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MERCADO CAMBIARIO - Operaciones que deben canalizarse / INFRACCION AL
REGIMEN CAMBIARIO - Por introducir mercancia al territorio nacional sin
declararla ante las autoridades aduaneras

La sancion cambiaria que se impuso mediante los actos acusados en este proceso, fue
respecto de las mercancias que fueron decomisadas a través de actos administrativos
diferentes que estaban en firme; fueron decomisadas precisamente porque, aunque se
presentaron a la autoridad aduanera, no estaban amparadas en una declaracion de
importacion, por lo tanto, sin duda, las pruebas presentadas por la actora como prueba
de cumplimiento del régimen cambiario que hacen relacion a una declaracion de
importacion, no resultan pertinentes. [...]la parte actora no desvirtu6 la presuncion de
legalidad de que gozan los actos acusados, se reitera, porque mal podia demostrar que
no infringio el régimen de cambios, con unos documentos que amparan declaraciones
de importacién, cuando las mercancias objeto de este proceso fueron decomisadas
precisamente por falta de este documento, sobre las cuales, como importador, no
demostro la debida canalizacion a través del mercado cambiario de las divisas utilizadas
para pagar al proveedor en el exterior el valor de las mercancias decomisadas mediante
actos administrativos, cuya legalidad no es objeto de controversia en este proceso.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la presuncién descrita en el articulo 72 de la Ley 488 de
1998 ver sentencia Consejo de Estado, Seccion Primera, de 22 de octubre de 2015,
Radicacién 68001-23-31-000-2004-01725-01, C.P. Maria Claudia Rojas Lasso
FUENTE FORMAL: LEY 383 DE 1997 - ARTICULO 6/ LEY 488 DE 1998 - ARTICULO
72 / RESOLUCION EXTERNA 8 DE 2000 DEL BANCO DE LA REPUBLICA - ARTICULO
7 | RESOLUCION EXTERNA 8 DE 2000 DEL BANCO DE LA REPUBLICA — ARTICULO
/ RESOLUCION EXTERNA 8 DE 2000 DEL BANCO DE LA REPUBLICA - ARTICULO
11 / DECRETO LEY 2245 DE 2011 - ARTICULO 3 / DECRETO LEY 2245 DE 2011 -
ARTICULO 23/ DECRETO LEY 2245 DE 2011 — ARTICULO 33
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Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

Referencia: Recurso de apelacion contra la sentencia de 12 de marzo de 2015,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

TESIS: AL IMPORTADOR DE MERCANCIAS QUE SON DECOMISADAS AL
INGRESAR AL TERRITORIO ADUANERO NACIONAL POR NO ESTAR
RESPALDADAS EN UNA DECLARACION DE IMPORTACION, LE CORRESPONDE
PROBAR QUE CANALIZO EL PAGO AL PROVEEDOR EN EL EXTERIOR A TRAVES
DEL MERCADO CAMBIARIO, SO PENA DE INCURRIR EN UNA INFRACCION Y QUE
LE SEA IMPUESTA LA CORRESPONDIENTE SANCION, PUES SE PRESUME QUE
EL REGIMEN CAMBIARIO SE VIOLA CUANDO SE INTRODUCE MERCANCIA SIN
DICHO DOCUMENTO, LO CUAL ADMITE PRUEBA EN CONTRARIO.

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante,
contra la sentencia de 12 de marzo de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B, mediante la cual se inhibio de
pronunciarse frente al cargo de violacion del derecho de defensa y el debido proceso de
los vinculados solidariamente y de la pretension tercera de la demanda; denegé las

demas pretensiones y condend en costas a la demandante.
ANTECEDENTES.
l.1- La sociedad COMERCIALIZADORA INTERNACIONAL MODA SOFISTICADA

S.A.S. - ClI MODA SOFISTICADA S.A.S., en ejercicio del medio de control de nulidad y

restablecimiento del derecho, consagrado en el articulo 138 del C.P.A.C.A., presento
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demanda ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, tendiente a obtener las

siguientes declaraciones:

12, La nulidad de la Resolucién nim. 000809 de 27 de junio de 2012, expedida por la
Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas

de Pereira, por medio de la cual se le impuso una sancién por valor de $714°420.000.00

22, La nulidad de la Resolucion num. 1-16-236-408-000011 de 11 de enero de 2013 que

resolvié el recurso de reconsideracién confirmando la anterior Resolucion.

32. Que en caso de ser negada la peticion anterior, subsidiariamente solicita que se
desvinculen del proceso a los socios y al revisor fiscal de la compafiia por considerar que

se aplicé en forma retroactiva la legislacion cambiaria para vincularlos.

43 Como consecuencia de las declaraciones anteriores se condene a la demandada -
Direccioén de Impuestos y Aduanas Nacionales, al pago del dafio moral por los perjuicios
ocasionados al aparecer en la lista de deudores morosos de la entidad, asi como de los

costos en que ha incurrido con el pago de honorarios de profesionales, para su defensa.

Que las anteriores condenas se ajusten tomando como base el indice de precios al
consumidor que certifique el DANE o conforme a lo dispuesto en la Ley 1437 de 2011;

se ordene el cumplimiento de la sentencia de conformidad con el articulo 188 y siguientes
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de la Ley idem y se condene a la demandada al pago de los gastos, costas judiciales y

agencias en derecho.
|.2- La actora sefald, en sintesis, los siguientes hechos:

La sociedad es una empresa con trayectoria de 20 afos, usuario aduanero permanente,
importador autorizado mediante la Resolucién num. 05597 de 26 de junio de 2008 para

importar materias textiles y sus manufacturas, calzado y sus partes.

Que dentro de su actividad como importador de materias textiles y sus manufacturas, la
sociedad efectla operaciones de maquila a partir de materias primas nacionales y/o
extranjeras, que exporta temporalmente para su perfeccionamiento pasivo por parte de
la empresa contratista del exterior, confeccionistas de prendas, que luego importa bajo

la modalidad C600, para su comercializacion en Colombia.

Que a través del declarante autorizado ASERVICOMEX, presentd las siguientes

Declaraciones de Importacién, todas de 9 de octubre de 2009.

-DI1' 1319012649070, bajo la modalidad C600, con levante automatico de la misma fecha,
para 9890 pantalones elaborados con tela tipo mezclila denim, precedida de una
exportacion temporal de materia prima para perfeccionamiento pasivo, es decir para la

confeccion de las prendas.



Deloitte.

-DI 13198012649088, bajo la modalidad C600, con levante automatico de la misma
fecha, para 6189 pantalones elaborados con tela tipo mezclilla denim, precedida de una
exportacién temporal de materia prima para perfeccionamiento pasivo, es decir para la

confeccion de las prendas.

-DI 13198012649095, bajo la modalidad C100, con levante automatico de la misma

fecha, para 2877 pantalones tipo cargo twill/dril.

-DI 13198012649103, bajo la modalidad C100, con levante automatico de la misma

fecha, para 2877 pantalones tipo cordruy.

Que en relacion con las dos declaraciones presentadas bajo la modalidad C600, ante el
incumplimiento del plazo otorgado por la DIAN de Buenaventura para la reimportaciéon y
sin que mediara ningun requerimiento, el declarante autorizado en ese entonces —SIA
TECHCOMEX, mediante escrito de 1° de julio de 2009, decidi6 de manera anticipada
asumir la Unica consecuencia juridica prevista en el Estatuto Aduanero por dicho
incumplimiento, es decir, que se allan6 a la sancién de multa prevista para el exportador
por valor de siete salarios minimos, sefialado en el numeral 3.7 del articulo 483 del
Decreto 2685 de 1999 modificado por el articulo 12 del Decreto 3731 de 2003, lo cual

cancelo con la respectiva reduccion prevista en el articulo 521 del Decreto 2685 de 1999;
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gue la SIA presento los oficios en que reconocia la falta, los recibos oficiales de pago de

1° de julio de 2009 y 27 de abril de 2008.

Que con los plazos concedidos incumplidos y las sanciones canceladas, a la empresa le
guedaba pendiente por finalizar la operacién de maquila de los jeans, no ejecutada por
el contratista ZHOGSHAN BADELUN CLOTHES Co. Ltd.; que una vez confeccionados
fueron despachados desde Karachi — Pakistan, hacia Colombia para su ingreso por el

Puerto de Buenaventura asi:

. 6189 pantalones elaborados con tela tipo mezclilla denim, exportados con la
Declaracion de Exportacion 3512011114927 de 15 de mayo de 2008, con factura 247 de

2 de julio de 2009, bajo el BL EXL1377 de 2 de octubre de 2009 de EXPRESS LINE.

. 9890 pantalones elaborados con tela tipo mezclilla denim, exportados con la
Declaracion de Exportacion 3512011122367 de 27 de abril de 2008, con factura 0248 de
2 de julio de 2009, bajo el BL EXL1378 de 2 de octubre de 2009 de EXPRESS LINE.

. 1823 pantalones tipo cargo twill/dril y 2877 pantalones tipo cordruy, con factura 249 de
2 de julio de 2009, también bajo el BL EXL1378 de 2 de octubre de 2009 de EXPRESS

LINE.

Que una vez la totalidad de la mercancia ingres6 al pais y fue nacionalizada, fue

transportada en tractomula con placa KUK-776, contenedor TGHU9217993; al ser
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revisada en carretera por funcionarios de la Policia Fiscal y Aduanera, en virtud del Auto
nam. 0067 de 12 de octubre de 2009, la POLFA de Pereira retuvo toda la carga mediante
Acta num. 1885 de 14 de octubre de 2009, aduciendo errores en la marca y el
incumplimiento al reglamento técnico de etiquetado previsto en la Resolucién num. 1264
de 2007, por omisién del importador, del Cédigo SIC y de pais de origen, razén por la
cual fue llevada al depésito autorizado ALMAGRARIO S.A. de Cartago para su revision

total.

Mediante la Resolucién nim. 2164 de 30 de octubre de 2009, el Jefe del Grupo de
Investigaciones Aduaneras y Control Cambiario decreté el decomiso de la totalidad de la
mercancia contenida en el Acta de Aprehension 1600549 POLFA de 3 de noviembre de
2009 por un valor de $714’420.000.00, acto administrativo que se publicé en el diario El

Tiempo el 25 de enero de 2010, contra el cual interpuso el recurso de reconsideracion.

El 28 de abril de 2010 mediante la Resolucién nim. 000630 la Jefe de la Divisién de
Gestion Juridica de la Direccion Seccional de Aduanas de Pereira, resolvio el recurso
de reconsideracion confirmado la decisién, acto que fue notificado por correo el 3 de

mayo de 2010 en la direccién de la empresa.

Que, posteriormente, la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de Pereira abrio
el expediente administrativo PRC IMNC22 2010 2011 052, por el programa presuncion

cambiaria, con relacion a las mencionadas Resoluciones de decomiso.
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El 19 de diciembre de 2011 la DIAN expidi6 el Auto de Formulacion de Cargos num.
000054, por medio del cual propuso la sancién por no canalizar a través del mercado
cambiario el valor correspondiente a la mercancia decomisada, argumentando “es
necesario precisar que se trat6 de una REIMPORTACION, basada en la exportacion

temporal de telas del pais CHINA con el fin de ser perfeccionada.

De acuerdo con la investigacion aduanera adelantada se pudo constatar que existen
diferencias entre las declaraciones de exportacion y las declaraciones de importacién
modalidad C600, respecto del maquilador en el exterior y el pais de origen de la
mercancia, los términos de permanencia de la mercancia exportada para su
perfeccionamiento pasivo, asi como la cantidad de tela exportada con los pantalones

ingresados, hechos que no configuraban causal de aprehension.

Que la Jefe de la Division de Liquidacion expidio la Resolucién acusada nam. 809 de 27
de junio de 2012, por medio de la cual se le impuso una sancion por $714°420.000.00,
por violacion al régimen cambiario y, en respuesta al recurso de reconsideracion, la
Division de Gestion Juridica de la Direccion Seccional de Aduanas de Pereira confirmoé
la decision mediante la Resolucion num. 00011, la cual fue notificada por correo el 14 de

enero de 2013.
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Finalmente, expuso que para agotar el requisito de procedibilidad exigido por la Ley, el

24 de julio de 2013 se llevé a cabo la audiencia de conciliacion, que se declar6 fallida.

1.3.- Considerd que se violaron los articulos 2°, 13, 29, 83, 123 y 209 de la Constitucion
Politica; 2°, 3°y 84 del C.C.A; la Ley 383 de 1997, modificada por el articulo 72 de la Ley
488 de 1998 y el concepto num. 11698 de 2009; 2° del Decreto 2685 de 1999; y que

ademas hubo falsa motivacion.
Formulé el alcance del concepto violacion en los siguientes términos:
- Violacion de los articulos 2°, 123 y 209 de la Constitucién Politica.

Consider6 que la DIAN no dio cumplimiento a los fines esenciales del Estado, que son
velar por los derechos de los administrados, pues es evidente que el hecho de que las
mercancias no se encuentren bien descritas en una declaracién de importacién y se
decomisen, no quiere decir que cambiariamente no se haya cumplido, maxime si se tiene
en cuenta que la modalidad por la que se presenté la importacion C600 fue precedida de
una exportacion, es decir, que exportdé temporalmente la materia prima (textil) para
perfeccionamiento pasivo consistente en la confeccion de las prendas que ingresaron
nuevamente al pais, las cuales de manera clara tienen la demostracion del giro al

exterior.
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- Violacién de los articulos 13, 29 y 83 de la Constitucion Politicay 2°, 3°y 84 del

C.CAA.

Se vulneré el derecho fundamental al debido proceso, porque no se dio aplicacion al
principio de la buena fe, no se valoraron las pruebas presentadas de la canalizacion de
los dineros al exterior porque la entidad consider6 que la presuncion legal no se podia

desvirtuar, pues la forma de hacerlo era que el decomiso no se hubiera dado.

- Violacion de la Ley 383 de 1997, modificada por el articulo 72 de la Ley 488 de

1998 y del Concepto 11698 de 20089.

La entidad desconocié que las presunciones legales se pueden desvirtuar, pues la
mercancia decomisada por la DIAN lo fue porque en la Declaracién de Importacién la
cantidad de textil exportada y la ingresada no coincidian, lo cual no es causal de

aprehension.

- Violacién del articulo 3° del C.C.A.

En materia administrativa sancionatoria se deben observar los principios de legalidad de
las faltas y de las sanciones, la presuncion de inocencia, la no reformatio in pejus y el
non bis in idem; para garantizar el principio de legalidad de los actos administrativos el

Legislador ha exigido que estén debidamente motivados, de manera seria, real, cierta,
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ajustada a los hechos y a las normas, en este caso, aduaneras, adoptando una decision

justa, de lo contrario deben declararse nulos.
- Violacion del articulo 2° del Decreto 2685 de 1999.

Que la decision administrativa adoptada viol6 los principios de eficacia y justicia, de que
trata el mencionado articulo, porgue todos sus derechos le fueron violados, generandole
una sancion por una mercancia que se decomisé por un yerro en la descripcion, no por

no estar amparada ni porque no llegdé con documentos de transporte declarados.

Que la mercancia ingresaba como una reimportacion para perfeccionamiento pasivo, es
decir, solo se cancelaria la mano de obra -la maquila-, nunca el valor total de la
mercancia pues estd demostrado que en este caso la mercancia -materia prima- ya

estaba cancelada.

Explicd que se le sancion6 por infraccion al articulo 10° de la Resolucion Externa 8 de
2000 de la Junta Directiva del Banco de la Republica en adelante JDBR, con fundamento
en el articulo 6° de la Ley 383 de 1997, modificado por el articulo 72 de la Ley 488 del
1998, por no canalizar a través del mercado cambiario el valor correspondiente a la

mercancia decomisada.
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Que el hecho de que las telas hubieran sido exportadas para su perfeccionamiento
pasivo a la Republica Popular China, tras someterse al proceso de confeccion vy
regresaran a Colombia convertidas en jeans procedentes de Pakistan, no reviste ningin

inconveniente ni esta prohibido en ningun texto legal que regula la materia.

Afirmo, que no es cierto, como lo estima la funcionaria en el acta de formulacion de
cargos, que se demostré que la mercancia no coincidia, pues no existio una muestra o
estudio “mercadolégico” de la mercancia exportada, comparado con las importadas en
las declaraciones de modalidad C600; que si en gracia de discusion, existiera una
diferencia, se perdio de vista que los textiles una vez confeccionados son sometidos a
procesos de lavado y tintoreria, lo que hace que pierdan varias de las propiedades del

textil puro.

Que, ademas, en la via gubernativa del proceso de decomiso se valord la mercancia
como importada en su totalidad, lo cual, para el caso cambiario es importante recordar
gue el articulo 138 del Decreto 2685 de 1999 senala “la reimportacion de mercancia
exportada temporalmente para elaboracién, reparacion o transformacion, para su libre
disposicion, causa tributos aduaneros sobre el valor agregado en el exterior, incluidos
los gastos complementarios a dicha operaciones, con aplicacion de las tarifas

correspondientes a la subpartrida arancelaria del producto terminado que se importa”.
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Que con respecto a las declaraciones de modalidad C100 se pudo evidenciar que lo
Gnico discutido como causal de aprehension y decomiso fue la falta de algunos requisitos

del etiquetado.

Trajo a colacion el Concepto nim. 11698 de 11 de febrero de 2009, que responde a una
consulta que, en su parecer, corresponde exactamente a este caso, la cual transcribe en
su totalidad y de la cual resalta el aparte que dice que el articulo 6° de la Ley 383 de
1997, modificado por el articulo 72 de la Ley 488 de 1998, dispone: “se presume que
existe violacién al régimen cambiario cuando se introduzca mercancia al territorio
nacional por lugar no habilitado, o sin declararla ante las autoridades aduaneras

Pero, debe aclararse, la aplicacién de tal presuncion no determina
obligatoriamente la imposicién de sancion por infraccion cambiaria, toda vez que
la presuncion solo constituye un elemento indiciario para determinar la eventual
responsabilidad del presunto infractor que obviamente admite prueba en contrario

dentro del proceso adelantado por responsabilidad cambiaria” (resalt6 la actora).

Consider6 que hubo falsa motivacibn en los actos acusados porque tanto en la
formulacion de los cargos como en la aplicacion de la sancién se cometié un error en la
calificacion juridica de la conducta punible en detrimento de sus derechos y del debido
proceso, pues no existe concordancia entre los hechos y la adecuacion tipica formulada,
por lo cual se debe declarar la nulidad de aquéllos; que se violo el derecho a la defensa

porque sus argumentos no fueron tenidos en consideracion.
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Que la infraccibn cambiaria no se cometid porque las divisas correspondientes a las
declaraciones de importacion si fueron canalizadas a través del intermediario cambiario
BBVA, todas de manera anticipada y para probarlo presenta un cuadro en el cual sefiala
para cada Declaracion de Importacion involucrada en este proceso, un valor y la fecha

de giro; adjunta lo que considera documentos soportes, a saber:

. Copia del recibo oficial de pago en bancos de 9 de noviembre de 2009, correspondiente
al pago de las operaciones realizadas como Usuario Aduanero Permanente por las
importaciones efectuadas en el mes anterior, donde se encuentran las cuatro

declaraciones mencionadas.

. Copia de los documentos de transporte nims. EXL 1377 y EXL 1378 de 22 de agosto
de 2009 y facturas nums. 247, 248 y 249 de 2 de julio de 2009 expedidas por el proveedor
SOLUCIONES FOR BUSINESS STRATEGIES, INC de ciudad de Panama, cuyo término

de negociacion es Free on Board FOB.

. La totalidad de la importacion se cancel6 a través del intermediario cambiario Banco
BBVA, para lo cual anexa: copia de la Declaracién de Cambio por importacién de bienes
— Formulario N°. 1 de 31 de julio de 2009; copia del comprobante Operaciones M.E.
orden de pago emitida; copia del formato para la legalizacion del pago de importaciones
de bienes anticipada o pendiente por nacionalizar de 10 de noviembre de 2009; carta de

la liquidacion del giro y carta del desembolso.
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Certificacion del asiento contable correspondiente al pago; certificacion
correspondiente al asiento contable en el libro de bancos y copia de la tarjeta profesional

del Contador de la empresa.

Aleg6 que, ademas, hubo una indebida vinculacion solidaria, por lo cual se violo el debido
proceso porque la DIAN extralimitando su funcién vincul6 a los socios y al revisor fiscal
de la sociedad, pues con la entrada en vigencia del Decreto 2245 de 2011, la vinculacion
solidaria debe hacerse desde el acto de Formulacion de Cargos y posterior Resolucién
sancion, lo cual debe notificarse por correo a través de la red oficial, cualquier servicio
de mensajeria autorizado o personalmente o de manera electrénica, por orden expresa
del articulo 15 idem; que, en este caso, se nego el derecho de defensa de los vinculados
pues solo se orden6é compulsar copias de la parte resolutiva de la Resolucion sancion,
violandose los articulos 29 y 30 de la Constitucién Politica, porque la ley no distinguio

gue a los vinculados se les cercenara el derecho de defensa.

Finalmente sefialé que se viold el principio de la buena fe, contenido en la Constitucion
Politica y en el articulo 2° del Decreto 2685 de 1999, porgue no hubo ninguna intencion
de defraudar la ley ni mucho menos al proveedor, pues en el expediente de definicion de
la situacion juridica de la mercancia quedé claro que se habia cometido el error de
marcas y etiquetado, pero se canceld la totalidad de los tributos aduaneros y de la

negociacion realizada y el valor de las facturas fue debidamente canalizado.
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Que, de igual forma, se viol6 la Circular nim. 0175 de 29 de octubre de 2001, emitida
por el Director de la DIAN, sobre seguridad juridica, que muy puntualmente dice que “Es
necesario reiterar que en las actuaciones de los funcionarios de la DIAN deben
prevalecer los principios de irretroactividad de las normas, de la publicidad de los actos
administrativos, de que lo sustancial prima sobre lo formal, de la eficiencia, la celeridad
y economia, de tal manera que se garanticen y respeten los derechos de los

contribuyentes y de los usuarios del Comercio exterior”.

|.4- CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales

-DIAN-, se opuso a la prosperidad de las pretensiones.

Resumio los cargos y sobre ellos argumentd lo siguiente:

- Frente al cargo de falsa motivacion, porque, segun la actora, la accion cambiaria se
realizd por el mercado cambiario y la infraccidbn no se cometid, la entidad sostiene que
no tiene vocacién de prosperidad porque no se aportd ninguna prueba que demostrara
la falsedad o inexactitud en los motivos que explicita o implicitamente sustentan los
actos administrativos demandados y, por lo tanto, se conserva la presuncion de
legalidad, habida cuenta de que tanto en la motivacion factica como juridica se indico y
demostré que la sociedad actora incurrié en la infraccion contemplada en el articulo 10

de la Resolucion Externa 8 de 2000 de la JDBR y el numeral 2 del articulo 3° del Decreto
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2245 de 2011, con fundamento en la presuncion cambiaria de que trata el articulo 6° de
la Ley 383 de 1997, modificado por el articulo 72 de la Ley 488 de 1998, por no canalizar
a través del mercado cambiario el valor correspondiente a las mercancias decomisadas
mediante la Resolucion nim. 002164 de 30 de diciembre de 2009, confirmada a través

de la Resolucion nim. 0630 de 28 de abril de 2010.

Que el articulo 10° de la Resolucion num. 8 de 2000 de la JDBR dispone que los
residentes en el pais deben canalizar a través del mercado cambiario los pagos para
cancelar el valor de sus importaciones; en el mismo sentido el articulo 6° de la Ley 383
de 1997, modificado por el articulo 72 de la Ley 488 de 1998, dispone que se presume
que existe violacién al régimen cambiario cuando se introduzca mercancia al territorio
nacional sin declararla ante las autoridades aduaneras, lo cual es reiterado por el

paragrafo 7 del articulo 3° del Decreto 2245 de 2011.

Explicé que la Corte Constitucional mediante sentencia C-099 de 2003, al declarar
exequible el articulo 6° de la Ley 383 de 1997, modificado por el articulo 72 de la Ley
488 de 1998, afirmd, entre otras, que la norma no admite dudas frente a la persona a
quien va dirigido el precepto legal, pues es claro que el sujeto activo de la infraccion es
la persona natural o juridica destinataria del régimen cambiario que introduzca mercancia

al territorio nacional.
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Que en concordancia con lo anterior, la entonces Subdireccion de Control Cambiario de
la DIAN mediante Memorando nim. 01009 de 23 de diciembre de 2003, establecio los
parametros a tener en cuenta en las investigaciones adelantadas por presuncion de
violacion al régimen cambiario y considerd que se aplicara la presuncion de infraccion
cambiaria cuando, entre otras, se introduzcan bienes al territorio nacional sin declararlos
ante las autoridades aduaneras y que la infraccion cambiaria que se presume es la no

canalizacion a través del mercado cambiario.

Que lo anterior fue ratificado por el memorando nim. 00310 de 12 de mayo de 2005,
expedido por el Director de la DIAN, que en algunos apartes sefiala que se aplicara la
presuncion a las investigaciones originadas en las Resoluciones de decomiso, entre
otras, cuando “Se introduzcan bienes al territorio nacional sin declararlos ante las
autoridades aduaneras. En este caso se debe identificar al importador de la mercancia

al territorio aduanero nacional’.

Sostuvo que, para el caso concreto, dentro de la actuacion administrativa no se desvirtu
gue las mercancias ingresaron al pais sin declararlas ante las autoridades aduaneras;
gue en relacién con la importacién de las mercancias que ingresaron en la modalidad
C600, en la Resolucion de decomiso se dejo evidenciado que la causal de aprehension
y decomiso de mercancias es la consagrada en el numeral 1.6 del articulo 502 del
Decreto 2685 de 1999, es decir, que la mercancia no habia sido declarada ante la

autoridad aduanera, teniendo en cuenta, entre otros argumentos, que la DIAN habia
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autorizado exportarla para que fueran confeccionados pantalones por la empresa
ZHONGSHAN BADELUN CLOTHES Co. LTD. en China y sin embargo, se observé en
las declaraciones de importacion que el proveedor en el exterior es SOLUTION FOR
BUSSINES STRATEGIES INC y la mercancia proviene de Panama, empresa y Pais

totalmente diferente al autorizado.

Que alo anterior se suma el hecho de que las marcas de los pantalones jeans amparados
en la Declaracién de Importacion con autoadhesivo nium. 13198012649070 de 9 de
octubre de 2009 identificados como RESQUE BLUE / HPX / BI-KOOL / NIC, no
correspondian con la encontrada fisicamente identificadas con las marcas BEST, IN
EXTENSO, NIC y OLD NAVY, y la marca de pantalones jeans amparados en la
Declaracion de Importaciéon nium. 13198012649103 de 9 de octubre de 2009 identificada
como MECCA, no corresponde con la encontrada fisicamente, siendo lo correcto la

marca registrada BEST.

Que, ademas, no obstante coincidir algunas marcas, se encontré que la mercancia
aprehendida no cumplia con el reglamento técnico de etiquetado, toda vez que la
amparada con las Declaraciones de Importacion se referia a una composicion diferente
a la fisicamente aprehendida, aunado a que el gramaje por metro cuadrado consignado
tampoco correspondia, lo cual fue comprobado con la prueba merciolégica en la que se
realizo cotejo frente a la mercancia relacionada en las Declaraciones de Exportacion

nums. 3512011112367 de 27 de abril de 2008 y 3512011114927 de 18 de mayo de 2008,
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pruebas que llevaron a concluir que la tela exportada para perfeccionamiento pasivo no

correspondia a la misma con la que se reimporté transformada en pantalones jeans.

Que, igualmente, se decomisé la mercancia relacionada en la modalidad C100 en las
Declaraciones de Importacion niums. 13198012649095 y 13198012649103, ambas de 9
de octubre de 2009, porque se encontr6 que amparaban pantalones para hombre,
respectivamente, de marca ETO y MECCA, siendo los pantalones decomisados de
marca IN EXTENSO, BEST, NIC y OLD NAVY de acuerdo con el etiquetado adherido a

cada prenda, por tanto no se trataba de la misma mercancia.

Que entonces es evidente que el no encontrarse amparada la mercancia objeto de
decomiso en las declaraciones de importacion, se configuro la causal de aprehensién y
decomiso de mercancias consagrada en el numeral 1.6 del articulo 502 del Decreto 2685
de 1999, es decir, la mercancia no se encontraba declarada ante la autoridad aduanera
y resultaba juridicamente viable afirmar que no hubo canalizacion de divisas
configurandose la presunciéon cambiaria de que trata el articulo 6° de la Ley 383 de 1997,
modificado por el articulo 72 de la Ley 488 de 1998, aunado a que también se configurd
la causal de aprehension y decomiso de mercancias consagrada en el numeral 1.28 del
articulo 502 del Decreto 2685 de 1999, por no encontrarse debidamente etiquetada la
mercancia, lo cual fue definido en el respectivo proceso de definicion de la situacion

juridica de la mercancia.
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Que no obstante que la presuncion de que trata la Ley, es una tipica presuncion juris
tantum, es decir, que admite prueba en contrario, dentro del proceso sancionatorio que
se demanda en esta oportunidad le correspondia demostrar al demandante que habia
cumplido a cabalidad con las obligaciones cambiarias inherentes a la importacion de las
mercancias, es decir, la canalizacion de divisas. Lo cual no fue probado y por ende, no

fue desvirtuada la presuncion legal.

Que de conformidad con lo sefialado en el articulo 10° de la Resolucién Externa 8 de
2000 de la Junta Directiva del Banco de la Republica, en concordancia con la Circular
reglamentaria DCIN-83, se infiere la obligacion que tienen los residentes en el Pais de

canalizar a través del mercado cambiario los pagos de importaciones realizadas.

- Que en el tercer cargo la actora afirma que la infraccion no se cometid y para demostrar
que cumplié con la legislaciébn cambiaria adjunté alguna documentacion con la cual
pretende probar que las divisas correspondientes a las mercancias decomisadas fueron
canalizadas a través de intermediario cambiario de manera anticipada, lo cual no tiene
ningun respaldo probatorio, porque de su analisis se puede concluir que los documentos
cambiarios no dan claridad sobre la mercancia cuyo pago fue canalizado a través del
mercado cambiario, pues la declaracion de cambio num. 024645 de 31 de julio de 2009
por Importacion de Bienes Formulario N° 1 no relaciona ninguna Declaracion de
Importacion y, si bien, en el documento formato para la legalizacion del pago de

importaciones de bienes anticipados o0 pendientes de nacionalizacion de 10 de
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noviembre de 2009, se relacionan las Declaraciones de Importacién con formularios
nims.  352009000157616-4, 352009000157609-2, 35209000157621-1 y
35209000157624-3, éstas no amparan la mercancia aprehendida y decomisada por la
autoridad aduanera; que, ademds, el valor plasmado en este documento como
canalizado a traves del IMC BBVA por valor de USD$3.758.20, difiere respecto del valor
relacionado en la Declaracion de Importacion nam. 352009000157616-4 que fue FOB
USD$14.570.44 (casilla 78) y en la factura nium. 0248 de 2 de julio de 2009, circunstancia
gue también ocurre respecto de la Declaracion de Importacién nim. 352009000157609-
2 y la factura 0247 de 2 de julio de 2009 que tiene un valor FOB de USD$ 9.117.94,

mientras que el valor canalizado es de USD$2.351.82.

Que aunado a lo anterior, si se analizan las facturas, las cantidades y los valores no

coinciden con lo supuestamente canalizado a cargo de la Declaracion de Importacion.

Que ademas, la mercancia descrita en las Declaraciones de Importacién en las cuales
se registr6 como modalidad de importacion C-600 — reimportacion de compensadores
obtenidos por perfeccionamiento pasivo, no corresponde a ninguno de los items
decomisados, pues en las dos declaraciones se describe a un proveedor en el exterior y
un pais de origen diferente al que se exportd la materia textil para su perfeccionamiento
pasivo, que era CHINA y la mercancia ingresada venia de Panama, con proveedor

diferente.
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Enfatizé en el hecho de que la exportacién primigenia habia sido autorizada en abril y
mayo de 2008 para la permanencia de una mercancia en el exterior por un término de
seis meses bajo la modalidad de exportacion temporal para perfeccionamiento pasivo
para que la empresa ZHONGSHAN BEDELUN CLOTHES Co. LTD. confeccionara las
prendas, sin embargo no se advierte ninguna canalizacion a favor de esta empresa vy,
por el contrario, se quiso ingresar la mercancia bajo la modalidad de reimportacién por
perfeccionamiento pasivo, en un claro intento de fraude a las normas aduaneras y de

contera a las normas cambiarias.

Concluyé que la presuncion legal de que trata el articulo 6° de la Ley 383 de 1997,
modificado por el articulo 72 de la Ley 488 de 1998, no fue desvirtuado por la sociedad
demandante, siendo plenamente aplicable la sancién prevista en el numeral 2 del articulo
3° del Decreto 2245 de 2011, por lo cual se desvirtia por completo una falsa motivacion
de los actos demandados teniendo en cuenta que se encuentran debidamente probados
y tuvieron como sustento las Resoluciones de decomiso nuims. 002164 de 30 de
diciembre de 2009 y 000630 de 28 de abril de 2010, aunado a que la DIAN contaba con
plenas facultades legales para efectos de verificar el cumplimiento de la normatividad
cambiaria, relacionada con la correcta canalizacion de divisas a través de los
intermediarios del mercado cambiario respecto de las mercancias que han sido objeto

de decomiso.
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Afirmé que la sociedad actora conté con mdultiples oportunidades procesales para
desvirtuar los hechos imputados en los actos administrativos cambiarios, pues con el
inicio de la investigacion cambiaria le fue remitido el requerimiento ordinario de
informacion nim. 0035 de 25 de octubre de 2011, frente al cual no aportd respuesta
alguna, como tampoco contesto el auto de formulacién de cargos, oportunidades con las
qgue conto para efectos de ejercer el derecho de defensa, desvirtuandose la violacion al

debido proceso.

- Acerca de la indebida vinculacion solidaria que alega la sociedad actora, arguyo que el
cargo no tiene vocacion de prosperidad porque el articulo 33 del Decreto 2245 de 2011,
por el cual se establece el Régimen Sancionatorio y el Procedimiento Administrativo
Cambiario a seguir por la DIAN, dispone que son responsables solidarios, entre otros,
los representantes legales, los socios y los revisores fiscales, y que su vinculacion al
proceso administrativo debera hacerse en el acto de formulacion de cargos que cumpla
los requisitos sefialados por el articulo 11; que esta norma no indica la forma de hacer la

vinculacion.

Explicé que el efecto de la solidaridad consiste en extender el ambito de la
responsabilidad cambiaria de manera que pueda ser exigida a otros sujetos distintos de
los principalmente obligados y debe entenderse que los vinculados solidarios no son
sujetos procesales, es decir, no ostentan la calidad de investigados por parte de la

Administracion, pues Unicamente estan llamados a responder dentro del proceso de
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cobro coactivo adelantado por la entidad, en caso de imponerse la respectiva sancion,
por lo cual dicha vinculacion no debe efectuarse a través del ritual procesal de que trata

el articulo 15 del Decreto 2245 de 2011.
Que el Memorando num. 000070 de 9 de febrero de 2012 preciso:

“para que una persona pueda vincularse al proceso de cobro, es necesario que se

vincule desde su inicio mismo del proceso sancionatorio o de expedicién de una
liquidacion oficial. En consecuencia, las Direcciones Seccionales comunicaran al
posible deudor solidario el Acto de Formulacién de Cargos o el Requerimiento
Especial Aduanero, asi como el acto administrativo que resuelve de fondo el
proceso...”. Sobre el particular la Corte Constitucional dijo en sentencia C-1201 de
diciembre 9 de 2003, lo siguiente: “En conclusion, la Corte entiende que el articulo
828-1 del Estatuto Tributario es exequible siempre y cuando se entienda que el
deudor solidario debe ser citado oportunamente al proceso de determinacion de la
obligacion tributaria, en los términos del articulo 28 del Codigo Contencioso
Administrativo”.

Que entonces no le asiste razén a la demandante al considerar que tanto a demandados
como a vinculados en calidad de solidarios, debi6 la entidad notificarlos por correo y que
como ello no ocurri6 se le viol6 el derecho de defensa, pues en la actuacién
administrativa se sigui6 el procedimiento para ello, tanto asi que en el articulo tercero del
Acto de Formulacién de Cargos num. 000054 de 19 de diciembre de 2011, se ordend la
vinculacion en calidad de responsables solidarios a las personas que a juicio del
funcionario instructor habian ejecutado actos violatorios de las normas cambiarias y en
el articulo 5° del mismo acto se ordené compulsar copia a los vinculados solidarios a

efectos de comunicarles su calidad como posibles deudores solidarios del principal

investigado que era la sociedad Cl MODA SOFISTICADA S.A.S., a quien se le notifico
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el Auto de Formulacion de Cargos, tal y como lo ordena el articulo 16 del Decreto 2245

de 2011, luego si conocieron de su vinculacion.

- Sobre el cargo de violacion al principio de la buena fe consider6é que no tenia vocacion
de prosperidad porque este principio es de doble via y el hecho de apartarse del
cumplimiento de unas obligaciones legales rompe el precepto constitucional y mal haria
la Administraciobn en no imponer una sancién ante un hecho que infringe las normas
cambiarias; que tampoco se violaron los principios de confianza legitima y seguridad

juridica.
. AUDIENCIA INICIAL.

De conformidad con lo ordenado por el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, el 9 de
septiembre de 2014 se declardé abierta la Audiencia Inicial, a la cual asistieron el
apoderado judicial de la sociedad actora y de los sefiores Moénica Aroch Avellaneda,
Alberto Aroch Mugrabi y Jaime Ortiz Pardo, el apoderado judicial de la DIAN vy la

Procuradora 134 Administrativa Delegada ante la Corporacion.

Se hizo un recuento de las actuaciones procesales surtidas y el Despacho advirtio que
en escrito allegado el 13 de agosto de 2014 la doctora Adriana Molano, apoderada de la
sociedad actora present6 solicitud de coadyuvancia de los vinculados solidariamente, el

cual fue presentado fuera de término; que sin embargo, tal como lo dispuso el Despacho
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en el Auto Admisorio de la Demanda la personeria juridica para actuar de la doctora
Molano como apoderada judicial de los sefiores Mdnica Aroch Avellaneda, Alberto Aroch
Mugrabi y Jaime Ortiz Pardo, es en calidad de vinculados como terceros coadyuvantes
de la demanda y ademas en dicha solicitud extemporanea no se adiciond el escrito de la

demanda. Las partes no manifestaron oposicion.

Se declar6 que no se propusieron excepciones previas 0 mixtas por parte de la
demandada ni existia motivo para declararlas de oficio; las partes no manifestaron

oposicion.

Acto seguido se fij6 el litigio; la entidad demandada acept6 como ciertos unos hechos,
por lo cual el debate probatorio se centraria en los hechos que la entidad demandada
manifiesta que no le constan; que entonces el problema juridico consistia en determinar
si con la expedicion de los actos administrativos acusados se incurrié en violacion de los
articulos 2°, 3°, 83, 123 y 209 de la Constitucién Politica; 2°, 3° y 84 del C.C.A.; 6° de la
Ley 383 de 1997 modificada por el articulo 72 de la Ley 488 de 1998; el Concepto 11698

de 2009y el articulo 2° del Decreto 2685 de 1999. Las partes no manifestaron oposicion.

La parte demandante manifestdé su animo conciliatorio y la parte demandada allegé en
un folio constancia de que el Comité de Conciliacion no present6 formula conciliatoria; el
Despacho recordo que puede conciliarse en cualquier estado del proceso. Las partes

guedaron notificadas.
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El Despacho precis6 que no se presento solicitud de medidas cautelares.

Se dispuso tener como pruebas, en cuanto fueren conducentes y por el valor que les
corresponda en derecho, los documentos aportados por las partes; que, de otro lado,
frente al documento relacionado en el numeral 3 del Acapite de Pruebas que no se
encuentra en el expediente, el despacho advirti6 que no se tendrd en cuenta toda vez
que la oportunidad para allegar pruebas es con la presentacion de la demanda de
conformidad con el articulo 212 del C.P.A.C.A. y puso de presente que, frente a la
manifestacion de oposicidn a las pruebas solicitadas por la demandante, se pronuncié al
momento de decretarlas, en el sentido de acceder parcialmente a las mismas. Las partes

no manifestaron oposicion.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 289 del C. de P.C. aplicable por remision
expresa del articulo 211 del C.P.A.C.A. se corrio traslado a las partes por el término de
un dia, con el fin de que sean verificados y las partes realicen las manifestaciones a que

haya lugar; las partes no manifestaron oposicion.

Asi mismo, de conformidad con lo consagrado en el inciso final del articulo 181 del
C.P.A.C.A., se consider6 innecesaria la realizacion de la audiencia de alegaciones y
juzgamiento, por lo que se concedio a las partes el término de diez dias a partir del 11

de septiembre, para que presenten alegatos de conclusion, lapso dentro del cual el
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Ministerio Publico podria rendir concepto. Ninguna de las partes ni el Ministerio Publico

objeto la decision.
[Il. FUNDAMENTOS DEL FALLO IMPUGNADO.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccién “B”, mediante
la sentencia apelada se inhibié de pronunciarse frente al cargo de violacion al derecho
de defensa y el debido proceso de los vinculados solidariamente y de la pretension
tercera de la demanda; denegd las demas pretensiones y condend en costas a la

sociedad C.I. MODA SOFISTICADA S.A.S.

Se refiridé a los hechos probados, asi: el 15 de diciembre de 2011 se expidio el Auto de
Apertura de la investigacion cambiaria a la sociedad C.I. MODA SOFISTICADA S.A.S.
bajo el programa de presuncion cambiaria (PRC) por presunta violacion del numeral 2°
del articulo 3° del Decreto 2245 de 2011, por no canalizacién a través del mercado
cambiario el valor real de la operacion efectivamente realizada; el 19 de diciembre de
2011 se formul6 Auto de Formulacion de Cargos, en el cual se concluyd que mediante la
Resolucion nim. 1-16-236-408-630 de 28 de abril de 2010, por medio de la cual se
resuelve un recurso de reconsideracion se confirmé la nim. 1-16-238-457-2164 de 30
de diciembre de 2009, por la cual se decomisa una mercancia al importador por valor de

$714°420.000.00, porque no se demostré su legal introduccion al pais.
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Que la demandada precis6 que se trata de una reimportacion y que de acuerdo con la
investigacion se constatd que existen diferencias entre las Declaraciones de Exportaciéon
y las Declaraciones de Importacion modalidad C600 respecto del maquilador, el pais de
origen y la fecha pactada para la reimportacion sin autorizacion de la DIAN; que la entidad
concluy6 que se cumplieron los presupuestos consagrados en el articulo 72 de la Ley
488 de 1998, que indica que se presume la infraccion al régimen cambiario y propuso
una multa por valor de $714'420.000.00; que por ello la demandada orden¢ el traslado
de los antecedentes para que hicieran parte de la investigacion por presunta infraccion
cambiaria y posteriormente expidio los actos acusados y en el mismo acto sefial6é que si
la sociedad se allanaba a los cargos deberia pagar el 75 % del valor de la sancién o sea
la suma de 535’815.000.00; en respuesta al recurso de reposicion se confirmé la

decision.

Se refiri6 a los cargos en los siguientes términos:

1. Primer cargo: Violaciéon de las normas en que deberia fundarse.

Se refiere el a quo a las normas que la actora considera violadas, a saber las
constitucionales; las del Codigo Contencioso Administrativo, el articulo 6° de la Ley 383

de 1997 modificado por el articulo 72 de la Ley 488 de 1998 y el articulo 2° del Decreto

2685 de 1999.
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Para resolver el asunto el a quo, en resumen considero:

Que del articulo 6° de la Ley 383 de 1997, modificado por el articulo 72 de la Ley 488 de
1998, que dispone que se presume que existe violacion al régimen cambiario cuando se
introduzca mercancia, entre otras, sin declararla ante las autoridades aduaneras, y de la
Resolucion Externa 8 de 5 de mayo de 2000 expedida por la Junta Directiva del Banco
de la Republica “Por la cual se compendia el régimen de cambios internacionales”, se
concluye, que deberan canalizarse obligatoriamente a través del mercado cambiario la
importacion y la exportacion de bienes y que los residentes en el pais deben canalizar a

través del mercado cambiario las divisas para pagar el valor de sus importaciones.

Que el Decreto 2245 de 2011, dispone que la sancion por pagar a través del mercado no
cambiario por concepto de operaciones obligatoriamente canalizables a través del

mercado cambiario, es la de multa del 100% del monto dejado de canalizar.

Que los documentos aportados por la sociedad actora dentro de la actuacién
administrativa, no son claros frente a la mercancia cuyo pago fue canalizado a través del
mercado cambiario, porque la Declaracion de Cambio nium. 024645 no relaciona ninguna
Declaracion de Importacién y porque en el documento de legalizacion de pago de bienes
anticipado o pendientes de nacionalizacion, si bien se relacionan las Declaraciones de
Importacion nums. 352009000157621-1, 352009000157609-2, 35220090001576-3 y

352009000157616-4, éstas no amparan la mercancia objeto de aprehension y decomiso,
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en cuanto a marcas, cantidades y los valores de las mismas difieren de los valores
consignados en el formato para el pago de importaciones de bienes anticipados o

pendientes de nacionalizacion de 10 de noviembre de 2009.

Que en algunas de las Declaraciones de Importacién mencionadas el valor que consta

es muy superior al valor aplicado, lo cual se refleja en las facturas.

Concluye que la presuncion de que gozan los actos acusados no fue desvirtuada, y por

lo tanto el cargo no prospera.

2. Segundo cargo: Falsa motivacion, violacion al debido proceso y el derecho de

defensa por la vinculacion solidaria y al principio de buena fe.

Consider6 que segun las pruebas obrantes en el expediente, la demandada motivé sus
decisiones, estudio las pruebas aportadas, realiz6 un examen riguroso y detallado de los

elementos que le permitieron tomar la decision.

Que dentro de la actuacion administrativa la entidad demandada concedi6 las
respectivas oportunidades a la sociedad para intervenir presentando descargos,
solicitando pruebas y todas las actuaciones que quisiera adelantar y en el recurso de

reconsideracion aportd pruebas.



Deloitte.

Respecto de la falsa motivacion que la actora alega por la indebida vinculacion solidaria,
explicod que de conformidad con el articulo 33 del Decreto 2245 de 2011, responden
solidariamente por el pago de las sanciones, los representantes legales, socios,
administradores, asociados, cooperados, consorciados, comuneros, coparticipes,
revisores fiscales, funcionarios y empleados y su vinculacién debera hacerse en el acto
de formulacion de cargos que cumpla con los requisitos sefialados en el articulo 11 idem
Yy, en este caso la vinculacion se hizo a través del Auto de Formulacion de cargos num.
1-16-238-457-301-000054 de 19 de diciembre de 2011; que a la doctora Adriana Molano
Jiménez se le otorgd poder solamente para actuar en nombre y representacion de la
sociedad demandante y los poderes que posteriormente se le otorgaron fueron
extemporaneos; que por lo anterior se inhibe de pronunciarse sobre el cargo de violacién
al derecho de defensa y el debido proceso de los vinculados solidariamente al igual que

sobre la pretension tercera de la demanda, en el sentido de desvincularlos del proceso.

Respecto a la supuesta violacién del principio de la buena fe consideré que no es cierto
lo afirmado por la sociedad actora por cuanto los valores de la mercancia de la factura
nam. 247 por valor de USD$9.117.94 y de la factura nim. 248 por valor de
USD$14.570.44, no se encuentran relacionados en la canalizacion de divisas, y, en este
sentido, la actora no aportd prueba que desvirtie la presuncion de que trata el articulo

72 de la Ley 488 de 1998.
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Finalmente, de conformidad con lo establecido en los articulos 392 y 393 del C. de P.C.
aplicables al caso por remision del articulo 188 del C.P.A.C.A. condend en costas a la

sociedad actora.

IV. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION.

La parte demandante solicita la revocatoria del fallo y que, en su lugar, se concedan las

pretensiones de la demanda, en sintesis, por lo siguiente:

Que, la sentencia recurrida al pronunciarse de fondo consideré que no aporté prueba
gue pudiera desvirtuar la presuncion de que trata el articulo 72 de la Ley 488 de 1998; a
su vez dispuso inhibirse de pronunciamiento respecto de la vinculacion de los
responsables solidarios, por lo cual la decisi6bn adoptada fue contraria a la verdad pues

se fall6 dando prevalencia a la verdad formal.

Que la sentencia apelada sostiene que en virtud del poder otorgado exclusivamente por
la sociedad MODA SOFISTICADA S.A.S. se entiende que solo esta habilitada para
ejercer la defensa de los intereses de ésta y que no esta facultada para ejercer la defensa
de los intereses de los vinculados como responsables solidarios, toda vez que al incoar

la accion no contaba con los respectivos poderes.

Resalta que a los vinculados si se les vulner6 el debido proceso y el derecho de defensa

por cuanto no se les notificé en debida forma los actos demandados y se les sancioné
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compulsando copias, por lo cual la DIAN omitié lo consagrado en el articulo 15 del
Decreto 2245 de 2011, que establece que el auto de formulacion de cargos debe
notificarse por correo a través de red oficial de correos o de cualquier servicio de
mensajeria especializada debidamente autorizada por la entidad competente,

personalmente o de manera electronica.

Que el C.P.A.C.A. ensus articulos 38 y 42 dispone lo relativo a la intervencion de terceros
y los faculta para intervenir en las actuaciones administrativas cuando su situacion
juridica pueda verse afectada o cuando la decision les pueda causar perjuicios; que en
este caso la DIAN vincul6 como responsables solidarios a los sefiores Alberto Aroch,
Ménica Aroch y Jaime Pardo Ortiz, vulnerandose sus derechos al debido proceso y
defensa por cuanto no se les notifico en debida forma los actos demandados, luego no

pudieron agotar el procedimiento administrativo.

Que es de conocimiento de los Magistrados, que al momento de la realizacién de la
Audiencia Inicial, se solicitdé el reconocimiento de personeria juridica y se presentd el
respectivo poder otorgado por las personas mencionadas para actuar en el proceso
judicial, lo cual no fue aceptado por la Sala y la llevé a inhibirse de pronunciarse sobre el

particular.

Resalté que el Codigo General del Proceso en su articulo 74, dispuso lo relativo al

procedimiento, tramite y requisitos para la presentacion del poder y dispone que el poder
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especial puede conferirse verbalmente en audiencia o diligencia o por memorial dirigido
al juez de conocimiento, que el poder especial para efectos judiciales debera ser
presentado personalmente por el poderdante ante juez, oficina judicial de apoyo o notario

y que podra ser aceptado expresamente 0 por su ejercicio.

Que en concordancia con lo anterior, el C.P.A.C.A. en el articulo 80 dispone las etapas
procesales y otorga al Juez el deber de decidir de oficio 0 a peticion de parte, sobre los
vicios que se hayan presentado, adoptando las medidas de saneamiento necesarias para
evitar sentencias inhibitorias, lo cual fue omitido en este caso, pese a que en la audiencia
se solicitd el reconocimiento de la apoderada de la parte actora para fungir también como
apoderada de los vinculados solidariamente, allegando el respectivo poder; considera
que el despacho sustanciador debio prever al momento de la admision de la demanda
esta circunstancia y debi6 requerir el poder mediante auto de tramite, al percatarse de
gue en el expediente no obraba el poder otorgado por los vinculados como responsables

solidarios, y por ello pudo sanear el proceso.

Que el articulo 42 del C.P.A.C.A. sefala los deberes del Juez, entre ellos, adoptar las
medidas autorizadas por el Cddigo para sanear los vicios de procedimiento o
precaverlos, integrar el litisconsorcio necesario e interpretar la demanda de modo que se
pueda decidir de fondo; la Sala en la sentencia recurrida no contempla lo pretendido en

la demanda inicial respecto de la solicitud de desvincular del proceso a los socios y al
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revisor fiscal de la compafia, en la cual adujo que se aplicé en forma retroactiva la

legislacion cambiaria para realizar su vinculacion.

Estimé que el Tribunal debié pronunciarse, en aplicacién del principio de congruencia,
toda vez que fue objeto de estudio en el escrito contentivo de la demanda y sustentado
en el cuarto cargo como indebida vinculacion solidaria; que sobre dicho principio la Corte
Constitucional ha sostenido que se busca que la sentencia tenga coherencia de modo
que los fundamentos de la decision judicial adoptada sean conocidos desde el momento
de la demanda y durante el desarrollo del proceso, para garantizar asi el derecho al
debido proceso y a la defensa, a fin de evitar que se adopte una decision ajena a cuanto
se ha ventilado a lo largo del proceso (sentencia T-1274 de 2008, Magistrado ponente

doctor Rodrigo Escobar Gil).

Que entonces la decision proferida por el Tribunal de Cundinamarca presenta una grave
vulneracion de los derechos constitucionales de defensa y debido proceso consagrados
en el articulo 29 de la Constitucion Politica y los actos administrativos no pueden ser

arbitrarios.

Que, de igual manera, el a quo hace una errada apreciacion y se copia de la entidad
demandada para afirmar que los valores de las declaraciones 352009000157616-4 y
352009000157609-2 que se encuentran relacionadas en la declaracion de cambios N°

1, que es la prueba arrimada para demostrar que efectivamente los giros se habian
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realizado por el mercado cambiario, no corresponden a los girados, que son menores a

los valores FOB consignados en las declaraciones en mencion.

Enfatiza en que las declaraciones en mencion corresponden a declaraciones en la
modalidad “C600 perfeccionamiento pasivo” en que la materia prima es exportada y lo
Unico que se debe cancelar al ingresar la mercancia es el valor de la mano de obra; que
por razones obvias en la declaracién de importacion el valor queda establecido en su

totalidad, hecho no valorado, luego si cumplié con la obligacion cambiaria.

Insiste en que la mercancia ingresaba como reimportacion para perfeccionamiento
pasivo, es decir solo se cancelaria la mano de obra -la maquila-, nunca el valor total de
la mercancia, pues estd demostrado que en este caso la mercancia -materia prima- ya

estaba cancelada.

Precisa que no es procedente, como lo hace el a quo, traer los antecedentes del proceso
de decomiso, porque lo estudiado en este proceso es la procedencia 0 no de la sancion
cambiaria, tal como se ha sostenido desde la via gubernativa; que los hechos que se
quieren resaltar como errores graves en la importacibn no son reales; que si
efectivamente la mercancia presentd diferencia en la composicion o marcas de las
prendas no significa que la mercancia no se encuentre amparada y se entienda como
no presentada, pues si fue declarada ante la autoridad aduanera; que la causal 1.6 del

articulo 502 del Decreto 2685 de 1999 se refiere a los casos en que procede la
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aprehension, por lo que la interpretacion que hace la demandada es erronea conllevando

la falsa motivacion.

Que una valoracién de los elementos de la importacion, como lo es el hecho de no haber
cumplido con las condiciones de tiempo en cuanto al perfeccionamiento pasivo, el lugar
donde se envio la materia prima y donde se termind la maquila, no son causal de
aprehension y decomiso y que nunca fueron las causales argumentadas en la via
gubernativa del decomiso porque fueron las causales 1.6 y 1.28 del articulo 502 del
Decreto 2685 de 1999, esta ultima sobre etiquetado, son temas fuera de contexto que

solo conducen a confundir al Juez.

Que la mercancia nacionalizada fue aprehendida y decomisada por la entidad, pero iba
acompafada de las declaraciones de importacion nims.: 1319012649070, aceptacion
352009000157616-4 de 9 de octubre de 2009 (modalidad C600), con levante automatico
352009000145433 de la misma fecha para 9890 pantalones elaborados con tela
mezclila denim precedida de una exportacion temporal de la materia prima para
confeccion de las prendas; 13198012649088, aceptaciéon 352009000157609-2 de 9 de
octubre de 2009 (modalidad C600), con levante automatico 352009000145432 de la
misma fecha, para 6189 pantalones elaborados con tela tipo mezclilla denim, precedida
de una exportacion temporal para la confeccion de las prendas; 13198012649095,
aceptacion 352009000157621-1 de 9 de octubre de 2009 (modalidad C100), con levante

automatico 352009000114530 de la misma fecha para 2877 pantalones tipo cargo
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twill/dril; y 131980012649103, aceptacion 352009000157624-3 de 9 de octubre de 2009
(modalidad C100), con levante automatico 352009000145428 de la misma fecha para
2877 pantalones tipo cordruy, documentos que fueron desestimados por la entidad
dentro del proceso administrativo adelantado para definir la situacion juridica de la
mercancia, pues efectivamente se incurrid6 en un error en la casilla de descripcion
consistente en las marcas y faltaron algunos elementos en el etiquetado, causales 1.6 y

1.28 del articulo 502 del Decreto 2685 de 1999.

Considera que el a quo analiza en forma separada las pruebas; en primer lugar sostiene
que las declaraciones acompafiadas no amparan la mercancia, hecho que no esté en
discusion en el presente proceso porque como ya lo dijo la aprehension y decomiso se
da por razones de errores en la descripcion, pero en el momento en que la mercancia
fue detenida iba acompafiada de las mencionadas declaraciones de importacion, luego
no puede analizarse la prueba a espaldas del principio de la buena fe y lo que se puede
evidenciar es que de las cuatro declaraciones acompafadas en todo el proceso se
realiz6 la debida canalizacion de dineros al exterior; estima que es importante tener en
cuenta que los pagos se hacen por anticipado de manera que no existe razén para no
realizar o abonar los pagos que correspondan y la declaracion de cambios aportada tiene

un valor de USD$489.000 y los valores que debia canalizar no superan USD$51.024.79.

Insiste en que sobre las declaraciones de importacién que corresponden a la modalidad

C600 solo debe pagarse la mano de obra, valor que quedo especificamente sefialado en
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las facturas 247 y 248, luego no se entiende por qué el a quo desconoce este hecho

relevante para la definicion de la sancion.

Manifiesta que de la aplicacion del principio del debido proceso se desprende que los
administrados tienen derecho a conocer las actuaciones de la administracion, a pedir y
controvertir las pruebas, a ejercer con plenitud su derecho de defensa, a impugnar los
actos administrativos y a gozar de todas las garantias establecidas en su beneficio, sobre
lo cual se ha pronunciado la Corte Constitucional en reiteradas sentencias que cita y
transcribe algunos apartes, para referirse a los principios de legalidad, el juez natural, la
presuncién de inocencia el derecho de defensa y el derecho a pedir pruebas y
controvertirlas y a la motivacién seria, real, cierta, ajustada a los hechos adoptando una

decision justa.

Finalmente, considera que el a quo debidé pronunciarse sobre todos los cargos asi como
acceder a las pretensiones de la demanda porque qued6 demostrado que no se infringié

el régimen cambiario.

V. ALEGATO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El Procurador Primero Delegado ante esta Corporacion, en la oportunidad procesal de

alegatos de conclusion, guardo silencio.
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VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA:

Como antecedente de los actos acusados esta el Auto de Formulacion de Cargos num.
000054 de 19 de diciembre de 2011%, que se fundamenta en que mediante la Resolucion
nam. 1.16.236.408-630 de 20 de abril de 2010, por medio de la cual se resuelve el
recurso de reconsideracion, se confirmé la nim. 1.16.238.457-2164 de 30 de diciembre
de 2009, por medio de la cual se decomis6 una mercancia consistente en pantalones
jeans por valor de $714°420.000.00 al importador C.I. MODA SOFISTICADA S.A.S., por
cuanto no se demostré su introduccion legal al pais; el acto precisé que se traté de una
reimportacion basada en una exportacion temporal de telas a la CHINA con el fin de ser

perfeccionadas.

Continba dicho acto sefialando que existe diferencia entre las declaraciones de
exportacion y las de importacion en la modalidad C600, respecto al maquilador en el
exterior y el pais de origen de la mercancia ya confeccionada, los términos de
permanencia de la mercancia exportada asi como la cantidad de tela exportada
comparada con la de los pantalones supuestamente confeccionados con la materia textil

exportada para perfeccionamiento pasivo.

1 Folios 223 a 226 del cuaderno principal
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Que en los documentos aportados por el investigado, se encuentra: que las
declaraciones de importacion nums. 13451010093316, 13451010093323,
13451010093290 y 13451010093309 de noviembre de 2009, no cuentan con
autorizacion de levante porque la mercancia no cumple con el requisito técnico de
etiquetado; que la declaracion 13198012649070 de 9 de octubre de 2009 ampara
pantalones marca RESQUE BLUE/HPW vy la mercancia decomisada marca “BEST, IN
...7; por su parte las declaraciones 13198012649103 y 352009000157621 de 8 de
octubre de 2009 amparan pantalones marca ETO y se decomisaron pantalones marca
IN EXTENSO; que por lo anterior la mercancia fue aprehendida y decomisada mediante

la Resoluciéon nim. 2164 de 30 de diciembre de 2009.

Que por medio de Requerimiento Ordinario de Informacion de 25 de octubre de 2011, se
le solicité al investigado, suministrar la informacion relacionada con el pago y
canalizacion de divisas a través del intermediario del mercado cambiario de las
mercancias decomisadas, asi: declaracibn de cambio por importacion de bienes,
actualizacion de la informacién aduanera de la declaracién de cambio, documentos
soporte del giro exterior (factura comercial, mensaje Swift, notas débito, liquidacion de
divisas, cartas de instrucciones), informe de endeudamiento externo en caso de existir y
certificado del Revisor Fiscal como constancia de registro contable de la obligacion y sus
respectivos soportes; el investigado no dio respuesta al requerimiento ni existen en el

proceso documentos que evidencien la debida canalizacion.
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Por lo anterior, formuld cargos por presunta violacion al régimen cambiario por no utilizar
el mercado cambiario para canalizar el valor de la importacion, infringiendo
presuntamente lo dispuesto en el articulo 10° de la Resolucién Externa 8 de 2000 de la
Junta Directiva del Banco de la Republica, con fundamento en el articulo 6° de la Ley
383 de 1997 modificado por el articulo 72 de la Ley 488 de 1998, por lo cual propuso la
sancion contenida en el articulo 11 del Decreto 2245 de 2011, que corresponde al avalto
de la mercancia establecido por la DIAN en el proceso de definicion de la situacién
juridica, advirtiendo que si el investigado manifiesta expresamente haber cometido la

infraccion, la sancion se reduciria al pago del 60% de la suma impuesta.

Este acto resolvié vincular solidariamente al proceso y compulsar copias a los sefiores
Alberto Aroch Mugravi (socio y representante legal), Mdénica Aroch Mugravi (socia) y

Jaime Ortiz Pardo (revisor fiscal).

Los actos acusados

- Resoluciéon Sancion num. 000809 de 27 de junio de 2012.

Este acto reitera lo expuesto en el Acto de Formulacion de Cargos, esto es, que en las
declaraciones que presentd el importador, no figuraba la mercancia aprehendida y

decomisada mediante las Resoluciones niams. 002164 de 10 de noviembre de 2009 y

0630 de 28 de abril de 2010, cuya definicion juridica fue concretada.
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Sefiala que las mercancias decomisadas ingresaron al pais violando la norma aduanera
y cambiaria, pues si bien fueron presentadas a la autoridad aduanera, no estan
amparadas en una declaracion de importacién que las respalde, como tampoco tienen

declaraciones de cambio.

Por lo anterior se impuso la sancion que consistié en una multa del 100% del valor de la
mercancia decomisada mediante las mencionadas Resoluciones; este acto nuevamente
advirtié acerca de la rebaja de la multa en caso de que la sancionada se allanara a los
cargos, la sancion seria del 75% del valor de la mercancia y vinculd a los responsables
solidarios antes mencionados de conformidad con el articulo 33 del Decreto 2245 de

2011 y orden6 compulsarles copia.

- Resolucion Sancion num. 000011 de 11 de enero de 2013, “Por medio de la cual

se resuelve recurso de reconsideracion”.

En esencia, este acto considera que es evidente que al no encontrarse amparada la
mercancia objeto de decomiso en las declaraciones de importacion presentadas por la
sociedad CI MODA SOFISTICADA S.A.S., resulta logico pensar que no hubo
canalizacion de divisas, toda vez que la canalizacion de divisas a que alude la
empresa hace referencia a las declaraciones de importacion que no amparan la

mercancia decomisada; que esta presuncion se encuentra en el articulo 6° de la Ley
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488 de 1998 que admite prueba en contrario, como lo explica el Concepto 016 de 29 de
abril de 2004 de la Oficina Juridica de la DIAN, hoy Direccion de Gestion Juridica, por lo
qgue corresponde a quien niegue el hecho desvirtuar la presuncién para lo cual puede

llevar al proceso las pruebas.

La sociedad allegd al proceso administrativo, como documentos soportes, de

cumplimiento del régimen cambiario, los siguientes:

. Copia del recibo oficial de pago en bancos 252009030007797-5 de 9 de noviembre de
2009, realizado como usuario aduanero permanente, por importaciones efectuadas en el
mes anterior donde figuran las cuatro declaraciones de importacién, a saber,
352009001577616-4, 352009001577609-2, 352009001577621-1 y 352009001577624-
3, todas de 9 de octubre de 2009, con documento de transporte EXL 1378, con excepcion
de la segunda cuyo documento es EXL 1377 todos de 22 de agosto de 2009, por un
valor, respectivamente de USD$3.758.20, 2.351.82, 9.297.30 y 16.398.96 con fecha de

giro de 31 de julio de 20089.
. Copia de los documentos de transporte.
. Facturas nums. 247, 248 y 249 de julio de 2009, expedidas por el proveedor

SOLUCIONES FOR BUSINESS STRATEGIES INC de ciudad de Panama cuyo término

de negociacion fue FREE ON BOARD FOB.
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. Anuncia que la importacion se cancel6 a través del intermediario del mercado cambiario,
para lo cual anexa: copia de la declaraciébn de cambio por importacion de bienes
formulario N° 1 de 31 de julio de 2009, copia del comprobante de operaciones M.E. orden
de pago emitida, copia del formato para la legalizacion del pago de importaciones de
bienes anticipada o pendiente de nacionalizar de 10 de noviembre de 2009, carta de
legalizacion del giro, carta de desembolso, certificacion se asiento contable
correspondiente al pago, certificacién del asiento contable en el libro de bancos y copia

de la tarjeta profesional del revisor fiscal de la empresa, sefior Jaime Ortiz Pardo.
Frente a los anteriores documentos, la entidad en este acto considero:

. Sobre las declaraciones de importacion presentadas por la sociedad para amparar las
mercancias decomisadas mediante las Resoluciones nims. 002164 de 10 de noviembre
de 2009 y 0630 de 28 de abril de 2010, como lo son las ya mencionadas y las nums.
13198012649088 y 13198012649070, precis6 “es evidente que al no encontrarse
amparada la mercancia objeto de decomiso en las declaraciones de importacion antes
relacionadas, resulta l6gico pensar que no hubo canalizacion de divisas, toda vez que la
canalizacion de divisas a las que alude el actor hace referencia a las declaraciones de
importacion antes sefialadas y las cuales confirma este despacho, no amparan la

mercancia decomisada”.
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. Sobre las facturas presentadas por la actora, la entidad sefiala a manera de ejemplo
que la factura 0248 de 2 de julio de 2009, esta relacionada con declaraciones de
importacion con numeros de autoadhesivo 13198012649095, 13198012649103 vy

131198012649070, luego no se trata de las mercancias decomisadas.

. Respecto de los documentos cambiarios, sefiala la demandada que éstos no dan

claridad sobre la mercancia cuyo pago fue canalizado a través del mercado cambiario.

De acuerdo con lo anterior, para la Sala es claro que la sancion cambiaria que se impuso
mediante los actos acusados en este proceso, fue respecto de las mercancias que
fueron decomisadas a través de actos administrativos diferentes que estaban en firme;
fueron decomisadas precisamente porque, aunque se presentaron a la autoridad
aduanera, no estaban amparadas en una declaracion de importacion, por lo tanto,
sin duda, las pruebas presentadas por la actora como prueba de cumplimiento del
régimen cambiario que hacen relacion a una declaracion de importacion, no resultan

pertinentes.

El articulo 6° de la Ley 383 de 10 de julio de 1997, “Por la cual se expiden normas
tendientes a fortalecer la lucha contra la evasion y el contrabando y se dictan otras
disposiciones”, modificado por el articulo 72 de la Ley 488 de 24 de diciembre de 1998,
‘por la cual se expiden normas en materia Tributaria y se dictan otras disposiciones

fiscales de la Entidades Territoriales”, expresamente sefala:
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“Articulo 72. Control cambiario en la introduccion de mercancias.
El articulo 60. de la Ley 383 de 1997 quedara asi:

"Articulo 6. Se presume que existe violacion al régimen cambiario cuando se
introduzca mercancia al territorio nacional por lugar no habilitado, o sin
declararla ante las autoridades aduaneras. En estos eventos el término de
prescripcion de la accién sancionatoria se contara a partir de la notificacion del acto
administrativo de decomiso.

La sancion cambiaria se aplicara sobre el monto que corresponda al avalto de la
mercancia, establecido por la DIAN en el proceso de definicion de la situacion
juridica”.

A su vez, la Resolucién Externa 8 de 5 de mayo de 2000 de la Junta Directiva del

Banco de la Republica, dispone:

“Articulo 7: OPERACIONES. Las siguientes operaciones de cambio deberan
canalizarse obligatoriamente a través del mercado cambiario:

1. Importaciones y Exportaciones de bienes.

Articulo 10: CANALIZACION. Los residentes en el pais deberan canalizar a
través del mercado cambiario los pagos para cancelar el valor de sus
importaciones. Las importaciones podran estar financiadas por el proveedor de la
mercancia, los intermediarios del mercado cambiario y entidades financieras del
exterior. ........ El incumplimiento de esta obligacion dara lugar a la imposicién de
la sancion respectiva por parte de la entidad encargada del control y vigilancia del
régimen cambiario.

Articulo 11: PAGO DE IMPORTACIONES EN MONEDA LEGAL. Los residentes
en el pais podran pagar el valor de sus importaciones en moneda legal colombiana
unicamente a través de los intermediarios del mercado cambiario”

Entonces teniendo en cuenta que sobre la mercancia decomisada que ingreso6 al

territorio nacional sin declaracién de importacion, existe la presuncion legal de que se
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viol6 el régimen cambiario, corresponde a la Sala analizar las facturas y los documentos
cambiarios presentados por la parte actora para desvirtuar la presuncién legal de que

trata la norma transcrita.
Los documentos relevantes son:

. La solicitud de transferencia que el representante legal de la sociedad CI MODA
SOFISTICADA S.A.S. hace al Banco BBVA mediante escrito de 31 de julio de 2009 (folio
46 del cuaderno principal), por valor de USD$489.000.00. Esta no hace relacion a
ninguna mercancia pero anuncia que anexa Declaracion de Cambio Formulario por
Importaciones de Bienes N° 1 debidamente diligenciado, documento que esta
identificado con el num. 024645 de 3 de julio de 2009, por valor de USD$489.000.00 para

el pago del 100% de las importaciones, pero no dice respecto de cudles. (folio 48 idem).

. Segun el documento denominado “Formato para la Legalizaciéon del Pago de
Importaciones de bienes anticipadas o pendientes de nacionalizacion — Formulario N°
1”, de fecha 10 de noviembre de 2009 (folio 49 idem) “se relacionan los documentos
gue legalizan la declaracion de cambio Numero 24645 por importacion de bienes,
formulario N° 1 por valor de USD 489.000.00 realizada a través del BBVA
COLOMBIA S.A. SUCURSAL Av. El Dorado con fecha julio 31-2009 a nombre de

MODA SOFISTICADA S.A.S.”.
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El anterior Formato, que hace relacion a los otros documentos previamente analizados,
claramente sefiala como documentos de importacion las Declaraciones de Importacion
niams.  352009001577616-4, 352009001577609-2, 352009001577621-1 'y
352009001577624-3, todas de 9 de octubre de 2009 tantas veces mencionadas y otras
dos, que son las que legalizan la declaracion de cambio nim. 24645 mencionada en el
Formulario N° 1 al que hace alusion el escrito de solicitud de transferencia que la

sociedad actora realiza ante el Banco BBVA, por valor de USD$ 489.000.00.

De lo resefiado, la Sala concluye que los anteriores documentos cambiarios presentados
por la parte actora, amparan unas declaraciones de importacion y, como ya se ha
advertido a lo largo de este escrito, las mercancias decomisadas no presentaron
declaracion de importacion, luego estas pruebas mal pueden referirse a la mercancia

decomisada.

Por lo anterior, es irrelevante que la Sala se refiera a las facturas allegadas por la parte
actora, como prueba de que si canaliz6 a través del mercado cambiario las divisas para
pagar al proveedor el valor de la mercancia importada que le fue decomisada; entre otras,
por ejemplo, en el anverso de las facturas nums. 0247, 0248 y 0249, todas de 2 de julio
de 2009 (folios 67 a 72 idem), pues relacionan las declaraciones de importacion que
amparan las mercancias alli mencionadas, que por obvias razones no se refieren a las

mercancias decomisadas.
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Lo anterior indica que la parte actora no desvirtu6 la presuncién de legalidad de que
gozan los actos acusados, se reitera, porque mal podia demostrar que no infringio el
régimen de cambios, con unos documentos que amparan declaraciones de importacion,
cuando las mercancias objeto de este proceso fueron decomisadas precisamentepor
falta de este documento, sobre las cuales, como importador, no demostré la debida
canalizacion a través del mercado cambiario de las divisas utilizadas para pagar al
proveedor en el exterior el valor de las mercancias decomisadas mediante actos

administrativos, cuya legalidad no es objeto de controversia en este proceso.

Por lo anterior, se impuso una sancion a la sociedad actora, de conformidad con el
Decreto Ley 2245 de 28 de junio de 2011, “Por el cual se establece el Régimen
Sancionatorio y el Procedimiento Administrativo Cambiario a seguir por la Direccion de

Impuestos y Aduanas Nacionales” que, en lo pertinente, consagra:

“‘“ARTICULO 3. Sancién. Las personas naturales o juridicas y demas entidades
asimiladas a estas que infrinjan el régimen cambiario respecto de operaciones y
obligaciones cuya vigilancia y control sea de competencia de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, seran sancionadas con la imposicion de multa
gue se liquidara de la siguiente forma:

Operaciones canalizables a través del mercado cambiario.

2. Por pagar o recibir pagos a través del mercado no cambiario por concepto de
operaciones obligatoriamente canalizables a través del mercado cambiario, se
impondra una multa del ciento por ciento (100%) del monto dejado de
canalizar.

Paragrafo 7. Conforme con el articulo 6° de la Ley 383 de 1997, se presume que
existe violacion al Régimen Cambiario cuando se introduzca mercancia al territorio
nacional por lugar no habilitado, o sin declararla ante la autoridad aduanera, o
cuando el valor declarado de las mercancias sea inferior al valor aduanero de las
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mismas. La sancion se impondréa al obligado a canalizar las respectivas divisas al
exterior y sera la que corresponda a la infraccidon cambiaria cometida en cada caso”.

“ARTICULO 23. Sancion reducida. El reconocimiento expreso y voluntario de la
comision de una infracciobn cambiaria o de los cargos formulados por la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales, soélo sera valido si lo efectia directamente el
investigado o su apoderado expresamente facultado para el efecto, a condicion de
gue el interesado no se encuentre dentro de las previsiones del articulo 94 del
Cdédigo de Procedimiento Civil y demuestre la cancelacién del valor de la multa
reducida correspondiente, de conformidad con los siguientes parametros:

3. Si el interesado o0 su apoderado expresamente facultado reconoce haber
cometido la infraccibn dentro del término para interponer el recurso de
reconsideracion que procede contra la resolucién sancionatoria, debera demostrar

el pago del setenta y cinco por ciento (75%) de la multa impuesta en relacién con
la infraccion respecto de la cual manifiesta su reconocimiento.

”

Como en este caso la parte actora no reconocid haber cometido la infraccion cambiaria

la sancion que procedia era una multa por el valor del 100% de la mercancia decomisada.

En el anterior sentido la Sala confirmara los actos acusados en cuanto impusieron una
multa a la sociedad actora por violacion al régimen cambiario. No es de recibo el
argumento de la actora en cuanto a que se viol6 el principio de la buena fe, pues a lo
largo de este proceso se han analizado con suficiencia las violaciones normativas en
que incurri6. Ademas, la larga experiencia en la actividad de comercio exterior como
usuario aduanero permanente, no puede servir de fundamento pues es una
circunstancia ajena al asunto debatido en este proceso, amén de que los actos ademas
estan motivados en las normas que rigen el asunto y no en razones engafosas o

contrarias a la realidad.
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No se advierte tampoco que en la via gubernativa a la actora se le hubiera violado el
debido proceso y el derecho de defensa. Por el contrario, lo expuesto indica que tuvo
todas las oportunidades para: presentar pruebas las cuales fueron analizadas por la
DIAN en los actos acusados; controvertir el Auto de Formulacion de Cargos y no lo hizo;
presentar el recurso de reconsideracion aportando pruebas; circunstancia distinta es

que no esté conforme con la decisién adoptada por la DIAN.

Cabe resaltar que la Sala en reiterados pronunciamientos, entre ellos, sentencia de 22
de octubre de 2015 (Expediente nim. 2004-01725-01, Actora FARAILDA DAZA PITRE,
Magistrada ponente doctora Maria Claudia Rojas Lasso), analizé la presuncién descrita

““

en el articulo 72 de la Ley 488 de 1998, para concluir que “... en el evento de
determinarse el decomiso de una mercancia como consecuencia de no considerarse
declarada ante la autoridad aduanera, por no encontrarse amparada en una Declaracion
de Importacion habra lugar a aplicar la presuncion descrita en el articulo 72 de la Ley
488 de 1998, presuncion que puede ser desvirtuada”. En dicho proceso, al igual que en
el sub examine, los documentos aportados para demostrar que no se incurrié en la

infraccion cambiaria endilgada no guardaban relacion con la mercancia decomisada,

razén por la cual se denegaron las pretensiones de la demanda.

Ahora bien, expuesto lo anterior, la Sala se referira al otro motivo de inconformidad que
la parte actora plantea contra la sentencia que impugna, en cuanto se inhibié de

pronunciarse frente a los vinculados solidariamente.
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Dentro de las pretensiones de la demanda, la apoderada de la sociedad actora solicitd
gue en caso de ser negada la nulidad de los actos acusados, subsidiariamente, se
desvinculara del proceso a los vinculados solidariamente a través de éstos y que se
condenara a la DIAN al pago tanto de los perjuicios morales ocasionados por aparecer
en la lista de deudores morosos de la entidad; para ello aduce que con su vinculacion

la DIAN incurri6 en violacion al debido proceso administrativo y al derecho de defensa.

El Decreto 2245 de 28 de junio de 2011, sobre la responsabilidad solidaria, consagra:

“ARTICULO 33. Responsabilidad solidaria. La responsabilidad solidaria en
materia cambiaria se regira por las siguientes reglas:

1. Responderan solidariamente por el pago de las sanciones de que trata el
presente decreto, que se impusieren a las personas juridicas o entidades
asimiladas a éstas, los representantes legales, socios, administradores,
asociados, cooperados, consorciados, comuneros, coparticipes, revisores
fiscales, funcionarios y empleados y la sociedad absorbente, que autoricen o
ejecuten actos violatorios de las normas cambiarias u omitan el cumplimiento de
las mismas.

En el caso de cooperativas, la responsabilidad solidaria establecida en el presente
numeral solo es predicable de los cooperados que se hayan desempefiado como
administradores o gestores de los negocios o actividades de la respectiva entidad
cooperativa.

La vinculacion de los responsables solidarios debera hacerse en el acto de
formulacion de cargos que cumplalos requisitos sefialados por el articulo 112
del presente decreto.

2 “ARTICULO 11. Acto de formulacién de cargos. Si la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
considera que los hechos investigados constituyen posible infraccion cambiaria o se encuentran
enmarcados dentro de los eventos sefialados por el numeral 32 del articulo 3 del presente decreto, a través
de las dependencias competentes formulara los cargos correspondientes a los posibles infractores
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2. ... .” (Resaltado fuera de texto).

Entonces de conformidad con el articulo 33 del Decreto 2245 de 2011, el representante
legal, los socios y el revisor fiscal, responden solidariamente del pago de las sanciones,
como ocurrid en este caso, pues los sefiores Alberto Aroch, Mdnica Aroch y Jaime Pardo
Ortiz fueron vinculados a la actuacion administrativa mediante el Auto de Formulacién

de Cargos num. 1-16-238-457-301-000054 de 19 de diciembre de 2011.

De conformidad con las pruebas que obran en el expediente, la red Postal de Colombia
472, a solicitud del Tribunal a quo, mediante escritos de 4 de abril de 2014, hace constar
acerca del envio y entrega de las comunicaciones a los vinculados solidarios (folios 338
a 349 idem); la Secretaria del Tribunal Administrativo mediante Informe Secretarial, de
3 de julio de 2014, dej6 la constancia de que los sefiores vinculados solidariamente,

pese a ser notificados en debida forma no contestaron la demanda.

Pero lo cierto y relevante, como lo expone el a quo, es que el poder para iniciar el medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, solo lo otorgé la sociedad CI MODA

SOFISTICADA S.A.S. (folio 28 idem).

mediante acto administrativo motivado contra el cual no procede recurso alguno. El acto de
formulacion de cargos al que se refiere el inciso anterior debera contener la identificacion de los
presuntos infractores, una relacion de los hechos constitutivos de las posibles infracciones cambiarias,
las pruebas allegadas, las normas que se estiman infringidas, el analisis de las operaciones investigadas
frente a las disposiciones aplicables, y una liquidacion en moneda legal colombiana de las operaciones
objeto de los cargos, de acuerdo con lo sefialado por el paragrafo 3 del articulo 3 de este decreto.
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No sobra referirse al hecho de que mediante escritos recibidos en el Tribunal de
Cundinamarca el 13 de agosto de 2014, la apoderada de la sociedad anexa los poderes
conferidos por los vinculados solidariamente para que en su nombre coadyuve la
demanda y defienda sus intereses; como bien consta en la Audiencia Inicial, la
personeria para actuar de la sefiora apoderada, en nombre de los vinculados, se dio en
calidad de vinculados terceros- coadyuvantes y ademas el Despacho puso de presente
gue no se adicion6 la demanda y que, en todo caso, la solicitud se radico fuera de
término después de proferirse los Autos de 21 de julio y 12 de agosto de 2014 (folios

352 y 353 idem), de conformidad con lo dispuesto por el articulo 224 del C.P.A.C.A.2

De manera que si procedia una declaracion inhibitoria respecto de las pretensiones de
la demanda relacionadas con los vinculados solidariamente al proceso administrativo,
por lo cual, la Sala confirmard la sentencia apelada que deneg6 las pretensiones de la

demanda, como en efecto lo hara en la parte resolutiva de esta providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

3 ARTICULO 224. COADYUVANCIA, LITISCONSORTE FACULTATIVO E INTERVENCION AD
EXCLUDENDUM EN LOS PROCESOS QUE SE TRAMITAN CON OCASION DE PRETENSIONES DE
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, CONTRACTUALES Y DE REPARACION
DIRECTA. Desde la admision de la demanda y hasta antes de que se profiera el auto que fija fecha para
la realizacién de la audiencia inicial, en los procesos con ocasion de pretensiones de nulidad y
restablecimiento del derecho, contractuales y de reparacion directa, cualquier persona que tenga interés
directo, podra pedir que se la tenga como coadyuvancia o impugnadora, litisconsorte o como interviniente
ad excludendum.

El coadyuvante podra efectuar los actos procesales permitidos a la parte que ayuda, en cuanto no estén
en oposicion con los de esta y no impliquen disposicién del derecho en litigio.
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Administrativa, Seccion Primera, administrando justiciaen nombre de la Republica

y por autoridad de la Ley.
FALLA:

CONFIRMASE la sentencia de 12 de marzo de 2015, proferida por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion “B”.

TIENESE a la doctora PATRICIA DEL PILAR ROMERO ANGULO, como apoderada de

la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -

DIAN-, de conformidad con el poder visible a folio 54 del cuaderno nim. 2.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

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

Sala en la sesion del dia 22 de septiembre de 2016.

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Presidente
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