CONSEJO DE ESTADO 

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN PRIMERA

Bogotá D.C., veinte (20) de junio de dos mil doce (2012).

CONSEJERA PONENTE: DOCTORA  MARÍA ELIZABETH GARCÍA GONZÁLEZ.

REF: Expediente núm. 2008-00171-01. 

Recurso de apelación contra la sentencia de 9 de julio de 2009, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

Actora: ADUCOIN SIA LTDA.
Se decide el recurso de apelación oportunamente interpuesto por la actora contra la sentencia de 9 de julio de 2009, proferida por la Sección Primera -Subsección “B”- del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que denegó las pretensiones de la demanda.

I-. ANTECEDENTES. 

I.1-. La sociedad ADUCOIN SIA LTDA., actuando por conducto de apoderado judicial y en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrada en el artículo 85 del C.C.A., presentó demanda ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, tendiente a obtener la declaratoria de nulidad de las Resoluciones núms. 03-064-191-668-2131-00-220 de 30 de marzo de 2007 y 03-072-193-601-000201 de 13 de febrero de 2008, expedidas por la Administración Especial de Aduanas Nacionales de Bogotá -DIAN, por medio de las cuales impuso una multa a SIA Y CARGHO LTDA Y/O ADUCOIN SIA LTDA., y resolvió un recurso de reconsideración.
Como consecuencia de lo anterior, y a título de restablecimiento del derecho, solicitó que se ordene la exoneración del pago de la multa y el reconocimiento de daños y perjuicios.

I.2.- Como hechos relevantes de la demanda, se señalan los siguientes:

1°: El Jefe de la División Jurídica Aduanera, mediante oficio núm. 03-072-193-1113 de 30 de noviembre de 2006, remitió al Jefe de la División de Fiscalización Aduanera el preliminar del importador ZIRE CLOWN LTDA., con el fin de iniciar investigación administrativa a la sociedad de intermediación aduanera SIA Y CARGHO LTDA. Y/O ADUCOIN SIA LTDA., por presunta introducción irregular de mercancías al territorio nacional. 

2°: Mediante Requerimiento Ordinario Aduanero núm. 09-070-210-403-2349 de 7 de abril de 2007, la División de Fiscalización Aduanera de la Administración Especial de Aduanas de Bogotá, solicitó a la sociedad ADUCOIN SIA LTDA.  poner a disposición la mercancía amparada en las declaraciones de importación presentadas a nombre de ZIRE CLOWN LTDA., para proceder a su aprehensión.

Lo anterior, por cuanto no procedía el levante de dicha mercancía, porque los documentos presentados como soporte no corresponden con la operación de comercio exterior, dado que la Escritura de Constitución de la sociedad ZIRE CLOWN LTDA. núm. 0016 de 12 de enero de 2005, de la Notaría 46 de Bogotá, no se protocolizó en dicha Notaría, lo que evidencia la falsedad del documento público.

3°: Frente a lo anterior, ADUCOIN SIA LTDA. respondió que era imposible poner a disposición de la División de Fiscalización la mercancía solicitada, por cuanto fue retirada por el importador. Además, su finalidad como sociedad de intermediación aduanera consiste, únicamente, en colaborar con las autoridades aduaneras en la recta y cumplida aplicación de las normas legales relacionadas con el comercio exterior, para el adecuado desarrollo de los regímenes aduaneros y demás procedimientos o actividades derivados de los mismos.

4°: La División de Fiscalización Aduanera profirió Requerimiento Especial el 22 de agosto de 2007, mediante el cual propuso sancionar al declarante ADUCOIN SIA LTDA., por la infracción establecida en el artículo 503 del Decreto 2685 de 1999, por la suma de $276.433.903.oo, equivalente al 200% del valor en aduana de la mercancía no puesta a disposición para su aprehensión.

5°: La División de Liquidación de la Administración Especial de Aduanas de Bogotá –DIAN, a través de la Resolución núm. 03-064-191-668-2131-00-220 de 30 de marzo de 2007, impuso la sanción propuesta y ordenó la efectividad de la póliza de cumplimiento de disposiciones legales núm. 24 DL001738, expedida por la COMPAÑÍA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. “CONFIANZA”.

6°: La decisión fue confirmada mediante Resolución núm. 03-072-193-601-000201 de 13 de febrero de 2008.

I.3.- Para la actora, los actos administrativos demandados violan los artículos 22, 23 y 26, literal c, del Decreto 2685 de 1999, 84 y 85 del C.C.A.

Asegura que no puede endilgársele responsabilidad alguna, por haber resultado espuria la información suministrada por el importador ZIRE CLOWN LTDA., concretamente, porque su escritura de constitución no corresponde al protocolo de la Notaría en la que se otorgó, toda vez que tal documento jamás le fue presentado y no era su deber indagar acerca de la veracidad del mismo.

Que el importador ZIRE CLOWN LTDA. se presentó a solicitar el servicio de intermediación aduanera con el Certificado de Existencia y Representación Legal expedido por la Cámara de Comercio, el cual, a la luz del artículo 252 del C. de P.C., se presume auténtico.

Que si bien es cierto que el artículo 22 del Decreto 2685 de 1999, señala que las Sociedades de Intermediación Aduanera -SIA- son responsables administrativamente por la exactitud y veracidad de la información contenida en los documentos que suscriban sus representantes acreditados ante la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, no lo es menos que en ninguna parte establece que dicha responsabilidad se extienda a los datos que suministran los importadores, pues lo contrario implicaría que las SIA debieran investigar ante todas las autoridades de la materia, la veracidad de documentos que le son exhibidos, como el Certificado de Existencia y Representación Legal de la Cámara de Comercio, en el cual se suministran, además del número de identificación tributaria, los datos de constitución de la sociedad, información que goza de una presunción de autenticidad, por haber sido elevada a instrumento público. 

Que la sanción es ilegal, porque se fundamenta en que la Sociedad de Intermediación Aduanera no puso a disposición de la DIAN la mercancía introducida al territorio nacional, cuando lo cierto es que el propietario y poseedor de la misma es el importador y, por ende, la actora estaba en imposibilidad física de entregarla.

Por último, afirma la actora que las Resoluciones acusadas vulneran los artículos 84 y 85 del C.C.A, por cuanto fueron falsamente motivadas, en razón a que la sanción impuesta no se soporta fáctica ni probatoriamente y desconoce que ADUCOIN SIA LTDA. sólo actuó como declarante autorizado.

I.4.- La  Dirección  Nacional  de  Impuestos  y Aduanas Nacionales -DIAN-, a través de apoderado, contestó la demanda y manifestó que en el proceso adelantado por la División de Fiscalización Aduanera se demostró que la sociedad ADUCOIN SIA LTDA. intervino en la operación de comercio exterior dentro de las declaraciones de importación presentadas durante los meses de abril, mayo, junio y julio de 2005, cuyo importador fue la empresa ZIRE CLOWN LTDA., de quien se comprobó que los documentos que sirvieron para su constitución no corresponden a la realidad, pues las personas que aparecen como socios fueron suplantadas, dando como resultado que fuera declarada, en proceso adelantado en la Justicia Penal, como una empresa ficticia.

Da cuenta de la Circular Externa 170 de 10 de octubre de 2002, mediante la cual la DIAN indica el procedimiento que deben seguir los usuarios del servicio aduanero y cambiario, para prevenir, detectar, controlar y reportar operaciones sospechosas que puedan estar vinculadas con el lavado de activos.

Que por ello se estableció que las empresas que presten servicios de comercio exterior y los profesionales del cambio de divisas deben adoptar medidas tendientes a conseguir dicho fin, pues son quienes poseen el conocimiento del cliente y del mercado y, por ello, asumen los riesgos derivados del uso indebido para la comisión de actividades ilícitas.

Que el numeral 5.2 de la mencionada Circular, establece que las personas o empresas que presten servicios inherentes o relacionados con operaciones de comercio exterior o cambiarias tienen el deber de establecer mecanismos de control orientados a seleccionar y conocer a sus clientes, ya sean habituales u ocasionales, identificarlos y tener conocimiento de sus actividades económicas en aras de establecer la coherencia entre éstas y las operaciones de comercio exterior que realizan.

Que, por lo tanto, les es necesario a las SIAS indagar acerca de datos personales, comerciales y financieros relevantes que permitan establecer quién es, qué hace y a qué se dedica en realidad el cliente. Todos esos datos deben verificarse, estar documentados y actualizarse.

Que al momento de la nacionalización de las mercancías la sociedad de intermediación no contaba con los documentos exigidos por la legislación aduanera, si se tiene en cuenta que el mandato fue otorgado por una empresa ficticia; omisión que llevó a la cancelación de los levantes otorgados y, en consecuencia, a solicitar al declarante poner a disposición de la DIAN la mercancía, para su aprehensión, requerimiento que no fue acatado, dando lugar a la imposición de la sanción prevista en el artículo 503 del Decreto 2685 de 1999.

Afirmó que para la imposición de la sanción se agotó el procedimiento previsto en la ley, esto es, se solicitó poner a disposición la mercancía que fue objeto de nacionalización, por parte de la Sociedad de Intermediación Aduanera ADUCOIN SIA LTDA., por estar inmersa en la causal de aprehensión y decomiso prevista en el numeral 1.25 del artículo 502 del Estatuto Aduanero, ya que pudo determinarse en proceso de control posterior, que los documentos soporte presentados no corresponden con la operación de comercio exterior declarada. Una vez efectuado el requerimiento y al no haber sido puesta la mercancía a disposición de la DIAN, se procedió a aplicar la sanción del artículo 503, equivalente al 200% del valor en aduana de la misma.

Por último, destacó que la responsabilidad de las sociedades de intermediación aduanera frente a los documentos que acompañan la declaración de importación y la veracidad de lo consignado en ellos, se da en virtud de su calidad de auxiliares de la función pública aduanera, teniendo como principal fin, el colaborar con las autoridades aduaneras en la recta y cumplida aplicación de las normas relacionadas con el comercio exterior.

II-. FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA RECURRIDA.

La Sección Primera -Subsección B- del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en sentencia de 9 de julio de 2009, denegó las pretensiones de la demanda.

Adujo el a quo que no se configuró la violación de los artículos 22, 23 y 26 del Decreto 2685 de 1999, planteada por la actora, toda vez que era obligación de ésta, como declarante de la mercancía importada por ZIRE CLOWN LTDA., responder por la veracidad y exactitud de los datos consignados en las declaraciones de importación, exportación, tránsito aduanero y demás documentos transmitidos electrónicamente o suscritos en desarrollo de su actividad, en armonía con lo dispuesto en la Circular 170 de 2002, en la que la DIAN dispuso que las sociedades de intermediación aduanera debían adoptar un Sistema Integral para la Prevención de Lavado de Activos "SIPLA", con el fin evitar que la realización de cualquier operación cambiaria o de comercio exterior sea utilizada como instrumento para el ocultamiento, manejo, inversión o aprovechamiento, en cualquier forma, de dinero u otros bienes provenientes de actividades delictivas, para dar apariencia de legalidad a las transacciones y fondos vinculados con las mismas. 

Que en tal sentido, constaba en el expediente la declaración del señor Cesar Alejandro Cuervo Cruz, Representante Legal de la demandante, rendida en la investigación adelantada por la Dirección de Policía Fiscal y Aduanera de la Policía Nacional, de la que podía extraerse que ADUCOIN SIA LTDA. no tomó las medidas necesarias para verificar la información relacionada con su mandante ZIRE CLOWN LTDA, pues nunca se entrevistó con su Representante Legal o con alguno de sus socios, y se limitó a recoger la información suministrada por una persona que decía actuar a nombre de la importadora, sin que esto fuera objeto de verificación, faltando así a sus deberes legales.

Del testimonio, el Tribunal resalta lo siguiente:

“Con relación a los trámites de importación, inicialmente para la empresa ZIRE CLOWN LTDA., ésta persona se encargó de tramitar la información requerida como es el aportar los documentos para constituirse como cliente, como son el RUT, Certificado de Existencia y Representación Legal de Cámara de Comercio, fotocopia de la cédula del representante legal. Igualmente el señor NELSON MEDINA llevó el formulario de actualización de datos del cliente, con el cual se da cumplimiento a la circular 170 de la DIAN, el cual devolvió a nuestras oficinas totalmente diligenciado y firmado por el representante legal de dicha empresa, el cual en documentos como la cámara de comercio aparece el señor Orlando Camargo con cédula de ciudadanía 79.622.822, es de anotar que yo no conozco al señor representante legal, sobre este procedimiento se realizó la verificación documental frente a los documentos soportes ya antes mencionados, posteriormente el SEÑOR NELSON MEDINA se presentaba con los documentos de transporte ya liberados en las respectivas aerolíneas y con los demás documentos soportes para cada trámite, posterior a esto se procedía a incorporar la información al sistema informático de la DIAN, basándonos en estos documentos, una vez se confirmaban las respectivas declaraciones al señor Nelson Medina procedía a presentarlas en las Entidades Bancarias para su pago. Una vez estaban presentadas en los bancos, regresaba a nuestra oficina para por medio del sistema informático, solicitar el levante de éstas mercancías, éstas nacionalizaciones arrojaron aleatoriamente levantes automáticos como inspecciones físicas, estas operaciones se facturaban a nombre de la citada empresa y la persona que siempre se encargo de cancelarlas en efectivo o del cobro de las mismas, fue el señor Nelson Medina. Quiero aclarar que este señor no tiene ninguna vinculación laboral con nuestra oficina y que siempre se identificó como representante o delegado de la compañía importadora ZIRE CLOWN LTDA. y era el único medio de contrato que utilizamos con ésta, ya que nunca existió la necesidad de comunicarnos con otra persona de ésta empresa”.

Señala el a quo que al haber omitido la actora el deber de diligencia y cuidado que le asistía como intermediadora aduanera y auxiliar de la función aduanera, incurrió en violación del artículo 121 del Decreto 2685 de 1999, por cuanto las declaraciones de importación que efectuó a nombre de ZIRE CLOWN LTDA. carecían de uno de los documentos que exige esa norma, cual es el mandato o endoso aduanero, por haber sido éste otorgado por una sociedad ficticia.

En relación con la sanción impuesta, equivalente al 200% del valor de la mercancía en la aduana, expresó que al haber sido la sociedad de intermediación aduanera, la declarante de la misma, se hacía acreedora de dicha sanción, por no haberla puesto a disposición de la DIAN.

III-. FUNDAMENTOS DEL RECURSO.

La actora impugna la sentencia e insiste en que no puede aplicársele la sanción prevista en el artículo 503 del Estatuto Aduanero, porque en ningún momento ostentó el derecho de propiedad respecto de la mercancía cuestionada y, por ende, no podía, ni para la fecha en que se realizó la operación aduanera, ni dos años después cuando se produce el requerimiento, disponer de la misma, pues su actuación se limitó al proceso de nacionalización y levante, quedando a la libre disposición del importador ZIRE CLOWN LTDA.

Alega que no puede endilgársele responsabilidad alguna por haber resultado falsa la Escritura de Constitución de la sociedad importadora, pues tal documento jamás le fue presentado y no era su deber indagar acerca de la veracidad del mismo, ya que lo que el mandante presenta ante la SIA es el Certificado de Existencia y Representación Legal expedido por la Cámara de Comercio, que se presume auténtico.

Agrega que no puede expresarse que el mandato bajo el cual actuó como intermediadora aduanera, nunca existió, amén de que el mismo fue otorgado por el Representante Legal de la sociedad importadora, según los documentos presentados por esta.

IV-. ALEGATOS DEL MINISTERIO PÚBLICO.

En la etapa procesal correspondiente a alegatos de conclusión, la Agencia del Ministerio Público guardó silencio.

V-. CONSIDERACIONES DE LA SALA:

A través de los actos acusados, la Administración Especial de Aduanas de Bogotá –DIAN, sancionó a SIA Y CARGHO LTDA Y/O ADUCOIN SIA LTDA., con multa de $276.433.903.oo, equivalente al 200% del valor en aduana de la mercancía no puesta a disposición para su aprehensión; ordenó la efectividad de una póliza de cumplimiento; y resolvió un recurso de reconsideración.

Como fundamento de la sanción adujo la demandada que las declaraciones de importación presentadas por la sociedad demandante, como agente aduanero de la sociedad ZIRE CLOWN LTDA., carecían de uno de los documentos soporte, según el artículo 121 del Decreto 2685 de 1999, cual era el endoso, al haberse demostrado que la sociedad importadora en nombre de quien actuaba, era ficticia, de lo que se deduce que el levante obtenido perdió su validez y la mercancía quedó en situación de ilegalidad. Como consecuencia de lo anterior, solicitó que se pusiera a disposición de la autoridad aduanera la mercancía importada, pero en razón a que la solicitud no fue acatada, se aplicó la sanción del valor de aquella en aduana.

Igualmente, consideró 
que, de conformidad con el Estatuto Aduanero, las sociedades de intermediación aduanera están en la obligación de responder por la veracidad y exactitud de los datos consignados en las declaraciones de importación o exportación, tránsito aduanero y demás documentos transmitidos electrónicamente o suscritos en desarrollo de su actividad, lo que exigía de parte de ADUCOIN SIA LTDA. certificar la información suministrada por su cliente, el importador ZIRE CLOWN LTDA., antes de continuar con los trámites de nacionalización de la mercancía. 

Para la actora, las normas en que se basa la sanción delimitan la responsabilidad y naturaleza de las obligaciones aduaneras de las sociedades de intermediación, que no pueden extenderse al deber de verificación de documentos que gozan de presunción de autenticidad, como lo es una escritura pública de constitución, aunado al hecho de que, en el caso particular, la responsabilidad recae exclusivamente en el importador, por ser el propietario poseedor y tenedor de la mercancía introducida al territorio aduanero nacional, requerida para aprehensión y no puesta a disposición de la DIAN.

Para resolver, la Sala considerará los siguientes temas que tienen incidencia en el fondo de la controversia: responsabilidad de las sociedades de intermediación aduanera y sus deberes de colaboración como auxiliares de la función pública aduanera; alcance de la responsabilidad de los intermediarios aduaneros por sus gestiones en nombre de terceros ante la autoridad de aduanas, aplicación de las normas expedidas por la DIAN para la implementación de sistemas de control en las operaciones de comercio exterior; aplicación de la sanción prevista en el artículo 503 del Decreto 2685 de 1999, ante la imposibilidad de aprehender la mercancía declarada a nombre de una empresa ficticia.
EL OBJETO DE LA CONTROVERSIA.

Conviene precisar los antecedentes que dieron lugar a la expedición de los actos acusados, que se pueden resumir de la siguiente manera:

La Fiscalía Seccional 149 de Bogotá D.C. -Unidad Tercera de Delitos contra la fe pública y el patrimonio-, mediante oficio núm. 213149 de 17 de noviembre de 2006 (folio 4, anexo 1), solicitó a la Jefe de la División Jurídica de la Administración Especial de Aduanas tomar las medidas administrativas de su competencia, respecto de las sociedades de intermediación aduanera que intervinieron en las operaciones de comercio exterior, a nombre de la sociedad ZIRE CLOWN LTDA., habida cuenta de que se trata de una empresa ficticia.

Con fundamento en lo anterior, la División de Fiscalización Aduanera de la Administración Especial de Aduanas Nacionales de Bogotá profirió el requerimiento ordinario núm. 03.070.210.403 de 17 de abril de 2007 (folios 234 a 237, anexo 2), por medio del cual solicita a ADUCOIN SIA LTDA., poner a disposición la mercancía amparada en las declaraciones de importación allí relacionadas, para efectos de aprehenderlas, de acuerdo con lo establecido en el numeral 1.25 del artículo 502 del Decreto 2685 de 1999.

En escrito de 30 de abril de 2007 (folio 239, anexo 2), ADUCOIN SIA LTDA. manifestó que no era posible dar cumplimiento al mencionado requerimiento, comoquiera que su finalidad consiste únicamente en colaborar con las autoridades aduaneras en la recta y cumplida aplicación de las normas relacionadas con el comercio exterior, y no en desarrollar labores de consolidación, transporte de carga o depósito de mercancías.

Posteriormente, el Jefe de la División de Fiscalización Aduanera, a través del requerimiento especial aduanero 40008 de 22 de agosto de 2008 propuso sancionar a  SIA Y CARGHO LTDA. Y/O ADUCOIN SIA LTDA., por la infracción establecida en el artículo 503 del Decreto 2685 de 1999, que fue acogido por el Jefe de la División de Liquidación mediante las Resoluciones acusadas núms. 03-064-191-668-2131-00-220 de 30 de marzo de 2007 y 03-072-193-601-000201 de 13 de febrero de 2008.

RESPONSABILIDAD DE LAS SOCIEDADES DE INTERMEDIACIÓN ADUANERA.

La intermediación aduanera constituye una actividad auxiliar a la función pública aduanera, en los términos del artículo 12 del Decreto 2685 de 1999, de naturaleza mercantil, cuya finalidad principal consiste en colaborar con las autoridades aduaneras en la estricta aplicación de las normas legales relacionadas con el comercio exterior, para el adecuado desarrollo de los regímenes aduaneros y demás procedimientos o actividades derivadas de la misma.

De conformidad con el artículo 22 ídem, vigente al momento de los hechos, las sociedades de intermediación aduanera
 son responsables por la veracidad y exactitud de los datos consignados en las declaraciones de importación o exportación, tránsito aduanero y demás documentos transmitidos electrónicamente o suscritos en desarrollo de su actividad. 

El tenor de la norma es el siguiente:

“ARTÍCULO 22. RESPONSABILIDAD DE LAS SOCIEDADES DE INTERMEDIACIÓN ADUANERA. Las Sociedades de Intermediación Aduanera que actúen ante las autoridades aduaneras, serán responsables administrativamente por la exactitud y veracidad de la información contenida en los documentos que suscriban sus representantes acreditados ante la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, así como por la declaración de tratamientos preferenciales, exenciones o franquicias y de la correcta clasificación arancelaria de las mercancías.  

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

Las Sociedades de Intermediación Aduanera responderán en las controversias de valor, únicamente cuando declaren precios inferiores a los precios mínimos oficiales, o cuando declaren precios diferentes a los consignados en la factura aportada por el importador con los ajustes a que haya lugar.” (Resaltado fuera del texto).

De igual modo, el artículo 26 del mismo Estatuto
, señala que las sociedades de intermediación aduanera deben responder por la veracidad y exactitud de los datos consignados en las declaraciones de importación, exportación, tránsito aduanero y demás documentos transmitidos electrónicamente o suscritos en desarrollo de su actividad, en los términos establecidos en el artículo 22 citado.

A través de la Circular 170 de 10 de octubre de 2002, dirigida a depósitos públicos y privados, sociedades de intermediación aduanera, sociedades portuarias, usuarios operadores, industriales y comerciales de zonas francas, empresas transportadoras, agentes de carga internacional, intermediarios de tráfico postal y envíos urgentes, empresas de mensajería, usuarios aduaneros permanentes, usuarios altamente exportadores, los demás auxiliares de la función aduanera y profesionales del cambio de divisas, la DIAN estableció el procedimiento que deben seguir los usuarios del servicio aduanero y cambiario, para prevenir, detectar, controlar y reportar operaciones sospechosas que puedan estar vinculadas con el lavado de activos.

El numeral 5° de la citada Circular, indica:

“5. Mecanismos de prevención y control del lavado de activos.

Los controlados o empresas destinatarias de la presente Circular deben implementar un Sistema Integral para la Prevención de Lavado de Activos "SIPLA". Este sistema contendrá medidas de control apropiadas y suficientes, orientadas a evitar que la realización de cualquier operación cambiaria o de comercio exterior sea utilizada como instrumento para el ocultamiento, manejo, inversión o aprovechamiento, en cualquier forma, de dinero u otros bienes provenientes de actividades delictivas, para dar apariencia de legalidad a las transacciones y fondos vinculados con las mismas.

Para el adecuado cumplimiento de la presente Circular, las empresas destinatarias de ésta, sus representantes legales, directivos, administradores, empleados y revisores fiscales antepondrán el deber de colaborar con las autoridades, no solo atendiendo los requerimientos expresos, sino auxiliándolas y cooperando en la lucha contra los delitos.”

Para el efectivo cumplimiento de este fin, la Circular en mención indica que la Junta Directiva o el máximo órgano de administración de la empresa podrá adoptar un manual de procedimientos que incluya mecanismos de control orientados a seleccionar y conocer a sus clientes y sus actividades económicas en aras de establecer la coherencia entre éstas y las operaciones de comercio exterior que realizan, por lo que “es necesario indagar acerca de datos personales, comerciales y financieros relevantes que permitan establecer quién es, qué hace y a qué se dedica en realidad. Todos esos datos deben verificarse, estar documentados y actualizarse”. (Resaltado fuera del texto).

En virtud de la normativa analizada, la Sala colige que el alcance de la responsabilidad de las SIA está determinado por su intermediación en las operaciones de comercio exterior, en las cuales actúan como declarantes, siendo su obligación la de responder por la veracidad y exactitud de los datos consignados en las declaraciones de importación, a la luz de lo dispuesto en el artículo 26 del Decreto 2685 de 1999, antes de ser modificado por el Decreto 2883 de 2008, en especial, los relacionados con la sociedad importadora a nombre de quien ejercen el mandato aduanero.
Es claro, entonces, para la Sala, que las sociedades de intermediación aduanera están en la obligación de verificar la información que suministran sus clientes sobre sus negocios y más aún sobre su propia existencia, con miras a establecer si la actividad que someten a la labor de las autoridades aduaneras guarda o no un objeto lícito y se ajusta a la ley.

No desconoce la Sala que en la investigación penal adelantada por la Policía Aduanera, la actora manifestó en relación con la verificación de la información del importador ZIRE CLOWN LTDA., que “ésta persona se encargó de tramitar la información requerida como es el aportar los documentos para constituirse como cliente, como son el RUT, Certificado de Existencia y Representación Legal de Cámara de Comercio, fotocopia de la cédula del representante legal. Igualmente el señor NELSON MEDINA llevó el formulario de actualización de datos del cliente, con el cual se da cumplimiento a la circular 170 de la DIAN, el cual devolvió a nuestras oficinas totalmente diligenciado y firmado por el representante legal de dicha empresa…”; no obstante, quedó demostrado que la actora presentó declaraciones de importación a nombre de una sociedad ficticia, lo que de contera determina la responsabilidad que le asiste en sus deberes de colaboración con la función pública aduanera.

Al respecto, conviene traer a colación la sentencia de la Sección Cuarta de esta Corporación, en la que se precisó:

“En efecto, como se señaló en la sentencia citada, cuando se trata de importaciones, si bien la obligación aduanera nace por la introducción de la mercancía de procedencia extranjera al territorio aduanero nacional, comprende la presentación de la declaración de importación, el pago de los tributos aduaneros y de las sanciones a que haya lugar y, tal vez la intervención más importante durante el trámite de la importación es la de las sociedades de intermediación aduanera que a nombre y por encargo de los importadores adelantan todo el procedimiento. Por ello, su actividad tiene la naturaleza de auxiliar de la función pública aduanera, son personas especializadas en el tema, a quienes se les confían labores muy importantes en todo lo relacionado con el comercio internacional, labores que van desde el adelantamiento del trámite hasta la liquidación y pago de los tributos que gravan las importaciones, por lo que se espera una gestión cabal e impecable y de la que espera tanto la Administración como el importador, que se adelante responsablemente y consecuente con la importancia de la labor encomendada.

Las fallas que pueda tener una sociedad de intermediación aduanera en el cumplimiento de su labor le genera las responsabilidades a las que se hizo referencia”.

En consecuencia, el reproche a la actora consiste en no haber demostrado que ejecutó labores idóneas que le permitieran descartar que el importador estaba incurso en alguna actividad relacionada con el delito de lavado de activos, ni probó por ningún medio que hubiera aplicado un sistema de prevención de tal conducta, con la finalidad de evitar que la realización de la operación de comercio exterior fuera utilizada como instrumento para el ocultamiento, manejo, inversión 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 así, era deber de ADUCOIN SIA LTDA. hacer uso de los mecanismos necesarios para determinar que la información suministrada por su cliente no era espuria, previo a continuar con los trámites de nacionalización de la mercancía declarada; de ahí que debe asumir las consecuencias por las obligaciones y responsabilidades que la normativa aduanera le impone en su calidad de auxiliar de la función pública aduanera.

En tal sentido, es claro para la Sala que la SIA debía responder por la exactitud y veracidad de todos los documentos presentados como soporte de la operación de comercio exterior ejecutada a nombre del importador; por lo que, establecida su responsabilidad en relación con los hechos que dieron lugar a las declaraciones de importación censuradas, procede la Sala a analizar la sanción que le impuso la Administración, ante la imposibilidad de aprehender la mercancía.

APLICACIÓN DE LA SANCIÓN PREVISTA EN EL ARTÍCULO 503 DEL ESTATUTO ADUANERO.

El artículo 503 del Decreto 2685 de 1999, prevé como sanción aduanera una multa cuando no puede aprehenderse la mercancía, por haber sido consumida, destruida, transformada o porque no se haya puesto a disposición de la autoridad aduanera. Esta norma dispone:

“Artículo 503. Cuando no sea posible aprehender la mercancía por haber sido consumida, destruida, transformada o porque no se haya puesto a disposición de la autoridad aduanera, procederá la aplicación de una sanción equivalente al doscientos por ciento (200%) del valor en aduana de la misma, que se impondrá al importador o declarante, según sea el caso. 

También se podrá imponer la sanción prevista en el inciso anterior, al propietario, tenedor o poseedor, o a quien se haya beneficiado de la operación, o a quien tuvo derecho o disposición sobre las mercancías, o a quien de alguna manera intervino en dicha operación, 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 operación deberá 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 mercancía que no se haya podido aprehender, para el cálculo de la sanción mencionada se tomará como base el valor comercial, disminuido en el monto de los elementos extraños al valor en aduana, tales como el porcentaje de los tributos aduaneros que correspondan a dicha clase de mercancía.

La imposición de la sanción prevista en este artículo no subsana la situación irregular en que se encuentre la mercancía, y en consecuencia, la autoridad aduanera podrá disponer en cualquier tiempo su aprehensión y decomiso.”

La Administración, en el caso particular, procedió a aplicar la sanción, una vez corroborado que los documentos soporte presentados no corresponden con la operación de comercio exterior declarada, por haberse otorgado mandato por parte de una persona jurídica inexistente o empresa ficticia, y ante la imposibilidad de aprehender la mercancía, por no haber sido puesta a su disposición.

Al respecto, observa la Sala que el artículo 121, literal g), ibídem, indica como uno de los documentos soporte de la Declaración de Importación, el mandato, cuando no exista endoso aduanero y la declaración de importación se presente a través de una sociedad de intermediación aduanera -expresión sustituida por “agencia de aduana”, por el artículo 10 del Decreto 2883 de 2008- o apoderado.

A su vez, el artículo 502 del Estatuto Aduanero, prevé como causal de aprehensión y decomiso de mercancías “Cuando dentro de los términos a que se refiere el numeral 9 del artículo 128 del presente decreto, o dentro de los procesos de control posterior se determine que los documentos soporte presentados no corresponden con la operación de comercio exterior declarada o, cuando vencidos los términos señalados en los numerales 6 y 9 del mismo artículo no se presentaron en debida forma los documentos soporte que acreditan que no se encuentra incurso en restricción legal o administrativa”. (Numeral 1.25).

Sobre la aplicación de la sanción objeto de la controversia, la Jurisprudencia de la Sala ha señalado que
:

“Resulta oportuno destacar que cuando el artículo 503 del Decreto 2685 de 1999, dispone que cuando no sea posible la aprehensión o decomiso de la mercancía la sanción a imponer será la de una multa equivalente al doscientos por ciento (200%) del valor en aduana de la mercancía, no se está hablando propiamente de “obligaciones aduaneras”, sino de las “sanciones aduaneras” derivadas del incumplimiento de tales obligaciones. 

Para esta Corporación 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 operación de contrabando, pues en últimas, al establecer esa sanción pecuniaria, el legislador, antes que buscar el recaudo efectivo de los tributos aduaneros dejados de cancelar, lo que está haciendo realmente es dosificar la pena, buscando reprimir drásticamente la evasión y el contrabando, tomando en cuenta su incidencia negativa en la economía nacional y en el desarrollo del país.

Por lo anterior, se impone la reiteración de los criterios consignados en la sentencia proferida el 13 de diciembre 2005, Rad. 1998-06303, M. P. doctor Camilo Arciniegas Andrade, en donde el Consejo de Estado expresó:
«Acertó el a quo  en sostener que el transportador no puede exonerarse alegando que el propietario de la mercancía no ha sido vinculado a la actuación. En reiterada jurisprudencia esta Sala ha sostenido que las responsabilidades de los sujetos de obligaciones aduaneras son personales e independientes.»”
Así las cosas, la Sala encuentra acertada la sanción aplicada por la DIAN ante la imposibilidad de aprehender la mercancía que se encontraba en situación de ilegalidad en el territorio aduanero, por lo que no puede alegar la demandante a su favor, el hecho de que la mercancía haya obtenido su levante y ésta a su vez haya quedado a libre disposición del importador, pues la norma no contempla ningún eximente de responsabilidad y, por el contrario, incluye dentro de los eventos de imposibilidad de aprehensión haber sido la mercancía “consumida, destruida o transformada”.

Por lo anterior es claro que los cargos de la demanda no tienen vocación de prosperidad, motivo por el cual se confirmará la sentencia impugnada, como en efecto se dispondrá en la parte resolutiva de la presente providencia.

En mérito de lo  expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

F A L L A:

PRIMERO: CONFÍRMASE la sentencia apelada.
SEGUNDO: TIÉNESE a la doctora MARÍA CRISTINA ARIAS HERNÁNDEZ, como apoderada de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, de conformidad con el poder visible a folio 28 del cuaderno del recurso.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior providencia fue leída, discutida y aprobada por la Sala en la sesión del día 20 de junio de 2012.
MARÍA ELIZABETH GARCÍA GONZALEZ                        MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO


            Presidenta

MARCO ANTONIO VELILLA MORENO
Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo de Estado. 
� Expresión sustituida por “agencias de aduana”, por el artículo 10 del Decreto 2883 de 2008.


� Concordante con el artículo 23 ídem, vigente al momento de los hechos, que establece: “La presentación y suscripción de las declaraciones a través del sistema informático aduanero, o de formularios oficiales aprobados por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, o de cualquier otra actuación que se surta ante las autoridades aduaneras, por parte de los representantes acreditados por las Sociedades de Intermediación Aduanera, conlleva la atestación por parte de éstas acerca de la veracidad de la información en ellos contenida.”


� Modificado por el Decreto 3600 de 2005, modificado a su vez por el Decreto 2883 de 2008.


� Sentencia de 23 de abril de 2009. Expediente núm. 2002-00782. C.p: doctor Hector J. Romero Díaz.


� Sentencia de 16 de septiembre de 2010. Expediente núm. 2004-00081. C.p. doctor: Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.





