calidad de responsable,
sin aportar pruebas conducentes que demuesiren su legal introduccién de la
mercancia a territorio colombiano, y, en consecuencia se aplica la presuncién
prevista en el arficulo 72 de la Ley 488 de 1998, teniendo en cuenta que todo

acto administrativo obedece necesariamente a unas circunstancias facticas y
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legales anteriores a su expedicion, que obligan a que sean expresadas por la
administracién para que los afectados con el acto conozcan los fundamentos

que llevaron al Estado a tomar una decision”. (F. 10 a 19 del cdno principal).

La cuestidn aqui debatida se zanja entonces con el hecho probado de no
haber logrado el demandante — en su calidad de propietario -, demostrarle a
la administracion, la coincidencia y plena identidad entre la mercancia que
ya habia entrado a su dominio, con aquella que habia sido previamente

importada y declarada.

La actuacién de la DIAN inicia en el marco de investigacidon aduanera, pues
el control posterior que ella ejerce arrcjd que determinada mercancia
importada que se encontraba en manos de la Sociedad INVERDESA S.A. no

habia sido declarada.

INVERDESA S.A., aun sin fungir como importador de la misma, sino como
propietario, contaba con la documentacidén que amparaba dicha
importacién, pero en dicho frdmite aduanero no logra demostrar que dicha
mercancia coincida con los documentos soportes presentados ante la DIAN, y
en virtud de ello la misma es aprehendida y posteriormente decomisada, -

situacion ésta que se repite ya en el marco de la investigacion cambiaria -.

De hecho se advierte, que en oportunidad anterior la Subseccidn Especial de
Descongestion tuvo la oportunidad de dirimir conflictos con identidad factica
al que aqui se debate’ —ubicados en el marco del estudio de legalidad del
decomiso -, concluyéndose en tales oportunidades que no se desvirtuaba la

legalidad de los actos acusados.

7 SALA ESPECIAL DE DESCONGESTION No. 001. M.P: Arfuro Matson Carballo, Cartagena de indias, D. T. y C.
Dieciocho {18] de mayo de dos mil doce (2012) TEMA: Decomiso de la mercancia. 1. ACCION DE NULIDAD
Y RESTABLECIMIENTQ DEL DERECHO Radicacidn: No. 13001 23 31 000 2008 00289 00 ll.Demandante:
Inverdesa $.A. Demandado: Unidad Administrativa Especial de impuestosy Aduanas Nacionakes- DIAN.

SALA DE DECISION N° 004 Cartagena de Indias D. 7.y C., Mayo dieciséis {16} de dos mil trece (2013) 2° instancia.
Tema: Decomiso de mercancia Magistrada de Descongestion: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO. NULIDAD
Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO 13-001-33-31-012-2008-00110-01. Demandante: INVERDESA §.A. Demandado:
UAE DIAN
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Se tiene entonces que de conformidad con el antecedente aduanero que
derivé en una infraccidén cambiaria, y en cuya instancia se atendid la
responsabilidad consagrada en el articulo 3 del Decreto 2685 de 1999, que
establece: - "De conformidad con las normas correspondientes, serdn responsables
de los obligaciones aduaneras, el importador, el exporfador, el propietario, el
poseedor o el tenedor de la mercancia...”. (Subrayas de la Sala)” -, se concluye

en el presente caso que la parte actora incumplié objetivamente el Régimen

Cambiario colombiano, frente a una obligacion que cobra vigencia, ante la

denominada “infraccién cambiaria”; trasgresién a la cual le corresponde una
sancion cuyas finalidades son el cumplimiento de las disposiciones legales en
cita y la protecciéon del orden publico econdmico, aun sin que se hubiere
materializado un dano al Estado, pues tal y como 1o ha interpretado el
Consejo de Estados, sobre tal argumento basta decir, que se hace acreedor a
las sanciones previstas en el régimen cambiario quien incumpla las
obligaciones alli consagradas, sin que sea menester que se materialice un
dafio para el Estado, y sin que resulte valido - en el presente caso — alegar la
condicién de importador © no, o cualquier ofra circunstancia ubicada dentro
del plano subjetivo, pues lo cierto es que son las normas constitutivas del
régimen cambiario las que consagran los mecanismos; de ahi la descripcion
de conductas y sanciones en ellas contenidas, y no los destinatarios de las

mismas.

Asi, vemos como del marco normativo al cual se alude se desprende una
rigurosidad alrededor de las obligaciones del administrado que intente una
operacion con repercusiones dentro del régimen cambiario, a quien le asiste 1a
obligacion de observar, acatar y respetar los supuestos normativos de dicho
ambito, lo que justifica la prevencion del ordenamiento, que, ante el
incumplimiento de “cualquier obligacion establecida en el régimen cambiario”,

necesariamente han de generarse las sanciones previstas en las normas legales

8 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION PRIMERA O WARA HPARETH GNOA GONZALEZ Bogotd, D.C.,
diecisiete {17) de febrero de dos mil once {2011) Radicacion nuimero: 25000-23-24-000-2005-01291-01 Actor: MARIN PRADA
INVERSIONES S.EN.C. S. Y OTROS Demandado: DIRECCION DE ADUANAS £ IMPUESTOS NACIONALES Referencia: APELACION SENTENCIA,
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pertinentes, sin_perjuicio de las sanciones_tributarias, aduaneras v penagles

aplicables.

No gueda por tanto duda, que la configuracion de la presuncion que se extrae
de articulo 72 de la Ley 488 de 1998 y la correspondiente candlizacion de
divisas, se constifuyen en supuestos contenidos en el régimen cambiario, y en
ese sentido no es dable entrar a readlizar juicios subjetivos ante una palpable

configuracion y/o incumplimiento.

En ese orden ideas, la entidad demandada no incurridé en causal alguna de
nulidad puesto que, desde el principio, tiene por entendido que el actuar de
la sociedad actora se djusté a una presuncién contenida en la Ley
modificatoria 488 de 1998 y en esa medida no podia entenderse la mercancia
por ella importada como presentada ante la DIAN, presumiéndose asi que el
pago de la carga tfrasladada a territorio nacional no se hizo a través del
mercado cambiario, incumpliéndose asi lo concerniente a la canalizacion
que disponen los articulos 7 y 10 de la Circular Externa 008 de la Junta
Directiva del Banco de la RepuUblica, omisidén sobre la cual se entiende que

recae la sancion impuesta. <y

Asi, al no lograse desvirtuar por parte del demandante, el ‘Principio de
R .

Legalidad que recae sobre los actos administrativos demandados, y en esa

misma medida se imponga para ésta Judicatura negar las pretensiones del

accionante.
COSTAS

Atendiendo los pardmetros establecidos en el art. 171 del C.C.A., con las
modificaciones introducidas por la Ley 446 de 1998, no se impondrd condend

en costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de
Decision 002 de la Subseccion Especial de Descongestion, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de laley,
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FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con las

razones expuestas en las consideraciones.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta sentencia, procédase al archivo de la misma,

previas constancias del caso en el sistema siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesion
de lo fecha.

LOS MAGISTRADOS

JOSE FERNADEZ OSORIO

Gimh.

(Las anteriores firmas hacen parte del proceso con rad. No. 001-2011-00229-00)
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Cartagena de Indias D.T. y C., cinco (5) de junio de dos mil quince (2015)

SALVAMENTO DE VOTO

Medio de conirol Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado 13001-23-31-001-2011-00229-00
Demandante Sociedad INVERDERSA S.A.

Demandado DIAN

Magistrado Ligia Ramirez Castario

ponente

Con el respeto de siempre, manifiesto que me aparto de la decision
mayoritaria de la Sala de denegar las pretensiones de la demanda por las
razones que paso a exponer:

En la Resolucidon Externa No. 008 de 5 de mayo de 2000 def Banco de la
RepUblica, por medio de la cual se compendia el régimen de cambios
internacionales, se establece que los residentes y noresidentes que efectien
en Colombia una operacidon de cambio, deberan presentar una
declaracién de cambio en los términos y condiciones que disponga el
Banco de la Republica; que la importacion y exportaciones de bienes
constiftuyen operaciones de cambio que deben canalizarse a traves del
mercado cambiario; y que los residentes en el pais deben canalizar a través
del mercado cambiario las divisas para pagar el valor de sus importaciones.

Por su parte, el articulo 72 de la Ley 488 de 1998, que modifico el articulo é°
de la Ley 383 de 1997, establece una presuncion a ia violacién del regimen
cambiario cuando se intfroduzca mercancia al territorio nacionat por lugar
no habilitado, o sin declararla ante las autoridades aduaneras.

En el caso que se estudia, considera el suscrito que no queda clara la
obligacién en cabeza de la sociedad demandante de canalizar a través
del mercado cambiario operaciones de importaciéon de una mercancia
que le fue decomisada, pues de las normas citadas claramente se
desprende que un requisito minimo y esencial para que se haga exigible la
obligacion de declarar, consiste precisamente en que se haya efectuado
una operacion de cambio, situacion que en este caso no eS’rd probada.

No comparte el suscrito la posicidn de la Sala Mayoritaria en cuanto @
afirmar que no resulta valido en este caso alegar la con'dic”ig% de importador
0 no, o cualquier ofra circunstancia ubicada dentro del plano subjetivo; por
cuanto debe diferenciarse los responsables de la obligacién aduanera entre
quienes se encuentra el propietario, el poseedor o el tenedor de la
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mercancia, de los responsables de la obligacidn cambiaria, pues si la
operacion canalizable se refiere a la importacion de bienes, solamente
podrd exigirsele a quienes en efecto hayan importado bienes, mas no al
propietario de la mercancia cuando este Ultimo no realizd la operacion
internacionat.

Revisadas las pruebas que obran en el expediente, se encuentra el Contfrato
de Promesa de Compraventa suscrito entre INVERDERSA S.A., INCA SPORTS
Y CIA LTDA y el CENTRO MEDICO DEPORTIVO INCA SPORTS GYM (fl. 28 — 34);
los Bill Of Lading en los que no figura como consignatario de la mercancia
la sociedad demandante (fl. 36 = 41); las facturas de venta expedidas @
nombre de Inca Sporfs y CIA. Ltda, sin que figure la sociedad Inverdersa
como comprador internacional; adicionalmente en las declaraciones de
importaciéon no figura Inverdersa como importador ni como consignatario
de la mercancia.

En ese sentido, a juicio del suscrito fa presuncién de infraccion al régimen
cambiario no debe ser aplicada de manera absoluta en el caso concreto,
como lo sugiere la Sala Mayoritaria, asimilando la responsabilidad en
materia aduanera a la obligacion respecto del régimen cambiario. Lo
anterior por cuanto, para gue este tipo de sanciones sean procedentes
debe acreditarse que a quien se le imputa haya efectuado operaciones
canalizables como es el caso de las importaciones, situacion que para el
caso de INVERDERSA no estd acreditada.

Asi pues, no le es dable a la Sala afirmar que por el hecho de gque le haya
sido decomisada la mercancia a fa sociedad demandante en calidad no
de importador sino de propietario de la mercancia, sea suficiente para
imponer una sancién por infraccién al régimen cambiario, cuando no esta
demostrado que INVERDERSA hubiera participado en el proceso de
importacion como tal, sino que compré una mercancia en territorio
nacional.

Como bien lo sefiald la entidad demandada en la contestacion de la
demanda, a la demandante le correspondia demostrar que no era
responsable de la obligacion cambiaria o que siéndolo, si cumplid con elig;
por lo tanto, no puede considerarse como infractor del regimen cambiario
a quien no ha realizado de manera efectiva una operacion canalizable en
el mercado cambiario como la importacion.

nterioregtérminos, dejo sentado mi satvamenio de voto.

tentamente

JOSE FERNANDEZ OSORIO
Magistrado
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