CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Consejero ponente: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Bogot4, D. C., marzo primero (1°) de dos mil dieciocho (2018)

RADICACION NUMERO: 130012331000420110043001
ACTOR: AGENCIA DE ADUANAS ACOEXAL LTDA. NIVEL 2
DEMANDADO: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

(DIAN)
ASUNTO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - FALLO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion presentado por el
apoderado de la agencia de aduanas Acoexal Ltda. Nivel 2, contra
la sentencia del 5 de julio de 2013 proferida por el Tribunal
Administrativo de Bolivar en Descongestion, por la cual se
denegaron las pretensiones de la demanda.

l. ANTECEDENTES
1. Pretensiones
En el escrito de la demanda, la parte actora solicit6 lo siguiente?:

‘PRIMERA.- Que mediante el proceso de primera instancia
(articulo 1° Ley 954 de 2005 que mantiene en cabeza de
los Tribunales Administrativos, en Unica y primera
instancia, el ejercicio de las competencias de que tratan los
articulos 39 y 40 de la Ley 446 de 1998 que subrogaron los
articulos 131 y 132 del Codigo Contencioso
Administrativo), se declare la NULIDAD de los siguientes
actos administrativos:

i) Resolucién No. 001613 (10 de septiembre de 2010)
proferida por la Division de Gestion de Liquidacion de la

1 Folios 1 a 20 del cuaderno No. 1.
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Direccion Seccional de Aduanas de Cartagena, por medio
de la cual se impuso a la sociedad que represento sancion
administrativa aduanera en cuantia de $229.432.730.

i) Resolucién No. 10390 (21 de diciembre de 2010)
proferida por la Subdireccion de Gestion de Recursos
Juridicos de la Direccién de Gestion Juridica, por medio de
la cual se confirmé el acto administrativo anterior.

Este ultimo acto fue notificado el dia 27 de diciembre de
2010.

SEGUNDA: Que en adicion a la nulidad de los actos
administrativos atras enunciados, se decrete como
restablecimiento del derecho:

A. La suspensidon de toda actuacion administrativa
derivada de este proceso.

B. En su debida oportunidad se condene en costas y se
decreten las agencias en derecho a cargo de la entidad
demandada.

C. En el evento en que la Administracion Especial de
Aduanas de Cartagena haya forzado coactivamente al
pago de la sancion objeto de este proceso, que se
restituyan las sumas indebidamente cobradas, a valor
presente, junto con sus respectivos intereses moratorios a
la misma tasa de mora que cobra la DIAN, adicionando el
lucro cesante respectivo.

TERCERA: Que antes de proceder a la revision de la
legalidad de los actos administrativos demandados, el H.
Tribunal de Bolivar decrete Ila excepcion de
inconstitucionalidad del articulo 503 del Decreto 2685 de
1999, que en esta demanda se invoca por via excepcional
por ser la norma que constituye el sustento de la actuacion
administrativa.

La excepcion de inconstitucionalidad se invoca declarar
por existir incompatibilidad entre el articulo mencionado y
el articulo 29 de la C.P., como se explicara en el apartado
correspondiente  de esta accion de nulidad vy
restablecimiento”.
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2. Hechos

La agencia de aduanas Acoexal Ltda. Nivel 2 expuso, en sintesis,
los siguientes supuestos facticos:

1) La agencia importd un vehiculo automotor bajo la modalidad
C120 (franquicia para diplomaticos), para lo cual presentd la
declaraciéon de importaciéon No. 23831012362378 del 10 de julio de
2007.

2) Como resultado de la investigacion que adelanto el Grupo RILO e
Intercambio de Informacion de la DIAN, la factura aportada como
documento soporte fue reputada como apocrifa.

3) Mediante la resolucion No. 0123 del 26 de enero de 2010, la
Division de Gestion de Operacion Aduanera anuld el levante
otorgado a la declaracion de importacion con el argumento de que el
vehiculo se encontraba bajo una causal de aprehension.

4) La Division de Gestion de Fiscalizacion solicitd a Acoexal Ltda.
gue pusiera a disposicion el vehiculo con fines de aprehension, so
pena de la imposicion de sancion del 200% de su valor, de
conformidad con lo previsto en el articulo 503 del Decreto 2685 de
1999; no obstante, ante la imposibilidad material y juridica, el
vehiculo no fue entregado.

5) A través de la resolucion No. 001613 del 10 de septiembre de
2010, la DIAN impuso una sancion de multa por valor de
$229.432.730 equivalente al 200% del valor en aduana de la
mercancia no puesta a disposicion, al importador Guillermo Ledn
Escobar Herran, al declarante Agencia de Aduanas Acoexal Ltda.
Nivel Il, a los propietarios Herica Pilar Vallejo Ordoiez y Octavio
Lema Rico, al comprador Autos Halley Ltda. y al consignatario en el
documento de transporte, Compafia Agricola y Comercial del
Tolima y CIA. Ltda.

6) Mediante la resolucion No. 10390 del 21 de diciembre de 2010
fue desatado el recurso de reconsideracion interpuesto contra el
acto administrativo anterior, en el sentido de confirmarlo en su
integridad.
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3. Normas violadas y concepto de la violacion

La parte actora adujo que con la expedicién de los actos acusados
se desconocieron los articulos 6, 29 y 83 de la Constitucion Politica;
3y 503 del Decreto 2685 de 1999.

En explicacién de ese quebranto normativo, expuso los siguientes
argumentos:

1) Sefial6é que la DIAN interpreté de manera erronea lo establecido
en el articulo 3 del Decreto 2685 de 1999, bajo el entendido de que
se reputdé como falsa (dispar) la factura soporte de la importacion
del vehiculo, cuando es lo cierto que esa falta de correspondencia
no puede imputarse al declarante sino al importador de la
mercancia.

Las facturas que obran como soporte de la declaracion de
importacion son las suministradas por los importadores, sus
agentes o sus delegados, de modo que el solo hecho de que el
declarante realice tramites en nombre del importador, en calidad
de mandatario, no significa que sea responsable de todas y cada
una de las infracciones de la normatividad aduanera, pues debe
tenerse en cuenta el caracter personal de estas.

Anadio que la DIAN realizé un juicio de responsabilidad objetiva,
en el que no valor6 todos los pasos del procedimiento de
nacionalizacion y con omision del supuesto de que la operacion de
comercio la lleva a cabo en forma exclusiva el importador y no el
agente de aduanas, ya que este Ultimo ejerce sus funciones
respecto de los tramites dentro del territorio nacional.

2) Por otro lado, acoto que la Division de Gestion de Fiscalizacion
inicio la actuacion administrativa con la solicitud de entrega de la
mercancia por hallarse en causal de aprehension. No obstante,
para Acoexal Ltda. resultaba imposible poner la mercancia a
disposicion de la DIAN en razén a que no es la propietaria de la
misma.

Por tanto, la aprehension de la mercancia no dependia de la
agencia demandante, en el entendido de que esta solo tramita y
custodia los documentos que dan cuenta de la operacion de
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comercio exterior.

Advirtié que la tenencia de la mercancia es una facultad transitoria
y dependerd del momento en que se halle la operacion de
importacion o el nivel comercial post importacion, ya que puede
encontrarse en poder del transportador, del propietario, del
importador o de cualquier otro tenedor o depositario en momento
posterior a la nacionalizacion o al retiro de la zona primaria
aduanera.

La renuencia en la entrega de la mercancia solo es posible
predicarla respecto de quien tiene acceso real y material de esta;
por ello, se requiere necesariamente del elemento subjetivo de la
voluntad para la configuracién del supuesto previsto en el articulo
503 del Decreto 2685 de 19809.

Insistié en que la DIAN debe tener conocimiento exacto de quién
detenta juridicamente la mercancia en aras de exigirle que la
ponga a disposicion de la autoridad aduanera por encontrarse bajo
una de las causales de aprehension contempladas en el articulo
502 ibidem.

En ese sentido, la entrega de la mercancia se enmarca dentro del
supuesto de imposibilidad absoluta por parte de la agencia de
aduanas por no ostentar la propiedad ni la tenencia de aquella.

3) Adicionalmente, recalco que solo con la entrada en vigencia del
articulo 6° del Decreto 3555 de 2008 se tipificé la conducta de
aprehension de la mercancia por falsedad en la factura o en
cualquier otro documento soporte.

Asi, en virtud del principio de tipicidad consagrado en el articulo
476 del Decreto 2685 de 1999 y comoquiera que la declaracion de
importacion No. 238310112362378 fue presentada el 10 de julio de
2007 esta operacion se rige por la legislacion vigente al momento
de la presentacion, esto es, el numeral 1.25 del articulo 502
adicionado al Decreto 2685 de 1999 por el articulo 10 del Decreto
4431 de 2004, norma que no contemplaba como causal de
aprehension la falsedad en la factura

4) Finalmente, solicitd la inaplicacion de los actos administrativos
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demandados en razén de la excepcion de inconstitucionalidad, por
cuanto el articulo 503 del Decreto 2685 de 1999 vulnera de
manera ostensible el articulo 29 de la Constitucién Politica por el
hecho de que no es posible determinar con claridad el sujeto activo
de la infraccibn aduanera, lo que permite hacer distintas
interpretaciones de la norma.

4. Contestacion de lademanda

A través de apoderado, la DIAN contest6 la demanda, con oposicion
a las pretensiones, en los siguientes términos?:

1) En primer lugar, sefiald6 que Acoexal Ltda. actué6 como
declarante autorizado del importador Guillermo Ledn Escobar
Herran, y presentd la declaracion de importacibn numero
23831012362378 del 10 de julio de 2007. También presentdé como
documento soporte la factura nimero FID-568 del 19 de junio de
2007, al parecer, expedida por la sociedad Transautomobile.

Con posterioridad a la salida de la mercancia del control aduanero,
la DIAN constaté la falsedad de la factura en referencia con
sustento en la certificacion emitida por la sociedad
Transautomobile, en la que se indicé que si bien vendio el vehiculo
automotor nunca expidi6 la factura, pues, en realidad fue vendido
con la factura numero 303 del 12 de junio de 2007, por un valor de
42.000 EUR y no 28.000 US.

2) Advirti6 que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 26,
literal c) del Decreto 2685 de 1999 dentro de las obligaciones de
las agencias de aduanas esta la de responder por la veracidad y
exactitud de los datos consignados en las declaraciones de
importacion, exportacion, transito y demas documentos
transmitidos electronicamente o suscritos en desarrollo de su
actividad.

Indico que Acoexal Ltda. en representacion aduanera de Guillermo
Ledn Escobar Herran, permiti6 que una mercancia ingresada al
pais con una factura falsa saliera del control aduanero y circulara
libremente por el territorio nacional, razén por la cual solicité que
se pusiera a disposicion de la Aduana.

2 Folios 1 a 14 cdno. pruebas.
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Sobre este aspecto, acotd que la presentacion de una o varias
declaraciones de importacion y la obtencién del levante a través de
documentos falsos afecta gravemente la seguridad fiscal del
Estado y el orden publico econdmico, en la medida en que esa
declaracion no refleja la verdad de la operacion de comercio
exterior que se ejecuta, aunado al hecho de que promueve la
evasion de los reales tributos a cancelar.

La funcion de las agencias de aduanas no estad limitada
unicamente a la presentacion de la declaracién de importacién y de
los documentos soportes y al pago de los tributos aduaneros, sino
gue tienen como actividad principal auxiliar a la funcién publica, de
ahi la exigencia en la verificacion detallada de la declaracion y los
demés documentos que soportan la operacion.

3) Finalmente, agreg6 que la omisidon en la que incurrié la parte
actora al igual que la respectiva sancion se encuentran claramente
tipificadas en los articulos 502 y 503 del Decreto 2685 de 1999, por
lo que no es cierta la afirmacion referente a la falta de tipicidad de
la conducta.

5. Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Bolivar, a través de sentencia del 5 de
julio de 2013, resolvié lo siguiente?:

‘PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda
interpuesta por la sociedad Acoexal Ltda. en contra de la
Agencia de Aduanas Nacionales — DIAN por las razones
expuesta (sic) en esta providencia.

SEGUNDO: Una vez ejecutoriada la presente providencia
y Ssi no fuese apelada, archivese el expediente”
(Mayusculas sostenidas y negrillas propias del texto
original).

Las razones que tuvo en cuenta el a quo para proceder en el sentido
indicado se resumen a continuacion:

1) En primer lugar, realizé una sintesis del caso, para lo cual indicé

3 Folios 142 a 158 cdno. 1.
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gue como resultado de una visita practicada por la DIAN a las
instalaciones de la parte actora, se verifico por parte del Grupo RILO
que la factura comercial FID-568 del 19 de junio de 2007 no fue
expedida por el proveedor Transautomobile.

Por consiguiente, la DIAN mediante requerimientos ordinarios
nameros 00370 y 00372 solicité al importador y a la agencia de
aduanas poner a disposicion de la autoridad la mercancia
presentada en la declaracion de importacion namero
28831012362378 del 10 de julio de 2007, para cuyo efecto les
otorgd un término de 15 dias so pena de la imposicion de la sancion
de multa del 200% del valor de la mercancia.

El requerimiento no solo se hizo al importador y al declarante, sino
ademas a los propietarios, a la compafia aseguradora y al
comprador, sin que se haya puesto a disposicion de la DIAN.

2) En cuanto a la solicitud de aplicacion de la excepcion de
inconstitucionalidad por considerar que el articulo 503 del Decreto
2685 de 1999 es contrario al articulo 29 de la Constitucion Politica,
toda vez que aquella norma no permite singularizar de manera
estricta a los destinatarios de la sancidn, argumentdé que la
excepcién no tiene vocacion de prosperidad en razén a que no se
demostré la flagrante discordancia entre la disposicion legal y el
texto constitucional.

El articulo 503 del Decreto 2685 de 1999 preveé la imposicion de la
sancion de multa al importador, declarante, propietario, tenedor o
poseedor, segun el caso, cuando la mercancia no pueda ser
aprehendida, de lo que se concluye que el postulado consagra con
claridad las obligaciones que recaen sobre los destinatarios y la
consecuencia juridica de su incumplimiento.

Afadié que la prevision contenida en el articulo en mencidén guarda
relacion directa con la logica comercial, de tal manera que si el
importador contrata los servicios de una agencia de aduanas para
lograr la eficiencia y agilidad de los tramites de importacion, es claro
que la agencia adquiere la calidad de declarante y, por lo tanto,
debe cumplir con las responsabilidades sefaladas por la ley a
efectos de que no se esgrima como argumento el hecho de que
actua como un simple intermediario.
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3) Respecto del cargo referido a que la falsedad o falta de
correspondencia de la factura no puede imputarse al declarante,
advirtio que segun lo normado en el articulo 3° del Decreto 2685 de
1999 uno de los sujetos responsables de las obligaciones
aduaneras es el intermediario, y como auxiliar de la funcién publica
aduanera esta sometido a regulaciones especiales con miras a
colaborar con la autoridad para la recta y cumplida aplicacion de las
normas de comercio exterior.

Por ello, de acuerdo con lo normado en el articulo 22 ibidem, las
sociedades de intermediacion aduanera son responsables
administrativamente por la exactitud y veracidad de la informacion
contenida en los documentos que suscriban sus representantes
acreditados ante la DIAN.

Asimismo, el articulo 23 dispone que la presentacién y suscripcion
por parte de los representantes de las sociedades de intermediacion
aduanera, de las declaraciones a través del sistema informatico
aduanero o de formularios oficiales aprobados por la DIAN o de
cualquier otra actuacion que se surtan ante las autoridades
aduaneras, conlleva la atestacion acerca de la veracidad en la
informacion contenida en aquellos.

De esta manera, por el hecho de haber presentado y suscrito ante la
autoridad aduanera la declaracion de importacion numero
23831012362378 del 10 de julio de 2007, se atestigué que la
informacion alli consignada era veraz y, en esa medida, la agencia
de aduanas estaba llamada a responder por su omision.

4) En cuanto al reproche atinente a la indebida aplicacion del
articulo 503 del Decreto 2685 de 1999, bajo la tesis de que Acoexal
Ltda. se encontraba en imposibilidad juridica y material de poner la
mercancia a disposicion de la DIAN, aunado al hecho de considerar
gue la conducta por la que se impuso la sancién de multa no es
causal de aprehension, el a quo explic6 que las decisiones
acusadas se sustentaron en lo dispuesto en el numeral 1.25 del
articulo 502 ibidem, modificado por el Decreto 4431 de 2004.

En ese sentido, no es cierta la afirmacién de que se aplico la
modificacion contenida en el articulo 6° del Decreto 3555 de 2008,
en razén a que dicha norma no habia entrado en vigencia para el
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momento en que sucedieron los hechos que originaron la causal de
aprehension de la mercancia y posterior sancion.

Por lo tanto, la conducta sancionada se adecua al supuesto de no
corresponder los documentos aportados con la operacion de
comercio exterior, por cuanto la factura presentada no es la misma
gue fue expedida por el vendedor de la mercancia en el exterior.

Concluyé que tanto el importador como el declarante son
responsables directos de las inconsistencias que se presenten en
las declaraciones de importacion asi como en los documentos que
la soportan, de modo que a la sociedad de intermediacion le es
exigible el acatamiento de la normatividad que regula el régimen de
importacion de mercancias.

6. Apelacion

La agencia de aduanas Acoexal Ltda., por intermedio de apoderado,
interpuso el recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia, sustentado en los siguientes argumentos*:

1) Se realiz6 una indebida interpretacion del articulo 503 del Decreto
2685 de 1999 respecto del destinatario a quien va dirigida la
sancion, puesto que solo puede imponerse al importador de la
mercancia por expresa disposicion de lo establecido en el inciso
primero ibidem.

La conjuncion “o0” tiene significado de equivalencia y otro explicativo.
El primero denota la idea de igualdad entre los dos miembros
relacionados en la norma, y el segundo sirve para aclarar que el
término declarante se trata del mismo sujeto del importador, segun
sea el caso, es decir, que sea importador simple o que sea
declarante de sus propias mercancias.

2) Indico que la solicitud de entrega de la mercancia a quien no la
tiene o no la ha tenido o no es su propietario, constituye una
obligacion de imposible cumplimiento, lo que de suyo viola el
derecho al debido proceso en razon de la interpretacion extensiva
que se realizé en materia aduanera, conducta que se encuentra
expresamente prohibida en el articulo 476 del Decreto 2685 de

4 Folios 160 a 175 del cuaderno 1.
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Advirti6 que si bien la factura es un documento soporte que el
declarante obtiene del importador o de su agente, no se puede
desconocer gque los otros documentos que soportan la operacion de
comercio exterior pueden ser tramitados directamente por el
importador, como los vistos buenos y el registro de importacion.

En este caso, el declarante autorizado cumplié con la obligacién de
custodiar y entregar el documento soporte de la importacion, pero
no le es exigible que responda por su contenido ni menos aun por
su falsedad ideoldgica o material.

Manifestd que se presume gue las facturas que obran como soporte
de la importacion son suministradas por los importadores, por los
agentes o delegados. Ello no implica que las facturas se reputen
falsas en algin momento, pero lo que no es valido es que la DIAN
traslade automaticamente la responsabilidad al agente de aduanas
por el solo hecho de la calidad de declarante que realiza tramites en
nombre del importador.

La responsabilidad aduanera a que se refiere el articulo 3 del
Decreto 2685 de 1999 se fundamenta en el nivel o en el rol de
intervencion en las distintas operaciones de comercio exterior y solo
puede ser imputada cuando existe certeza de que un determinado
sujeto ha cometido la infraccion; en otros términos, cuando se
demuestra la participacion del sujeto en la conducta objeto de
reproche.

7. Actuacion procesal en esta instancia

Mediante auto del 13 de agosto de 2013, el Tribunal Administrativo
de Bolivar en Descongestion concedio en el efecto suspensivo el
recurso de apelacion interpuesto por la agencia de aduanas Acoexal
Ltda®.

Por auto del 6 de febrero de 2014 la Seccién Primera del Consejo
de Estado admitio el recurso interpuesto en contra de la sentencia
del 5 de julio de 2013°.

5 Folio 177 del cuaderno principal.
6 Folio 5 del cuaderno de apelacion.
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Por medio auto del 31 de mayo de 2016 se corri6 traslado a las
partes y al Procurador Delegado por el término de 10 dias para que
presentaran los alegatos de conclusion’.

8. Alegatos de conclusién
DIAN

El apoderado de la entidad demandada, en el escrito de alegatos de
conclusion, reiter6 que de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 503 del Decreto 2685 de 1999, es procedente la imposicion
de la sancion de multa del 200% del valor de la mercancia, cuando
no sea posible aprehender fisicamente o0 no sea puesta a
disposicién por parte de todos los que intervinieron en la operacion
de comercio exterior.

Asi, en razbn a que la agencia de aduanas responde por la
veracidad y exactitud de la informacion contenida en la declaracion
de importacion y documentos soporte de la misma, es claro que
puede ser sujeto de las sanciones fijadas en la ley con fundamento
en la intervencion que realiza en el referido tramite.

En lo demas, insisti6 en la argumentacion expuesta en la
contestacion de la demanda.

9. Concepto del Ministerio Publico

El procurador delegado para la conciliacion administrativa guardo
silencio.

. CONSIDERACIONES

1. Competencia

Corresponde a la Sala de lo Contencioso Administrativo, a traves de
esta Seccion, conocer el recurso de apelacion interpuesto por la
DIAN contra la sentencia dictada el 5 de julio de 2013 por el Tribunal
Administrativo de Bolivar en Descongestion, en los términos del
articulo 129 del CCA, en concordancia con lo decidido en el Acuerdo

7 Folio 8 del cuaderno de apelacion.
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de Descongestion No. 357 de 5 de diciembre de 2017, suscrito entre
las Secciones Primera y Quinta de esta Corporacion.

2. Problema juridico

El problema juridico se contrae a resolver, en primer término, cual
es el alcance de la responsabilidad de las agencias de aduanas en
las operaciones de comercio exterior, especificamente, respecto de
los documentos soporte de la declaracion de importacion al tenor de
lo previsto en los articulos 502 y 503 del Decreto 2685 de 1999,
para de esta forma establecer si los actos administrativos
demandados estan viciados de nulidad por una indebida aplicacion
de lo previsto en la ultima de las mencionadas disposiciones, por
atipicidad de la conducta objeto de reproche y por falsedad en los
motivos.

Sobre el particular, la Sala advierte que los argumentos de
inconformidad planteados con el recurso de apelacion son
reiterativos de los expuestos en el escrito de la demanda.

3. Analisis de los argumentos de la apelacion

Como quedd narrado en los hechos de la demanda, la agencia de
aduanas Acoexal Ltda. actu6 como declarante del importador
Guillermo Ledn Escobar Herran, para lo cual presentd ante la DIAN
la declaracion de importacion numero 23831012362378 del 10 de
julio de 2007 bajo la modalidad C120 “Importaciéon ordinaria de
vehiculos automoviles por funcionarios diploméaticos colombianos
después de dos semestres, sujetas a una tarifa diferencial del IVA
del 20%".

Con el fin de realizar un control posterior tendiente a verificar el
cumplimiento de las obligaciones aduaneras del vehiculo automotor
importado, la DIAN solicitd a la agencia Acoexal Ltda. los
documentos soporte de la declaracién de importacion en referencia.

Una vez allegados los documentos requeridos, se constatd por parte
del Grupo RILO e Intercambio de Informacion que la factura de
compra FID-568 del 19 de junio de 2007 adolece de falsedad, de
acuerdo con la informacion suministrada por la empresa
Transautomobile, con domicilio en Bélgica, segun la cual, confirmo
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la venta del vehiculo pero indicé que la factura no fue emitida por la
misma.

Para ello, la citada empresa remitié al Grupo RILO de la DIAN copia
de la factura No. 303 del 12 de junio de 2007, en la que aparece
registrada la venta del vehiculo Toyota Land Cruiser 120 Prado, por
un valor de 42.000 EUR.

En razon de lo anterior, y previo agotamiento del procedimiento
aduanero correspondiente, la DIAN profirio la resolucion No. 001613
del 10 de septiembre de 2010, por la cual impuso una sancion de
multa, entre otros, al declarante agencia de aduanas Acoexal Ltda.
Nivel 2, por la infraccion establecida en el articulo 503 del Decreto
2685 de 1999, decision contra la que fue interpuesto el recurso de
reconsideracion, el cual fue decidido a través de la resolucion No.
10390 del 21 de septiembre de 2010, que confirmo en su integridad
el acto impugnado.

Segun lo preceptuado en la mencionada disposicion, procede la
imposicion de una sancion de multa equivalente al 200% del valor
de la mercancia, tanto al importador o declarante, segun el caso,
cuando no sea posible aprehenderla.

Ahora bien, en este asunto la causal de aprehensién se configurd
por haberse acreditado que uno de los documentos soporte de la
declaracion de importacion (factura comercial) no correspondia con
la operacion de comercio exterior declarada®.

El texto del articulo 503 del Decreto 2685 de 1999°, es el siguiente:

“ARTICULO 503. SANCION A APLICAR CUANDO NO SEA
POSIBLE APREHENDER LA MERCANCIA. Cuando no sea
posible aprehender la mercancia por haber sido consumida,
destruida, transformada o porque no se haya puesto a
disposicion de la autoridad aduanera, procedera la aplicacion
de una sancion equivalente al doscientos por ciento (200%) del
valor en aduana de la misma, que se impondra al importador o

8 Articulo 502 numeral 1.25 del Decreto 2685 de 1999, adicionado por el articulo 10 del Decreto
4431 de 2004. Derogado a partir del 22 de marzo de 2016 por el articulo 674 inciso primero,
numeral 1y articulo 676 del Decreto 390 de 2016.

9 Articulo derogado por el articulo 676 del Decreto 390 de 2016, una vez cumplido lo dispuesto

en los articulos 674 inciso segundo, y 675.
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declarante, segun sea el caso.

También se podra imponer la sancion prevista en el inciso
anterior, al propietario, tenedor o poseedor, o a quien se haya
beneficiado de la operacion, o a quien tuvo derecho o
disposicion sobre las mercancias, o0 a quien de alguna manera
intervino en dicha operacion, salvo que se trate de un
adquirente con factura de compraventa de los bienes expedida
con todos los requisitos legales. Si se trata de un comerciante,
la operacion debera estar debidamente registrada en su
contabilidad.

En aquellos casos en que no se cuente con elementos
suficientes para determinar el valor en aduana de la mercancia
gue no se haya podido aprehender, para el calculo de la
sancion mencionada se tomara como base el valor comercial,
disminuido en el monto de los elementos extrafos al valor en
aduana, tales como el porcentaje de los tributos aduaneros que
correspondan a dicha clase de mercancia.

La imposicion de la sancién prevista en este articulo no
subsana la situacion irregular en que se encuentre la
mercancia, y en consecuencia, la autoridad aduanera podra
disponer en cualquier tiempo su aprehensién y decomiso.

Ahora bien, a términos de lo estatuido en el articulo 221° ejusdem
las sociedades de intermediacién (hoy agencias de aduanas'') en
razon de la actividad que cumplen como auxiliares de la funcion
publica aduaneral?, son responsables por la exactitud y veracidad
de la informacion contenida en los documentos suscritos por sus
representantes, norma cuyo texto es como se transcribe a
continuacion:

10 Derogado por el articulo 676 del Decreto 390 de 2016, una vez cumplido lo dispuesto en los
articulos 674 inciso segundo, y 675.

11 Articulo 10 del Decreto 2883 de 2011 “por el cual se modifica parcialmente el Decreto 2685
de 1999 y se dictan otras disposiciones”. Articulo 12. Agencias de aduanas. Las agencias de
aduanas son las personas juridicas autorizadas por la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales para ejercer el agenciamiento aduanero, actividad auxiliar de la funcién publica
aduanera de naturaleza mercantil y de servicio, orientada a garantizar que los usuarios de
comercio exterior que utilicen sus servicios cumplan con las normas legales existentes en
materia de importacion, exportacion y transito aduanero y cualquier operacién o procedimiento
aduanero inherente a dichas actividades. Las agencias de aduanas tienen como fin esencial
colaborar con las autoridades aduaneras en la estricta aplicacion de las normas legales
relacionadas con el comercio exterior para el adecuado desarrollo de los regimenes aduaneros
y demas actividades y procedimientos derivados de los mismos.

12 Articulo 12 del Decreto 2685 de 1999, derogado por el articulo 676 del Decreto 390 de 2016,

una vez cumplido lo dispuesto en los articulos 674 inciso segundo, y 675.
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“ARTICULO 22. RESPONSABILIDAD DE LAS SOCIEDADES
DE INTERMEDIACION ADUANERA.

Las Sociedades de Intermediacion Aduanera que actien ante
las autoridades aduaneras, seran responsables
administrativamente por la exactitud y veracidad de la
informaciéon contenida en los documentos que suscriban sus
representantes acreditados ante la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales, asi como por la declaracion de
tratamientos preferenciales, exenciones o franquicias y de la
correcta clasificacion arancelaria de las mercancias.

Las Sociedades de Intermediacion Aduanera responderan
directamente por los gravamenes, tasas, sobretasas, multas o
sanciones pecuniarias que se deriven de las actuaciones que
realicen como declarantes autorizados.

Las Sociedades de Intermediacion Aduanera responderdn en
las controversias de valor, Unicamente cuando declaren precios
inferiores a los precios minimos oficiales, o cuando declaren
precios diferentes a los consignados en la factura aportada por
el importador con los ajustes a que haya lugar’.

La funcidén que realizan las sociedades de intermediacion aduanera
en el marco de las operaciones de comercio exterior, por el hecho
de ser especializadas en la materia, esta intrinsecamente ligada a la
colaboraciéon que debe prestar a la autoridad competente para la
recta y cumplida aplicacién de las normas legales que rigen esos
especificos procedimientos.

Es importante sefalar que la Seccion Primera de esta Corporacion
ha abordado en reiteradas oportunidades el punto relacionado con
el regimen de responsabilidad de las agencias de aduana y ha
concluido que en consideracion a que tienen la obligacién de
verificar la exactitud de los documentos que soportan la operacion
de comercio exterior, es claro que deben asumir las consecuencias
ante la inobservancia de sus funciones.

En efecto, en sentencia del 20 de junio de 2012%3, se indicé lo

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Bogota D.C.,
C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez. Expediente Nim. 2008-00171-01; Actor: Aducoin S.I.A.
Ltda.
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siguiente:

“[...] Es claro, entonces, para la Sala, que las sociedades de
intermediacion aduanera estan en la obligacién de verificar la
informacidon que suministran sus clientes sobre sus negocios y
mas aun sobre su propia existencia, con miras a establecer si
la actividad que someten a la labor de las autoridades
aduaneras guarda o0 no un objeto licito y se ajusta a la ley.

En consecuencia, el reproche a la actora consiste en no haber
demostrado que ejecuté labores idéneas que le permitieran
descartar que el importador estaba incurso en alguna actividad
relacionada con el delito de lavado de activos, ni prob6 por
ningun medio que hubiera aplicado un sistema de prevencion
de tal conducta, con la finalidad de evitar que la realizacion de
la operacion de comercio exterior fuera utilizada como
instrumento para el ocultamiento, manejo, inversibn o
aprovechamiento de dinero u otros bienes provenientes de
actividades delictivas, para dar apariencia de legalidad a las
transacciones y fondos vinculados con las mismas. Siendo ello
asi, era deber de ADUCOIN SIA LTDA. hacer uso de los
mecanismos necesarios para determinar que la
informacion suministrada por su cliente no era espuria,
previo a continuar con los tramites de nacionalizacion de la
mercancia declarada; de ahi que debe asumir las
consecuencias por las obligaciones y responsabilidades
que la normativa aduanera le impone en su calidad de
auxiliar de la funcion publica aduanera.

En tal sentido, es claro para la Sala que la SIA debia responder
por la exactitud y veracidad de todos los documentos
presentados como soporte de la operacién de comercio exterior
ejecutada a nombre del importador; por lo que, establecida su
responsabilidad en relacién con los hechos que dieron lugar a
las declaraciones de importacion censuradas, procede la Sala
a analizar la sancion que le impuso la Administracion, ante la
imposibilidad de aprehender la mercancia [...]” (Negrillas fuera
del texto original).

En reciente providencial* de esta Corporacién se recalcd la

14 Consejo de Estado, Seccion Primera; sentencia del 8 de febrero de 2018; exp. Expediente
nro. 25000-23-24-000-2010-00054-01; M.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzélez; actor: Aduanas
Ovic S. EN C. S.l.A.
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importancia acerca del cumplimiento del deber de diligencia por
parte de las agencias de aduanas en el ejercicio de su actividad, en
los términos que se transcriben a continuacion:

“[...] Sin embargo, como ADUANAS OVIC S. EN C. S.ILA. no
pudo dar cumplimiento al citado requerimiento, la entidad
demandada la sancioné a través de los actos acusados, al haber
participado en calidad de Sociedad de Intermediacién Aduanera,
es decir, que la actora intervino _en la _importacion de la
mercancia de la sociedad que resulto ilegal, para lo cual recibi6,
ademas, la respectiva contraprestacion econémica por su labor
como auxiliar aduanero y facilitador del referido tramite, es decir,
gue también se beneficio de dicha operacion aduanera, pues,
pese a su ilegalidad, esta fue la causa de su retribucion.

Comoquiera que la responsabilidad en el procedimiento
aduanero es individual, los intervinientes responden en igual
medida y, en este caso, la actora intervino_como_agente
aduanero y beneficiaria de la operacion, calidades estas que
en ningln momento se pusieron en duda y que ha sido
corroborada en los antecedentes administrativos allegados al
expediente, haciéndola sujeto pasivo de la sancion consagrada
en el articulo 503 del Decreto 2685 de 1999.

[...]

Frente a la tercera pregunta, referente a si la demandante actué
0 no con negligencia en su calidad de S.I.A., observa la Sala que
en el caso bajo examen, y de acuerdo con las obligaciones
legales mencionadas en parrafos precedentes, es evidente la
responsabilidad que tuvo ADUANAS OVIC S. EN C. S.ILA., ante
la nacionalizacion ilegal de las mercancias traidas al pais por
parte de la SOCIEDAD IMPORTADORA DE RISARALDA Y CIA.
LTDA., pues no desplegd una revision exhaustiva para
determinar la veracidad de la informacién allegada por la
importadora y no mostré preocupacion alguna por obtener un
conocimiento cualificado y suficiente de la existencia material y
probidad de su cliente.

[..]

La Sociedad de Intermediacién Aduanera, como se Vvio, es uno
de los diversos sujetos que intervienen en las actuaciones
aduaneras y como tal, tienen, in genere, la obligacion de
mantener la pulcritud en las negociaciones que le son confiadas,
debido al impacto de esas transacciones con caracter
internacional en la economia nacional, motivo por el cual su
actuacion no se limita simplemente a la verificacion abstracta de
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las exigencias implicitas generadoras de faltas, previstas en el
Articulo 485 del Estatuto Aduanero, sino también a la cautela en
la determinacion del origen del cliente a quien se le realizara la
fragil gestion encomendada, precisamente por las
consecuencias gue se deriva de la actuacion.

[...]

Si bien es cierto que, prima facie, quien debe responder por las
sanciones administrativas a raiz de los actos ilicitos es el
importador, en este caso la SOCIEDAD IMPORTADORA DE
RISARALDA Y CIA. LTDA., también lo es que la hermenéutica
del articulo 503 del estatuto aduanero, busca reprimir conductas
como las que ocupa la atencién de la Sala, en la que se
involucra y responsabiliza a todos los sujetos que tercian en la
actuacion aduanera, previsto en el articulo tercero del estatuto
aduanero -el importador, el exportador, el propietario, el
poseedor o el tenedor de la mercancia, de las obligaciones que
se deriven por su intervencion, el transportador, el agente de
carga internacional, el depositario, intermediario y el declarante-,
quienes forman parte inescindible del engranaje legal vy
jurisprudencial que se ha construido para mantener ese sector
de la economia, ajeno precisamente a la comision de conductas
contravencionales y/o delictuales en los mercados
internacionales y operaciones de comercio exterior del pais.
(Negrillas y subrayas del texto original).

Bajo esa postura, se tiene entonces que la responsabilidad de las
agencias de aduanas, que a su vez actuan en la condicion de
declarante en la operacion de comercio exterior, va mas alla de la
sola presentacion de la declaracion de importacién, es decir, su
actividad no esta circunscrita a la de ser simples intermediarios, lo
que de suyo presupone que puedan ser sujetos de las sanciones
previstas en la legislacion aduanera cuando se compruebe el
incumplimiento de las obligaciones que les son propias.

De esta manera, en el caso sub lite no esta acreditado por la parte
actora que hubiera realizado las gestiones y mecanismos a su
alcance para establecer que los datos consignados en la factura de
compra suministrada por el importador estuvieran acordes a la
realidad de la transaccién de compraventa del vehiculo automotor,
omisién esta que constituye un claro desconocimiento del deber que
le asiste como auxiliares de la funcion publica aduanera.

Asi, como la DIAN logro¢ establecer que la factura FID-568 del 19 de
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julio de 2007 no correspondié a la operacion de comercio exterior
declarada, la mercancia quedo incursa en la causal de aprehension
y decomiso consagrada en el numeral 1.25 del articulo 502 del
Decreto 2685 de 19909.

Por tal razdon, mediante requerimientos aduaneros Nos. 00370,
00371 y 00372 del 13 de mayo de 2009, la Division de Gestidén de
Fiscalizacion de la Direccién de Aduanas de Cartagena, efectuados
a Guillermo Ledn Escobar Herran y la agencia Acoexal Ltda., ordend
poner a disposicidon la mercancia presentada bajo la declaracion de
importacion No. 23831012362378 del 10 de julio de 2007, para lo
cual concedio un término de 15 dias, so pena de aplicar lo dispuesto
en el articulo 503 del Decreto 2685 de 1999 referente a la
imposicion de la respectiva sancion de multa.

La parte actora presentd los argumentos de defensa al
requerimiento aduanero y, por consiguiente, no puso a disposicion
de la autoridad aduanera la mercancia importada.

Por configurarse la omision prevista en el articulo 503 ibidem, la
parte actora al igual que el importador, el propietario, el comprador y
el consignatario en el documento de transporte, fueron sancionados
con multa de $229.432.730, equivalente al 200% del valor en
aduana de la mercancia.

Asi pues, carece de fundamento legal el argumento del apelante
gue estriba en que en la sentencia de primera instancia se interpreto
en forma indebida el referido articulo 503, ya que, en su sentir, no se
comprobd ninguna conducta constitutiva de causal de aprehension.

Para la Sala es claro que no se acredité el cumplimento del deber
de verificacion del contenido de la factura suministrada por el
importador con miras a determinar si la operaciéon se encontraba
ajustada a la normatividad que regula la materia, lo que motivé la
imposicion de la sancibn de multa de que trata los actos
administrativos acusados.

Es relevante precisar que el objeto de la controversia no recae en el
hecho de establecer la existencia de la alegada imposibilidad fisica
o juridica de poner la mercancia a disposicion de la autoridad
aduanera, en consideracion a que el postulado en comento no preve
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ningun tipo de excepcidn frente al acatamiento de la obligacion de
entrega de la mercancia.

Ello quiere decir que los sujetos a quienes va dirigida la obligacién
esto es, al importador o declarante, segun el caso, no se encuentran
bajo el amparo de ninguna causal eximente del cumplimiento de
aquella, de ahi que resulte légico el advenimiento de Ila
consecuencia juridica de la imposicion de la sancion de multa.

Sobre la imposicion de sanciones de multa cuando no sea posible la
aprehension de la mercancia, esta Corporacion ha indicado que el
articulo 503 contempla los distintos destinatarios en la operacion de
comercio exterior, de modo que la sancion puede recaer respecto de
uno o todos individualmente considerados, segun el caso.

En efecto, en sentencia del 16 de septiembre de 2010%, se preciso
lo siguiente:

“[...] Resulta oportuno destacar que cuando el articulo 503 del
Decreto 2685 de 1999, dispone que cuando no sea posible la
aprehension o decomiso de la mercancia la sancién a imponer
serd la de una multa equivalente al doscientos por ciento
(200%) del valor en aduana de la mercancia, no se esta
hablando propiamente de “obligaciones aduaneras”, sino de las
“sanciones aduaneras” derivadas del incumplimiento de tales
obligaciones.

Para esta Corporacion resulta claro que el precepto legal en
cita consagra la posibilidad de aplicar individualmente esa
misma multa a los distintos sujetos intervinientes en la
respectiva operacion de contrabando, pues en Ultimas, al
establecer esa sancion pecuniaria, el legislador, antes que
buscar el recaudo efectivo de los tributos aduaneros dejados
de cancelar, lo que esta haciendo realmente es dosificar la
pena, buscando reprimir drasticamente la evasion y el
contrabando, tomando en cuenta su incidencia negativa en la
economia nacional y en el desarrollo del pais [...]".

En ese contexto, y segun lo dispuesto en el articulo 503 del Decreto
2685 de 1999 la sancion por la no entrega puede ser impuesta tanto

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo; sentencia del 16 de septiembre de
2010. Expediente num. 2004-00081. M.P. Rafael Enrique Ostau de Lafont Pianeta.
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al importador como al declarante, puesto que, como lo ha dejado
decantado la jurisprudencia de la Seccién Primera, las
responsabilidades de los sujetos de las obligaciones aduaneras son
personales e independientes, de ahi que es errado por completo el
planteamiento atinente a que en los actos administrativos acusados
y en la sentencia de primera instancia se realizé una interpretacion
extensiva de la referida disposicion, en la medida en que la sancion
puede ser impuesta al declarante y al importador si la conducta
reprochada da lugar a ello.

Los argumentos expuestos sirven de sustento para afirmar que los
actos administrativos no se encuentran falsamente motivados en el
entendido de que, segun los antecedentes que originaron la
expedicion de aquellos, estd comprobado que la DIAN realizé todo
el procedimiento tendiente a establecer la responsabilidad frente a la
entrega de la mercancia que debia ser puesta a disposicién de la
autoridad aduanera por estar incursa en una causal de aprehension.

Por lo tanto, las resoluciones cuestionadas tienen como fundamento
la omision en la que incurrieron tanto el importador, los propietarios,
el declarante, asi como el consignatario que figura en el documento
de transporte No. C2507ANCO, de tal suerte que existe
correspondencia entre la decision adoptada y la exposiciéon de
motivos realizada por la autoridad aduanera.

Por los anteriores argumentos, la sentencia apelada debera ser
confirmada por estar acorde con la solucidon que juridicamente
corresponde a la cuestion planteada a la presente instancia.

Finalmente, a folios 126 y siguientes del cuaderno de apelacién obra
poder conferido por la DIAN a la sefiora Yadira Vargas Roncancio,
con los respectivos soportes, razén por la cual en la parte resolutiva
de esta providencia le sera reconocida personeria para actuar en el
proceso.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado — Sala de lo
Contencioso Administrativo — Seccion Quinta, administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
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FALLA

PRIMERO: Confirmase la sentencia del 5 de julio de 2013 proferida
por el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Descongestion

SEGUNDO: ReconoOcese personeria para actuar como apoderada
de la parte demandada a la sefiora Yadira Vargas Roncancio, en los

términos del poder que obra a folio 126 del cuaderno de apelacion.

TERCERO: En firme esta sentencia y previas las comunicaciones
del caso, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

Este proyecto fue discutido y aprobado en sesion de la fecha.
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