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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA

Bogota, D.C., catorce (14) de abril de dos mil dieciséis (2016).
CONSEJERA PONENTE: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ.

REF.: Expediente nim. 05001-23-33-000-2013-01363-01.

Recurso de apelacion contra la sentencia de 8 de julio de 2014,
proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia.

Actora: SUMINISTROS INTEGRALES LTDA.

TESIS: UN TERCERO, AJENO A LA OPERACION DE IMPORTACION, NO PUEDE
CANALIZAR DIVISAS A TRAVES DEL MERCADO CAMBIARIO.

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada, contra la sentencia de 8 de julio de 2014, proferida por el

Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Primera de Oralidad, mediante
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la cual declardé la nulidad de los actos acusados que impusieron una
sancién cambiaria y como consecuencia de lo anterior, restablecid el

derecho de la actora.

I. ANTECEDENTES.

I.1- La sociedad SUMINISTROS INTEGRALES LTDA, en ejercicio
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
consagrado en el articulo 138 del C.P.A.C.A., presentd demanda
ante el Tribunal Administrativo de Antioquia, tendiente a obtener

las siguientes declaraciones:

13, La nulidad de la Resolucidon nim. 2783 de 18 de octubre de 2012,
expedida por la Division de Liquidacion de la Direccidon Seccional de

Aduanas de Medellin, por medio de la cual se le impuso una sancién.
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23, La nulidad de la Resolucion num. 916 de 16 de abril de 2013,
expedida por la Divisiéon de Gestion Juridica de la Direccion Seccional de

Aduanas de Medellin, que confirmé la decision anterior.

33, Como consecuencia de las declaraciones anteriores se declare que no
incurrié en ninguna infraccién a la legislacion aduanera o cambiaria ni es
responsable por la sancién impuesta y se condene a la Nacién a restituirle
las sumas que pruebe haber pagado por concepto de las sanciones

referidas, con los ajustes e intereses de Ley.

I.2- La actora sefald, en sintesis, los siguientes hechos:

La sociedad INVESTIGACIONES Y DESARROLLOS INDUSTRIALES S.A.
efectué una importacion de mercancias al amparo de la Declaracion de
Importacion num. 352008100161682-8 de 9 de septiembre de 2008, por

valor de US$89.752.00.

Para efectos de cancelar el valor de esta mercancia, SUMINISTROS

INTEGRALES LTDA, utilizd un cupo de crédito que tenia con el Banco
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Davivienda y pagdé una suma de dinero con cargo a la mencionada

sociedad importadora.

Mediante Acto de Formulaciéon de Cargos num. 2988 de 16 de diciembre
de 2011, la entidad demandada propuso imponerle una sancién de multa
por presunta infraccién de los articulos 7° y 10° de la Resolucion Externa
num. 8 de 5 de mayo de 2000, expedida por la Junta Directiva del Banco
de la Republica y los numerales 1.3 y 3 de la Circular Reglamentaria
Externa DCIN-83 de 16 de diciembre de 2004 y sus modificaciones,
expedida por el Banco de la Republica, por haber realizado una indebida
canalizacion relacionada con la mercancia importada en la mencionada

Declaracién de Importacion.

Dio respuesta oportuna a los cargos mediante memorial radicado el 20 de
febrero de 2012, indicando las razones por las cuales no procedia la

sancion.

La Division de Gestion de Liquidacién de la Direccidén Seccional de

Aduanas de Medellin expididé la Resolucién acusada nim. 2783 de 18 de
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octubre de 2012, imponiéndole una sancién de multa por valor de
$204'673.153.00, por haber realizado una indebida canalizacion
relacionada con la mercancia importada en la Declaracién de Importacion
con Formulario num. 352008100161682-8 de 9 de septiembre de 2008,

por no ser el obligado cambiario.

Contra la anterior Resolucién interpuso el recurso de reconsideracién vy,
en respuesta, la Division de Gestion Juridica de la Direccién Seccional de
Aduanas de Medellin confirmé la decision mediante la Resolucion num.

916 de 16 de abril de 2013, la cual fue notificada el 29 de abril de 2013.

Anotd que la respectiva Audiencia de Conciliacidon como requisito de

procedibilidad se celebrd el 27 de agosto de 2013 y se declard fallida.

I.3.- Considerd que se violaron los articulos 29 de la Constitucion
Politica y 7°, 9° y 10° de la Resolucion num. 8 de 2000 de la Junta
Directiva del Banco de la Republica; la Circular Reglamentaria DCIN

83 de 21 de noviembre de 2003 del Banco de la Republica; y los



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

articulos 2° y 3° del Decreto 2245 de 2011, 1630 del Cddigo Civil

Colombiano y 138 del C.P.A.C.A.

Fijo el alcance del concepto de violacion en los siguientes términos:

- Violacion del articulo 29 de la Constitucion Politica.

Que el articulo 29 de la Constitucidon Politica expresamente sefala
que nadie puede ser condenado o sancionado “sino conforme a las

leyes preexistentes al acto que se le imputa”.

Argumentd que en la época en que realizé el pago de la obligacién,
es decir, en febrero de 2008, ni la Junta Directiva del Banco de la
Republica en su Resolucién Externa 8 de 2000, ni la Circular
Reglamentaria de noviembre 21 de 2003 del mismo Banco, habian

consagrado el denominado “principio de identidad” respecto de las
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operaciones de cambio relacionadas con importaciones de bienes,

que fue el fundamento neuralgico de la sanciéon que se le impuso.

Explicd que segun dicho principio, que no se encontraba contemplado
para la época de los hechos, no se permite que los residentes en el pais
paguen importaciones que hayan sido realizadas por otros residentes, tal

como se establecié en septiembre de 2009.

Que entonces los actos demandados resultan violatorios del articulo 29
constitucional, porque transgreden pilares del debido proceso, como son

los principios de legalidad e irretroactividad de la ley.

Argumentd que la operacion de cambio que realizd se efectud bajo la
vigencia de la Circular DCIN 83 de 22 de junio de 2007, en la cual no se
exigia identidad entre importador y quien realizara el respectivo pago, ni
tampoco se prohibia que los residentes efectuaran el pago de las

importaciones de otros residentes.
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Anotd que, de otro lado, si se observa el Acto de Formulacién de Cargos
num. 2988 de 16 de diciembre de 2011, se puede determinar que la
propuesta sancionatoria se fundamenta en el supuesto de que la sociedad
efectud ante el Banco de la Republica el “informe de una deuda externa”
correspondiente a wun tercero -sociedad INVESTIGACIONES Y
DESARROLLOS INDUSTRIALES S.A.- de lo cual la Direcciéon de
Gestion de Fiscalizacion dedujo que la sociedad canalizd6 a través del
mercado cambiario como importaciones de bienes, montos que no se
derivaron de las mencionadas operaciones obligatoriamente canalizables;
que en este Acto reiteradamente se hace referencia al informe de la
deuda externa y a la fecha de dicho informe, sin realizar ninguna
imputacion con relacion a ningun pago de ninguna obligacién, tanto asi
gue se consigna como fecha de la infraccion el 27 de enero de 2009, la

misma que se sefiala para el informe de la deuda externa.

Que, entonces, presentados los respectivos descargos con relacion a la
imputacion factica realizada en los términos antes mencionados, se
procedid a sancionarla con fundamento en unos hechos totalmente

diferentes, pues en la Resolucidn que impone la sancién se hace
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referencia a un pago efectivo de una obligacién y no a un informe de
deuda externa como se habia afirmado en el Acto de Formulacion de

Cargos.

Que por lo anterior, se viol6 el derecho a la defensa, pues la propuesta de
sancién se formulé en un hecho preciso, a saber, la “presentacién de un
informe de deuda externa” con respecto al cual no se tenia obligacién,
pero se impone la sancién con fundamento en unos hechos diferentes,
esto es, el pago de una obligacidn cambiaria correspondiente a un

tercero.

Considerd que la Ley 1437 de 18 de enero de 2011 - Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sefiala
en su articulo 3° que las actuaciones administrativas se desarrollaran,
entre otras, con plena garantia de los derechos de defensa vy

contradiccion.
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Que se debe tener presente que el articulo 11 del Decreto 2245 de 2011
sefiala que el Acto de Formulacién de Cargos debera contener una
relacion de los hechos constitutivos de las posibles infracciones
cambiarias, obviamente para que el particular pueda ejercer
adecuadamente su derecho de defensa, pero en este caso, los hechos
constitutivos de las posibles infracciones cambiarias variaron
sustancialmente del Acto de Formulacién de Cargos a la Resoluciéon por
medio de la cual se impuso la sancién, sorprendiendo al particular con
hechos y fundamentos en relacién con los cuales no tuvo oportunidad de

pronunciarse previamente.

Que, entonces, la Resoluciéon que impone la sancidon desconoce el derecho

de defensa.

- Violacion de los articulos 7°, 9° y 10° de la Resolucion 8 de
2000 de la Junta Directiva del Banco de la Republica y de la
Circular Reglamentaria DCIN 83 de 21 de noviembre de 2003, del

Banco de la Republica.
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Considerd que se aplicaron indebidamente las disposiciones mencionadas,
porque los actos que imponen la sancidon desbordan sus textos,
desarrollan una errénea interpretacion de los mismos e incurren en falsa
motivacion al adecuar la conducta desplegada por la sociedad a una

prohibicion inexistente en dicha normas.

Adujo que en el Estado de Derecho Colombiano, en el cual se ha
consagrado la libertad econdmica, el llamado “principio de clausura”
indica que “todo lo que no esta prohibido esta permitido” por lo que bajo

este postulado deben ser interpretadas las normas del régimen cambiario.

Considerd que se debe tener en cuenta que la Ley 92 de 1991, articulo
2°, ordinal b), consagra como propodsito del régimen cambiario
“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 estas transacciones”.
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Destacoé que la Ley 92 de 1991, otorgd en su articulo 5°, funciones de
regulacion a la Junta del Banco de la Republica (antes Junta Monetaria)
en lo que respecta a las operaciones de cambio, pero a lo largo del
Estatuto expedido por esta autoridad no aparece consagrado el “principio
del identidad” ni la prohibicidon o restriccién acerca de que una empresa
no pudiera pagar la importacion que realizé otra, de suerte que para la

fecha del giro que hizo, debe entenderse que le estaba permitido hacerlo.

Que la DIAN afirma que quien debe canalizar el valor de sus
importaciones es quien realmente importa la mercancia, pero este
supuesto no estd contenido en el numeral 1 de la Circular DCIN-83 de
noviembre de 2003 y solo aparecid en septiembre de 2009 bajo el

denominado “principio de identidad”.

Concluyé que se viold el principio de legalidad puesto que al momento en
gue el hecho sancionado acaecié el 27 de enero de 2009 no existia norma
legal alguna que le impidiera pagar la importacion de bienes realizada por

la sociedad INVESTIGACIONES Y DESARROLLOS INDUSTRIALES
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S.A., resultando aplicable la norma del Cdédigo Civil que permite que el

pago provenga de un tercero.

Que en todo caso el “principio de identidad” se establecié por primera vez
mediante la Circular Reglamentaria Externa DCIN-83 expedida el 30 de

septiembre de 2009.
- Violacion del articulo 2° del Decreto Ley 2245 de 2011.

Seflald6 que este articulo define la infraccion cambiaria como una
contravencion de disposiciones vigentes al momento de la transgresion vy
los actos acusados imponen una sancidon pecuniaria por la supuesta
violacién de normas cambiarias que no estaban vigentes al momento de
ocurrir los hechos, es decir, reitera, que no se habia dispuesto el

“principio de identidad”.
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Mencioné que el articulo 2° del Decreto 2245 de 2011! reitera lo
anteriormente establecido en el articulo 2° del Decreto 1092 de 19967,
norma vigente para la época de la ocurrencia de los hechos que dieron

lugar a la imposicion de la sancidén que solicita declarar nula.
- Violacion del articulo 3° del Decreto Ley 2245 de 2011.

Adujo que de conformidad con esta norma, hay ausencia de tipicidad pues
su situacion no coincide con el texto de la norma, ya que se le impuso
una multa con fundamento en la supuesta comision de la infraccidn
tipificada en el numeral 7° del articulo 3° del Decreto Ley 2245 de 2011,

por cuanto efectud el pago de una obligacidon cambiaria correspondiente a

1 ARTICULO 20. INFRACCION CAMBIARIA. La infraccién cambiaria es una
contravencion administrativa de las disposiciones constitutivas del régimen cambiario
vigentes al momento de la transgresion, a la cual corresponde una sancién cuyas
finalidades son el cumplimiento de tales disposiciones y la proteccion del orden publico
econdémico.

2 ARTICULO 20. INFRACCION CAMBIARIA. <Decreto derogado por el articulo 43 del
Decreto 2245 de 2011> La infraccion cambiaria es una contravenciéon administrativa de
las disposiciones constitutivas del Régimen de Cambios vigentes al momento de la
transgresién, a la cual corresponde una sancion cuyas finalidades son el cumplimiento de
tales disposiciones y la proteccion del orden publico econdémico.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_2245_2011.html#43
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un tercero, de donde la Autoridad Aduanera dedujo que canalizé a través
del mercado cambiario como importaciones de bienes "montos que no se

derivan de las mencionadas operaciones obligatoriamente canalizables”.

Aseverd que la infraccion senalada tendria lugar, por ejemplo, cuando se
gira al exterior alguna suma no relacionada con importaciones (por
ejemplo el pago de servicios), indicando que la operacidon corresponde a
una importacién, es decir, cuando se canalicen como importaciones o
exportaciones sumas que no correspondan efectivamente a estas

operaciones.

Que entonces de conformidad con lo expresado en el acto que impone la
sancién, en cuanto a que la sociedad canalizd a través del mercado
cambiario la suma de US$89.752.00 con cargo a la Declaraciéon de
Importacion con formulario ndm. 352008100161682-8 de 9 de
septiembre de 2008, no puede desconocerse que dicho giro al exterior
correspondia efectivamente a una operacién de comercio exterior y a
unas importaciones realizadas, lo que se reconoce expresamente en

varios apartes de la Resolucién recurrida.
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Destac6 que para dar visos de legalidad a la sancién, la autoridad
aduanera expresdé que el giro efectuado correspondid a un préstamo
(operacién interna) y no a una importacion, tergiversando la realidad de
los hechos y confundiendo la relacidn interna entre las dos sociedades

colombianas.

Considerd que circunstancia diferente es que la causa mediata del pago
sea un préstamo suyo a la sociedad INVESTIGACIONES Y
DESARROLLOS INDUSTRIALES S.A., pero que lo que no admite
discusién es que el pago que efectud corresponde efectivamente a una
importacién, tanto asi que se diligencié la respectiva Declaracién de
Cambio, en la cual se hizo menciéon a la Declaracion de Importacion

referida.

Estimé que no era procedente la sancion impuesta, puesto que
efectivamente gird al exterior unas sumas que corresponden a unas

operaciones de comercio exterior y a unas importaciones efectivamente
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realizadas, pues lo que castiga la norma con fundamento en la cual se
impone la sancidn no es la canalizacién realizada por terceros, como
parece entenderlo la autoridad aduanera, sino la que no corresponde a

importaciones.

Insistid en que reiteradamente los actos acusados aceptan y afirman que

se tratd de un pago con cargo a una Declaracidon de Importacion.
- Violacion del articulo 1630 del Cédigo Civil Colombiano.

Estimé que de conformidad con esta norma cualquier persona puede
pagar por el deudor a nombre de él aun sin su consentimiento o contra su
voluntad y aun a pesar del acreedor, de lo cual se desprende la validez
del pago que efectud correspondiente a una importacién, asi ésta haya

sido realizada por un tercero.

Que la Autoridad Aduanera sostiene que, en este caso, debe primar la

norma especial, pero para la época de los hechos ésta no existia, como ya
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lo explicé y, sin embargo, los actos acusados hacen referencia a una

supuesta norma especial, sin indicar a cual se refiere.
- Violacion del articulo 138 del C.P.A.C.A. - falsa motivacion.

Arguyo que los actos acusados incurrieron en falsa motivacion, por cuanto
se impuso una sancidn de multa a través de unas Resoluciones
soportadas en razones de derecho y argumentos engafiosos, puesto que
en la época de ocurrencia de los hechos, no existia norma que consagrara

el “principio de identidad” al que se refiere la DIAN.

I.4- CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales -DIAN-, se opuso a la prosperidad de las

pretensiones, aduciendo, al efecto, lo siguiente:
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- Que el literal h) del articulo 1° del Decreto 1074 de 1999, considera
como infraccidn: canalizar a través del mercado cambiario como
importaciones de bienes, montos que no se deriven de dicha operacion y
sefala, en caso de infraccidn, una multa de 200% del valor canalizado;
gue esta normativa fue derogada por el Decreto 2245 de 28 de junio de
2011, que dispuso la misma infraccién, pero en su articulo 3°, numeral 7,

establecid una sancion del 100% del valor canalizado.

Precisd que el articulo 87 del Estatuto Aduanero dispone que la obligacion
aduanera nace por la introduccién de la mercancia de procedencia
extranjera al territorio aduanero nacional y que el articulo 3° del Decreto
1735 de 2 de septiembre de 1993, “por medio del cual se dictan normas
en materia de cambios internacionales”, establece que salvo autorizacion
expresa en contrario, ningun contrato, convenio u operacion que se
celebre entre residentes se considerara operacién de cambio y que, en
consecuencia, las obligaciones que se deriven de éstos, deberan cumplirse

en moneda legal colombiana.
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Que los articulos 6°, 7°, 9° y 10° de la Resolucién Externa 8 de 2000 de
la Junta Directiva del Banco de la Republica, definen, respectivamente, el
mercado cambiario, las operaciones cambiarias, el pago de obligaciones
provenientes de operaciones de cambio y la canalizacion de los pagos de
los residentes en el pais que realicen importaciones a través del mercado

cambiario.

Anotd que, en concordancia con lo anterior, la Circular Reglamentaria
DCIN 83 de 21 de noviembre de 2003 y sus modificaciones vigentes para
la fecha de ocurrencia de los hechos, indican que los residentes en el pais
deberan canalizar a través del mercado cambiario los pagos para cancelar
el valor de sus importaciones y, para estos efectos, deberan presentar la
declaracién de cambio por importaciones de bienes, utilizando, en cada

caso, el numeral cambiario que corresponda.

Que dicha Circular reitera lo expuesto en el articulo 10 del Decreto 1735
de 2 de septiembre de 1993, y sefala que solo las importaciones

amparadas en declaraciones de importacion por valor superior a
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US$10.000.00 o su equivalente en otras monedas, requiere informe al

Banco de la Repubilica.

Concluyd que de conformidad con las normas aduaneras y cambiarias
citadas, las importaciones son operaciones de obligatoria canalizacién a
través del mercado cambiario, siendo el importador el titular de la

obligacion.

Que en el presente asunto, la sociedad actora canalizé a través del
mercado cambiario por concepto de amortizacidén de la importacién nam.
352008100161682-8 de 9 de septiembre de 2008, la suma de
US$89.752.00, respecto de la cual le precedid6 un registro de
endeudamiento externo otorgado a residentes, con formulario num. 6,
préstamo num. 02051011708, quedando formalizado con formulario N° 3
de 27 de enero de 2009 num.0 26460, cuando realmente el importador
en la mencionada declaracion habia sido la sociedad INVESTIGACIONES
Y DESARROLLOS INDUSTRIALES S.A., a la cual le correspondia la

obligacion de canalizar las divisas correspondientes a dicha importacion.
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Precisé que la obligacion de canalizar comprende:

1. Registro: en el caso de importaciones pagaderas a mas de seis meses
contados desde la fecha del documento de transporte, corresponde
informar al Banco de la Republica este hecho en el formulario

correspondiente.

2. Canalizacion: pago, giro por el debido canal de las divisas
correspondientes a la operacién. (Canales: Intermediarios del mercado

cambiario o cuentas corrientes de compensacion).

3. Formalizacién: diligenciamiento de la correspondiente declaracién de

cambio.

IndicO6 que las anteriores acciones se encuentran en cabeza del
importador y no de un tercero y que entonces la accidén de haberse
canalizado unas divisas por valor de US$89.752, por parte de la sociedad

actora, que no era la importadora, -suma que para ésta no constituia
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divisas por concepto de importacion-, dio lugar a la sancién prevista en el

articulo 3°, numeral 7, del Decreto 2245 de 2011.

Insistio en el hecho de que la sociedad demandante, que no tenia la
calidad de importadora, diligencidé el 27 de enero de 2009, tanto el
formulario nim. 6 informando el endeudamiento externo, con cargo al
préstamo 02051011708 de la Declaracion de Importacién
352008100161682 de 9 de septiembre de 2008, asi como el formulario

nam. 3 para formalizar la canalizacién de las divisas.

Recalcd que la sociedad actora, sin tener causa para realizar el pago,
segun sus propias palabras, hizo un préstamo a un residente, sin que

mediara para ello operacién de cambio de obligatoria canalizacion.

Anotd que entre la actora y la sociedad exportadora en la China -YANTAI
HAOLIBEST LIGHTING CO LTD-, no existia ninguna relacion, por lo

mismo, ninguna obligacién.
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Precisé que la infraccién fue cometida en enero 27 de 2009, bajo la
vigencia del Decreto 1092 de 1996, pero en consideracion a lo
consagrado en el articulo 42 del Decreto 2245 de 2011, el procedimiento
bajo el cual se surtié y ejecutd la investigacién y posterior imposicidén de
la sancién cambiaria, estuvo regido por esta normativa (articulos 10°, 11,
21, 24, 25, 26 y 28), que indicaba todo el camino procesal que debia
agotarse para la investigacidn y posterior sancidn por la incursién en una

infraccidon administrativa cambiaria.

Afirmé que no son admisibles los sefalamientos de la demandante, en el
sentido de que en el Auto de Cargos no se le indicé claramente, cual era
la norma infringida, pues lo cierto es que fue muy clara la entidad en
sefialar la norma para ese momento presuntamente infringida

relacionando toda la prueba documental.

Que no se violaron las garantias procesales, pues basta con revisar el
proceso para encontrar que se le dieron todas, que tuvo la oportunidad

para aportar pruebas e igualmente le fueron notificados los actos
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administrativos expedidos y frente a ellos se le permitiéo el derecho de

contradiccion.

Considerd que si bien es cierto que el tema cambiario reviste cierto grado
de complejidad, en este caso particular, al administrado se le explico
detalladamente cudl era la imputacion que se le hacia frente a la
obligacion cambiaria, desde su registro hasta su formalizacion,
circunstancia distinta es que el demandante haya pasado por alto al
momento de ejercer su derecho de defensa contra el Auto de Cargos,
referirse a ciertos aspectos, lo cual no indica que exista incongruencia

entre los actos preparatorios y los de fondo.

En su sentir, prueba de que se respetd el principio de legalidad, el
derecho de defensa y el debido proceso, es la aplicacion oficiosa por parte
de la Administracién del numeral 7 del articulo 3° del Decreto 2245 de
2011, en acatamiento a la aplicacion del principio de favorabilidad,

imponiendo una sancidn pecuniaria mas benévola.



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

Enfatizd, que no es de recibo que la actora afirme que se le sancioné con
base en el “principio de identidad” en materia cambiaria porque no regia
para la época de los hechos, que consiste en que no se permite que los
residentes en el pais paguen importaciones que hayan sido realizadas por
otros residentes, aduciendo que sdélo se estructuré a partir del 30 de
septiembre de 2009, puesto que al revisar de manera integral la
normativa cambiaria y aduanera ya citadas, se encuentra que el
responsable de la obligacion cambiaria aduanera de canalizar las divisas

en materia de importaciones, es el importador.

Que si bien es cierto que la consagracién expresa del “principio de
identidad” se llevé a cabo a partir de septiembre 30 de 2009, lo cierto es
que con anterioridad a esa fecha y especificamente para la época de los
hechos, la normativa aduanera y cambiaria en manera alguna permitia
concluir que una persona diferente al importador pudiera canalizar las
divisas producto de su importacidon, pues los textos normativos vigentes
para la época de los hechos sancionados mediante los actos acusados,
permiten entrever la responsabilidad de los importadores para canalizar

las divisas producto de sus operaciones.
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Que entonces no se violé el Cédigo Civil, porque, segun el articulo 5° de

la Ley 57 de 1887, la Ley especial prevalece sobre la general.

Anotd que los actos demandados buscaron dar cumplimiento a la finalidad
establecida en la norma cambiaria, entre otras, velar por el cumplimiento
de las normas propias de los regimenes de importaciéon y exportacion,
garantizar la transparencia y trazabilidad del flujo de divisas, regular los
mecanismos de prevencién, deteccidn y control del lavado de activos
asociado con operaciones de comercio exterior y cambiarias sospechosas,
todo ello para coadyuvar a garantizar la seguridad fiscal del Estado y a la

proteccién del orden publico nacional.

Que por lo anterior, los actos acusados no se expidieron con una

motivacion falsa.

II. FUNDAMENTOS DEL FALLO IMPUGNADO.
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El Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Primera de Oralidad,
mediante la sentencia apelada declaré la nulidad de los actos acusados v,
como consecuencia, restablecié el derecho en el sentido de declarar que
la sociedad actora no estd obligada al pago de la sancién impuesta;
condend en costas a la parte demandada por la suma de $2'000.000.00
atendiendo lo dispuesto por los articulos 188 del C.P.A.C.A. y 393 ,
numeral 3°, del C de P.C.; y ordend a la entidad dar cumplimiento a la
sentencia en los términos del articulo 192 del C.P.A.C.A. y expedir la

primera copia de la sentencia que presta mérito ejecutivo.

Una vez se refirid a las competencias constituciones y legales del Banco
de la Republica y su Junta Directiva; a los intermediarios del mercado
cambiario, declaracion de cambio, conservacién de documentos,
operaciones de cambio que deben canalizarse a través del mercado
cambiario, definicién de residente, negociacion de divisas, para el caso

concreto, razond, principalmente, de la siguiente manera:

Que de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 1735 de 1993, la

importacion y exportacion de bienes y servicios constituye una operacion
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de cambio y conforme a lo establecido en los articulos 6° y 7° de la
Resolucion Externa 8 de 2000 de la Junta Directiva del Banco de la
Republica, dicha operacion debe canalizarse por el mercado cambiario por
conducto de los intermediarios autorizados, obligacion que debe ser

asumida por los residentes en el pais.

Que la actora ostenta la calidad de residente, por lo tanto se encuentra
obligada a canalizar divisas por conducto de intermediarios autorizados en

el mercado cambiario para el pago de importaciones.

Estimd que teniendo en cuenta el numeral 7 del articulo 3° del Decreto
2245 de 2011, si lo que sanciona la norma lo constituye el hecho de
canalizar a través del mercado cambiario montos que no se deriven de
operaciones canalizables tales como importaciones, la sociedad actora no
incurrié en desconocimiento legal alguno, en tanto las divisas que canalizé
a través de un operador autorizado en el mercado cambiario, como lo es
una entidad bancaria, corresponden a sumas dirigidas a cancelar una

obligacion canalizable y no otra distinta.
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De otro lado, consideré que, contrario a lo expresado por la entidad
demandada, las normas vigentes al momento de la ocurrencia del hecho
que fundamenté la sancidon, no consagran de manera expresa e
inequivoca que debe existir identidad entre el residente que realiza la
importacién y el residente que ejecuta la canalizaciéon de divisas en el
mercado cambiario para el pago de la misma, puesto que, si se observa,
el llamado “principio de identidad” sélo fue objeto de incorporacidon formal
a la reglamentacion cambiaria mediante la Circular Reglamentaria Externa

DCIN-83 de septiembre de 2009, fecha posterior a los hechos.

Que la importacién de bienes provenientes de la China se realizé el 21 de
junio de 2008 por la sociedad INVESTIGACIONES Y DESARROLLOS
INDUSTRIALES S.A.; posteriormente la sociedad SUMINISTROS
INTEGRALES LTDA. cancel6 la operacién a través de un cupo de crédito
que poseia en el Banco Davivienda a fin de pagar la Declaracién de
Importacion el 9 de septiembre de 2008, para finalmente efectuar la
canalizacion de divisas el 27 de enero de 2009, tal como lo certifica la

entidad bancaria.
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De lo anterior, el a quo concluyé que las actuaciones desplegadas tanto
por la sociedad residente importadora, como por la sociedad residente
gue canalizé las divisas, se efectuaron en fecha previa a la expedicién y
vigencia de la norma que expresamente consagra la prohibicién de que un
tercero ajeno a una importacién de bienes, realice el pago de la misma;
en otras palabras, que en ninguno de los preceptos normativos vigentes
al momento de la ocurrencia de los hechos objeto de sancidén citados por
la DIAN, se indica de manera concreta e irrefutable la prohibicion que la
fundamentd, pues no existia norma legal que impidiera a la actora
efectuar el pago de la importacién realizada por otra sociedad, lo que hizo

por conducto de intermediario del mercado cambiario.

Trajo a colacidon dos sentencias dictadas por el Tribunal Administrativo de
Antioquia3, en las cuales se dijo que el “principio de identidad”, sélo fue
objeto de incorporacion formal a la reglamentacion cambiaria a partir de

la expedicion de la Circular DCIN-83 de septiembre de 2009, sin que de

3 Sentencia de 16 de marzo de 2011, Sala Séptima de Decisidn, Magistrado ponente
doctor Jorge Octavio Ramirez Ramirez, por medio de la cual revocé la sentencia apelada
y sentencia N° 37 de 2 de agosto de 2013, emitida por la Sala Primera de Oralidad,
Magistrado ponente doctor Alvaro Cruz Riafio.
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las versiones anteriores se pudiera deducir inequivocamente tal
prohibicion, de que un tercero residente cancele el valor de una
importaciéon que no realizd, a través de la figura de la canalizaciéon por

conducto de un intermediario autorizado del mercado cambiario.

Insistio y reiterd, que en este caso concreto, para la época en que
acaecieron los hechos, las normas que en materia cambiaria regulaban el
tema de la obligacidn que le asiste a la sociedad residente que realice
operaciones de cambio, como lo son las importaciones, de canalizar
divisas para asumir el pago de las mismas, no disponen de manera
expresa la prohibicion de que un tercero residente cancele el valor de la
misma a través de la figura de la canalizacién por conducto de un

intermediario del mercado cambiario.

Concluyd, que la sancién impuesta desconocio el principio de tipicidad vy
legalidad, que emana de los postulados del debido proceso, en tanto la

conducta del demandante no es configurativa de infraccién cambiaria.
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III. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION.

La entidad demandada solicita la revocatoria del fallo y que, en su lugar,
se denieguen las pretensiones de la demanda, en sintesis, por lo

siguiente:

Considera que los argumentos del fallo apelado no se compadecen con la
regulacion normativa de este caso, porque la canalizacién en sus etapas
de registro, canalizacidén y formalizacién, es una actividad que estd en
cabeza del importador de las mercancias y no de un tercero, de tal suerte
que para la sociedad demandante no existia causa para realizar el
mencionado pago, pues segun sus propias palabras, lo que realizé fue un
préstamo a un residente, sin que mediara para él una operacion de
cambio de obligatoria canalizacién, pues no fue quien hizo la importacion
objeto de la Declaracidon de Importacién nim. 352008100161682-8 de 9
de septiembre de 2008, ni tenia ninguna relacién con la sociedad YANTAI

HAOLIBEST LIGHTING CO LTD.
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Que entonces la actora incurrié en la infraccién consagrada en el literal h)
del articulo 1° del Decreto 1074 de 1999, por canalizar a través del
mercado cambiario como importaciones de bienes, montos que no se
derivan de las mencionadas operaciones obligatoriamente canalizables,

cuya sancién consistia en multa de 200% del valor canalizado.

Explica que el Decreto 2245 de 28 de junio de 2011, en su articulo 3°,
numeral 7, establecid la misma infraccion pero redujo la sancién, asi: “"Por
canalizar a través del mercado cambiario como importaciones o
exportaciones de bienes, o como desembolsos o amortizaciones de
financiaciones de éstas o aquellas, montos que no se deriven de las
mencionadas operaciones obligatoriamente canalizables, la multa sera del

ciento por ciento (100%) del valor asi canalizado”.

Afirma que no es cierto que la norma referente al “principio de identidad”,
no estuviera vigente para la fecha de los hechos, esto es, enero 27 de

2009, como lo afirma la actora, pues tal como lo explico en la
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contestaciéon de la demanda, el numeral 3 de la DCIN 83 de junio 22 de
2007, dispone que la compensacién de obligaciones no es admisible en
operaciones de comercio exterior, razéon por la cual el pago por otro no

cabe en estas materias.

IV. ALEGATO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El Procurador Primero Delegado ante esta Corporacién, en la oportunidad

procesal de alegatos de conclusién, guardé silencio.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA:

Como antecedente de los actos acusados se tiene que el Auto de
Formulacién de Cargos num. 2988 de 16 de diciembre de 2011, menciona
que el Departamento de Cambios Internacionales del Banco de la
Republica enviéo a la DIAN un informe que incluye los listados de las
operaciones de endeudamiento externo derivadas de la financiacién de
importaciones de bienes que fueron informadas por los interesados por
fuera de los plazos sefialados por el Régimen Cambiario, entre las cuales

se encontraba la realizada por la sociedad SUMINISTROS INTEGRALES
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LTDA, mediante el crédito nim. 02051011708 para financiar la
importaciéon de bienes relacionados con la Declaracién de Importacion
num. 352008100161682-8; que una vez evaluaron los antecedentes se
procedid a la apertura de la investigacién el 10 de noviembre de 2010,

por presunta infraccién del régimen cambiario.

Continla el Auto de Cargos sefalando que al consultar los sistemas
informaticos se encontré que la mencionada Declaracién de Importaciéon
registra que el importador de los bienes es la sociedad
INVESTIGACIONES Y DESARROLLO INDUSTRIALES S.A., por lo cual
se solicitd a la sociedad actora en este proceso, para que suministrara los
soportes aduaneros y cambiarios relacionados con el crédito num.

02051011708 por valor de US$89.752.00.

En respuesta al requerimiento la sociedad SUMINISTROS INTEGRALES
LTDA, expuso que la importacién fue realizada desde China el 21 de junio
de 2008 por la sociedad INVESTIGACIONES Y DESARROLLO
INDUSTRIALES S.A., segun Declaracion de Importacion num.

352008100161682-8 de fecha 9 de septiembre de 2008 y que la
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importaciéon fue cancelada por ella, a través del cupo de crédito que posee

en el Banco Davivienda - Red Bancafé.

El Jefe del Grupo Interno de Trabajo Control Cambiario de la Direccidn
Seccional de Aduanas de Medellin consideré que se configuraba una
presunta infraccion al régimen cambiario, porque respecto a la
Declaracién de Importacion con nium. 352008100161682-8, el registro de
Endeudamiento Externo otorgado a residentes que debid canalizar el
importador, lo hizo un tercero, la sociedad SUMINISTROS INTEGRALES
LTDA, por lo cual le formuldé cargos por presunta infraccion de los
“articulos 7 y 10 de la Resolucion Externa 8 de 2000 de la Junta Directiva
del Banco de la Republica y de la Resolucion Externa DCIN 83 de 2003* y
sus modificaciones del Banco de la Republica”, por haber realizado una

indebida canalizacion.

Lo anterior indica que no es cierto, como lo menciona la actora en su

demanda, que en el Auto de Cargos no se le sefialé claramente cuales

4 Si bien esta Circular es pertinente al caso y a ella la Sala se refiere mas adelante, los
actos acusados hacen referencia a la violacién de la Circular Reglamentaria DCIN-83 de 21
de noviembre de 2003, que es anterior, pero ambas consagran lo mismo.
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eran las normas infringidas, asi como tampoco que las posibles
infracciones variaron del Acto de Formulacidn de cargos a la Resolucion

gue impuso la sancién.

Circunstancia distinta es que en respuesta a la formulacidon de cargos la
actora arguyé que no canalizd a través del mercado cambiario ninguna
operacién, porque la “presentacion del informe” no puede asimilarse a la

realizacién de un pago o a la canalizacion de unas divisas.

Mediante la Resolucion nim. 2783 de 18 de octubre de 2012, la DIAN -
Direccidon Seccional de Aduanas de Medellin, contrario a lo que la actora
afirma, la sancioné con multa por infraccidon cambiaria por los mismos

hechos que le anuncié en el Auto de Cargos, en los siguientes términos:

“ARTICULO SEGUNDO: IMPONER a la sociedad SUMINISTROS
INTEGRALES LTDA, identificada con NIT 800.118.399-3, una
multa a favor del tesoro Nacional por la suma de DOSCIENTOS
CUATRO MILLONES SEISCIENTOS SETENTA Y TRES MIL
CIENTO CINCUENTA Y TRES PESOS M/L ($204.673.253), por
violacién de los articulos 7° y 10° de la Resolucion Externa 8 de
2000 de la Junta Directiva del Banco de la Republica y el numeral 3
de la Circular Reglamentaria DCIN-83 de noviembre 21 de 2003
vigentes a la fecha de ocurrencia de los hechos, por haber realizado
una indebida canalizacion relacionada con la mercancia importada
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con la Declaracién de Importacion formulario N°© 352008100161682
al no ser el obligado cambiario, ..”. (Subraya la Sala en esta
oportunidad).

Es de anotar que en el recurso de reconsideracién que interpuso la actora,
reconocid, lo que no hizo antes: que la canalizacion de divisas descrita en
el formulario num. 3, que derivaba del endeudamiento externo anunciado
en el formulario nUm. 6, corresponde a una operaciéon de importacion de

un tercero.

En Respuesta al recurso de reconsideracion interpuesto, mediante la
Resolucion acusada num. 916 de 16 de abril de 2013 la Administracion
confirmd la decision. Este acto menciona que el representante legal de la
sociedad aportd certificacion de fecha 7 de febrero de 2011, que obra a
folio 141 anverso del expediente, en el cual afirma que el pago se realizd

en calidad de préstamo; dice el documento:

“Yo Carlos Alberto Londofio Hurtado identificado con cédula N°
98.669.646 en calidad de representante legal de SUMINISTROS
INTEGRALES LTDA, con NIT 800.118.399-3, autoricé el pago de
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89.752.00 délares a nombre de INVESTIGACIONES Y DESARROLLOS
INDUSTRIALES S.A. con NIT 900.176.338-4, de la importaciéon
soportada en la Declaracién de Importacion N° 352008100161682-8,
este pago se realizé6 en calidad de préstamo ... .”. (Resaltd y
Subrayo la DIAN)

Y, ademas, en la demanda la actora acepta que la causa mediata del pago
que efectud es un préstamo suyo a la sociedad de INVERSIONES Y
DESARROLLOS INDUSTRIALES S.A. que corresponde a una
importacién y que por eso diligencié la respectiva Declaracion de Cambio
en la cual hizo mencién a la Declaracion de Importacién, que canalizd a

través del mercado cambiario.

En efecto, a folios 125 y siguientes del expediente, reposan los siguientes
documentos allegados por la sociedad actora y después por el banco
DAVIVIENDA, que demuestran que aquella, sin ser la importadora, realizé
una canalizacion relacionada con la mercancia importada: i) Declaracion
de Importacién num. 352008100161682-8 realizada por la sociedad
INVESTIGACIONES Y DESARROLLOS INDUSTRIALES S.A.; i)

Formulario N° 3 “Declaracion de Cambio por Endeudamiento Externo”, por
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la suma de USD89.752, diligenciada por el Gerente de la sociedad actora
SUMINISTROS INTEGRALES LTDA, de fecha 27 de enero de 2009; iii)
Formulario N°. 6 “Informaciéon de Endeudamiento Externo otorgado a
Residentes”, por la misma suma, cuyo prestatario o deudor, es la
sociedad actora SUMINISTROS INTEGRALES LTDA, diligenciada por su
Gerente, en la cual se relaciona la Declaracién de Importacion num.
352008100161682-8., con fecha de documento de transporte 21 de junio
de 2008; iv) comunicacién de 25 de junio de 2008 dirigida al Gerente de
Bancafe, por la cual el representante legal de la misma sociedad
demandante autoriza el pago para realizar la importacién de su
mercancia por valor de USD89.752 e informa los datos del exportador
beneficiario YANTAI HAOLIBEST LIGHTING CO LTD.; v) aviso de giro
directo financiado, por el cual Davivienda informa a la misma sociedad,
que ha procedido conforme a su solicitud de realizar un giro por la suma

antes mencionada al exportador beneficiario.

Se evidencia entonces que la actora no realizé una importacion, sino que,
si bien si utilizd un Intermediario del Mercado Cambiario Davivienda,

formalizé la operacion de pago de la mercancia importada con el
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formulario nim. 3, precedida de un registro de endeudamiento externo
formulario nim. 6 relacionado con la Declaracidon de Importaciéon tantas
veces mencionada y no solo registré sino que ademas pagd y canalizé el
valor de las divisas correspondientes, pero ademas, en la comunicacion
de 25 de junio de 2008 que la actora dirige al gerente del Banco de la
Republica le manifiesta que se trata de la importacién de su mercancia,

dando a entender, contrario a la realidad, que es el importador.

Como se observa, el pago que realizé la demandante, quien, se repite, no
era la importadora, lo hizo en calidad de préstamo, lo cual es corroborado
por la contadora de la sociedad SUMINISTROS INTEGRALES LTDA,
cuando en la visita de control efectuada por la DIAN el 2 de diciembre de
2011, manifestd que el préstamo se cancelaria con ventas que hace la

sociedad deudora a los prestamistas (folios 43 a 45).

Entonces el problema juridico estd en dilucidar si la sociedad actora
SUMINISTROS INTEGRALES LTDA, sociedad con domicilio en
Colombia, podia legalmente canalizar a través del mercado cambiario la

importacion de bienes con Declaraciéon de Importacién num.
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352008100161682-8 de 9 de septiembre de 2008, como en efecto lo hizo,
cuyo importador fue la sociedad INVESTIGACIONES Y DESARROLLOS
INDUSTRIALES S.A., hechos que no estdan en discusion, segun el

recuento anterior.

Las mencionadas disposiciones que la DIAN considerd violadas por la

actora, vigentes al momento de los hechos, son:

. Resolucion Externa 8 de 5 de mayo de 2000 de la Junta Directiva

del Banco de la Republica:

“Articulo 7: OPERACIONES. Las siguientes operaciones de cambio
deberadn 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
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exterior. La financiaciéon de importaciones a un plazo superior a seis
meses, contados a partir de la fecha del documento de transporte,
constituye una operacion de endeudamiento externo. El
correspondiente crédito deberd informarse al Banco de la Republica
dentro de los seis meses siguientes a la fecha del documento de
transporte, previa la constitucién del depdsito de que trata el articulo
26 de esta Resolucidon. El incumplimiento de esta obligacion dara
lugar a la imposicion de la sancidn respectiva por parte de la entidad
encargada del control y vigilancia del régimen cambiario.

Paragrafo 1. El depdsito no se exigira en el caso de importaciones de
bienes de capital definidos en el articulo 84 de la presente
resolucion.

Paragrafo 2. La financiacion de importaciones por un valor inferior a
diez mil ddlares de los Estados Unidos de América o su equivalente
en otras monedas no debera informarse al Banco de la Republica ni
deberd constituir el depdsito de que trata el articulo 26 de esta
resolucion”. (Resalta la Sala en esta oportunidad).

. Circular Reglamentaria Externa DCIN 83 de 21 de noviembre de

2003, numeral 3.1.1.

“Importaciones pagaderas a plazo.
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Las importaciones pagaderas a plazo superior a seis (6) meses
contados a partir de la fecha del documento de transporte, por valor
igual o superior a diez mil dolares de los Estados Unidos de América
(USD10.000) o su equivalente en otras monedas, constituyen una
operacion de endeudamiento externo y deberan informarse al
Banco de la Republica por conducto de los intermediarios del
mercado cambiario® dentro de los seis meses siguientes a la fecha
del mencionado documento. Para tal efecto, los importadores
deberan diligenciar y presentar el Formulario N° 6
“informacion de endeudamiento externo otorgado a
residentes” en los términos previstos en el punto 5.1 de esta
circular ...”.

De manera que, segun las normas transcritas, que la DIAN considerd
violadas por la sociedad actora, son los importadores residentes en el pais

quienes deben canalizar a través del mercado cambiario los pagos para

5 La Ley 92 de 1991 “por la cual se dictan normas generales a las que debera sujetarse el
Gobierno Nacional para regular los cambios internacionales y se adoptan medidas
complementarias”, dispone:

“Articulo 8°. Intermediarios del mercado cambiario. El Gobierno Nacional
determinard los intermediarios del mercado cambiario con base el cualquiera de los
siguientes criterios:

a) Que se trate de instituciones financieras.

b) Que se trate de entidades cuyo objeto exclusivo consista en realizar operaciones

de cambio.

El Gobierno Nacional establecera los requisitos y condiciones de las operaciones de cambio
que podran realizar los diferentes tipos de intermediarios del mercado cambiario, asi como
los requisitos que deberan cumplir los intermediarios para operar en el mercado.
Los intermediarios del mercado cambiario tendran el deber de colaborar activamente con
las autoridades del régimen cambiario y del comercio exterior”.
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cancelar sus obligaciones, las cuales se pueden financiar solamente por
quienes dice la Resolucidon Externa 8 de 5 de mayo de 2000 y son ellos
mismos quienes deben diligenciar y presentar el Formulario nim. 6 y no
un tercero, como ocurrié en este caso, en el cual la actora, no siendo la
importadora, canalizd6 a través del mercado cambiario por concepto de
amortizacion de la Declaraciéon de Importacién nim. 352008100161682-8

de 9 de septiembre de 2008, la suma de US$89.752.00.

Ademas teniendo en cuenta, el articulo 10°, parrafo primero, de Ia
Resolucion Externa 8 de 5 de mayo de 2000 de la Junta Directiva del
Banco de la Republica antes transcrito, no existe en el plenario indicio
alguno ni se ha alegado por parte de la actora, que esté autorizada para
financiar importaciones por ser una intermediaria del mercado cambiario,
pues es claro que no es la proveedora de la mercancia ni es una entidad

financiera.

En conclusion, la sociedad actora realizd una indebida canalizacion a
través del mercado cambiario relacionada con la mercancia importada con

la Declaracién de Importacion num. 352008100161682 de 9 de
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septiembre de 2008, porque no era la obligada cambiaria sino lo era el
importador, sociedad INVESTIGACIONES Y DESARROLLOS
INDUSTRIALES S.A., la cual, se insiste, pudo financiar su importacién
con quienes estan autorizados, de conformidad con el articulo 10°,
paragrafo primero de la Resolucion Externa 8 de 5 de mayo de 2000 de la

Junta Directiva del Banco de la Republica.

Por lo anterior, se impuso una sancidon a la sociedad actora, de
conformidad con el articulo 3° del Decreto Ley 1092 de 19966, modificado

por el Decreto Ley 1074 de 1999, que, en lo pertinente, consagra:

“ARTICULO 3. SANCION. Las personas naturales o juridicas y
demas entidades que infrinjan el Régimen Cambiario en operaciones
cuya vigilancia y control sea de competencia de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, seran sancionadas con la
imposicién de multa que se liquidara de la siguiente forma:

Operaciones indebidamente canalizadas a través del mercado
cambiario.

6 “Por el cual se establece el Régimen Sancionatorio y el Procedimiento Administrativo
Cambiario a seguir por la Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales”.
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h) Por canalizar a través del mercado cambiario como importaciones
o exportaciones de bienes, o como financiacién de éstas o aquellas,
montos que no se deriven de las mencionadas operaciones
obligatoriamente canalizables, la multa sera del doscientos por
ciento (200%) del valor canalizado".

Para la Sala, es claro que la sociedad actora no era la obligada a canalizar
a través del mercado cambiario el pago de una importacion que no
efectud y cuya financiacién realizd sin estar autorizada para ello, por lo

tanto la sancidn le era aplicable.

Circunstancia distinta, que favorecié a la actora, fue que para la fecha en
que se expidieron los actos acusados, estaba en vigencia 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 derogd los Decretos
Leyes 1092 de 1996 y 1074 de 1999, cuyos articulos 3°, numeral 7 y 42,
dispusieron, respectivamente, respecto a la sancién y al transito de

legislacion, lo siguiente:
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“ARTICULO 3. Sancion. 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 Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales,
seran sancionadas con la imposicion de multa que se liquidara de la
siguiente forma:

Operaciones indebidamente canalizadas a través del mercado
cambiario.

7. Por canalizar a través del mercado cambiario como importaciones
0 exportaciones de bienes, o como desembolsos 0 amortizaciones de
financiaciones de estas o aquellas, montos que no se deriven de las
mencionadas operaciones obligatoriamente canalizables, la multa
sera del ciento por ciento (100%) del valor asi canalizado.

Paragrafo 3. Para la aplicacién y liquidacion de las sanciones
establecidas en el presente articulo se tomaran en cuenta las
unidades de valor tributario (UVT) vigentes en la fecha de ocurrencia
del hecho constitutivo de infraccidon, asi como la tasa de cambio
representativa del mercado vigente en la misma fecha, cuando sea
el caso.

ARTICULO 42. Transito de legislacion. Los procesos iniciados y
los recursos interpuestos antes de la entrada en vigencia del
presente decreto, se regiran por las normas vigentes al momento de
su iniciacion o interposicién.
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Las referencias hechas a los Decretos Ley 1092 de 1996 y 1074 de
1999 por las normas que conforman el régimen cambiario, se
entenderan hechas al presente Decreto Ley en lo relacionado con el
ejercicio de las funciones de control y vigilancia que en materia
cambiaria le compete a la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales”.

Asi pues, de lo resefiado, en resumen, se tiene que la infraccidon se
cometié el 27 de enero de 2009, bajo la vigencia del Decreto 1092 de
1996, cuyo articulo 3° fue modificado por el Decreto Ley 1074 de 1999;
de conformidad con Decreto Ley 2245 de 2011 la conducta de la actora
siguidé siendo sancionable y el procedimiento sancionatorio se rigié por
esta normativa; y, de oficio, la Administracidn aplicd el principio de
favorabilidad e impuso una sancion mas benévola aduciendo
Jurisprudencia de la Corte Constitucional, plasmada en la sentencia C-922

de 2001.

Entonces para la Sala no es de recibo el argumento relativo a que se viold

el debido proceso y el principio de tipicidad, ni se aplicé una disposicién
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retroactivamente, ni los actos acusados estuvieron falsamente motivados,
segun lo afirma la actora en su demanda, quien alegd que se le sanciond
con base en el “principio de identidad” que en materia cambiaria no regia
para la época de los hechos porque se estructurd a partir de septiembre

30 de 2009.

Lo cierto es que, como lo argumenta la DIAN en la contestacion de la
demanda, antes del 30 de septiembre de 2009, y, especificamente, en la
fecha de los hechos, la normativa aduanera y cambiaria no permitia
concluir que una persona diferente al importador pudiera canalizar las
divisas producto de su importacién, conforme ya se observd, ni permitia
gue una importacién fuera financiada por cualquier persona, que fue lo

qgue realizd la sociedad actora, quien no estaba autorizada.

Para mayor claridad, la Sala se refiere a las siguientes disposiciones,
traidas a colacién por la DIAN, que confirman que la conducta de la actora

para la época de los hechos era sancionable:
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- El Decreto 1735 de 2 se septiembre de 1993 “Por el cual se dictan
normas en materia de cambios internacionales”, en lo pertinente

consagra:

“Articulo 30. OPERACIONES INTERNAS. Salvo autorizacién
expresa en contrario, ninglin contrato, convenio u operacion
que se celebre entre residentes se considerara operacion de
cambio. En consecuencia, las obligaciones que se deriven de tales
contratos, convenios u operaciones, deberan cumplirse en moneda
legal colombiana”. (Resalta la Sala fuera de texto).

- Resolucion Externa nim. 8 de 5 de mayo de 2000, "Por /a cual se
compendia el régimen de cambios internacionales”, mencionada en la
demanda como norma violada en sus articulos 7°, 9° y 10°, expedida por
la Junta Directiva del Banco de la Republica en ejercicio de sus facultades
legales y constitucionales y “en concordancia con el Decreto 1735 de

1993”, en su articulo 4°, dispone:

“Articulo 4°. Quien incumple cualquier obligacion establecida
en el régimen cambiario, en especial el no presentar
correctamente la declaracion de cambio por las operaciones de
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cambio que realice, se hard acreedor de las sanciones previstas en
las normas legales pertinentes”. (Resalta la Sala fuera de texto).

- Circular Reglamentaria Externa DCIN-83 de 16 de diciembre de
2004 del Banco de la Republica, que fue la que se citd como violada en el
Auto de Cargos, reitera lo expresado en la Circular Reglamentaria Externa
DCIN-83 de 21 de noviembre de 2003 que se cité como infringida en los

actos acusados, antes transcrita, que dice en el numeral 3:

“3. Los residentes en el pais deberan canalizar a través del mercado
cambiario los pagos para cancelar el valor de sus importaciones ...
.” (Resalta la Sala en esta oportunidad).

- Circular DCIN 83 de 22 de junio de 2007, del Banco de la Republica,
por la cual dice la actora que se rigid, sefala la razén por la que el pago
por un tercero no es admisible en materia cambiaria. Prevé la

disposicién:

“3. La compensacion de obligaciones no es admisible en
operaciones de Comercio Exterior”. (Resalta la Sala fuera de
texto).
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Por lo tanto, no puede afirmarse que la conducta no estaba tipificada para
la época de los hechos, ni que la sancidn impuesta se fundamenté en
normas inexistentes, circunstancia distinta es que posteriormente a los
hechos sancionados, a la obligacion del importador residente en el pais de
canalizar sus importaciones a través del mercado cambiario los pagos
para cancelar sus importaciones, se le denomind “principio de identidad”,
que consiste en que no se permite que los residentes en el pais paguen

importaciones que hayan sido realizadas por otros residentes.

Finalmente, la Sala precisa que el articulo 1630 del Cddigo Civil, segun el
cual cualquier persona puede pagar por el deudor, es una norma que
obedece a la legislacidon privada y, en este caso, lo que se sanciona no es
la cancelacion de deudas de un tercero, sino que la sociedad
SUMINISTROS INTEGRALES LTDA. canaliz6 a través del mercado
cambiario como importacion, un monto sin ser el obligado cambiario, lo
cual estaba prohibido, sin desconocerse que canaliz6 el pago a través de
un operador autorizado en el mercado cambiario — banco Davivienda,

pero afirmando que lo hacia respecto de “su importacién”.
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Por lo anterior, la Sala revocara la sentencia apelada, como en
efecto lo dispondra en la parte resolutiva de esta providencia y, en

su lugar, denegara las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativa, Seccion Primera, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley.

FALLA:

REVOCASE la sentencia de 8 de julio de 2014, proferida por el Tribunal
Administrativo de Antioquia, Sala Primera de Oralidad y, en su lugar, se

dispone:

DENIEGANSE las pretensiones de la demanda.
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TIENESE al doctor EDWIN MAURICIO TORRES PRIETO, como
apoderado de la Unidad Administrativa Especial Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, de conformidad con el

poder y los documentos anexos visibles a folios 360 a 379 del expediente.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

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

aprobada por la Sala en la sesidn del dia 14 de abril de 2016.

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Presidente
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