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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Bogota, D.C., treinta (30) de agosto de dos mil dieciséis (2016).

Radicacion: 250002327000200700180-01

No. Interno: 18385

Demandante: CREACIONES SHADIA & COMPANIA ILIMITADA
Demandado: MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
Asunto: CERT

Grado jurisdiccional de consulta

FALLO

La Sala estudia el grado jurisdiccional de consulta a la sentencia del 18 de
febrero de 2010, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Cuarta, Subseccion B, que resolvio:

“PRIMERO: DECLARENSE no probadas las excepciones propuestas por la

demandada en su escrito de contestacion, de conformidad con la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: DECLARESE la nulidad de las Resoluciones Nos. 0204 del 31 de
marzo de 2003, 0824 del 15 de agosto de 2003 y 0616 del 4 de abril de 2007,
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expedidas por el MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO, de
conformidad con la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: En consecuencia, y a titulo de restablecimiento del derecho ORDENESE
al MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO que proceda a reconocer
a favor de la sociedad accionante el incentivo tributario CERT a la tasa de cambio
representativa vigente para las siguientes declaraciones de importacion:

SOLICITUD DE CERT
DECLARACIONES DE
EXPORTACION

6513 DE 9 DE MAYO DE 1991
2719 DE 8 DE MARZO DE 1991
2718 DE 8 DE MARZO DE 1991
2723 DE 8 DE MARZO DE 1991
2725 DE 8 DE MARZO DE 1991
4950 DE 19 DE ABRIL DE 1991
3529 DE 21 DE MARZO DE 1991
3530 DE 21 DE MARZO DE 1991
6513 DE MAYO DE 2001

3531 DE 21 DE MARZO DE 1991
3528 DE 21 DE MARZO DE 1991
6512 DE 9 DE MAYO DE 1991
6758 DE 14 DE MAYO DE 1991
6611 DE 10 DE MAYO DE 1991
4948 DE 19 DE ABRIL DE 1991
4951 DE 19 DE ABRIL DE 1991
4949 DE 19 DE ABRIL DE 1991
6506 DEL 9 DE MAYO DE 1991
6508 DE 9 DE MAYO DE 1991
6507 DE 9 DE MAYO DE 1991
6511 DE 9 DE MAYO DE 1991
6759 DE 14 DE MAYO DE 1991
6760 DE 14 DE MAYO DE 1991
6761 DE 14 DE MAYO DE 1991
6762 DE 14 DE MAYO DE 1991

CUARTO: En firme esta providencia, ARCHIVESE el expediente previa devolucion
de los antecedentes administrativos a la oficina de origen.”

1. ANTECEDENTES PROCESALES

1.1. LA DEMANDA

La sociedad Creaciones Shadia y Cia Ltda., por intermedio de apoderado

judicial, en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho
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instaurada contra el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, formulé las

siguientes pretensiones:

“1. Pido a usted declarar nulas las siguientes resoluciones:

a. La Resolucién No. 0204 del 31 de marzo de 2003, proferida por la Direccién
de Comercio Exterior del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, mediante la
cual resolvid negar el reconocimiento del incentivo tributario CERT a la sociedad
CREACIONES SHADIA & CIA LTDA.

b. La Resolucién No. 0824 del 15 de agosto de 2003, proferida por la Direccién
de Comercio Exterior del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, mediante la
cual resolvié el recurso de reposicidn interpuesto contra la Resolucion No. 0204 del 31
de marzo de 2003, decidiendo no reponer la resolucion impugnada.

C. La Resolucion No. 0616 del 4 de abril de 2007, expedida por el Ministro de
Comercio, Industria y Turismo, mediante la cual decidié no acceder a las peticiones
del apelante y por lo tanto confirmar la Resolucién No. 0204 del 31 de marzo de 2003.

2. Solicito que como consecuencia de la nulidad de las mencionadas
resoluciones, se ordene al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo o a la entidad
competente para el efecto en el momento de ser proferida la sentencia, la expedicion
y reconocimiento de los siguientes Certificados de Reembolso Tributario -CERT- a
favor de la Sociedad CREACIONES SHADIA & CIA LTDA, por el equivalente en
pesos colombianos a un valor total sumado de UN MILLON DOSCIENTOS
TREINTA Y NUEVE MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE DOLARES CON
SESENTA CENTAVOS (60/100) DE DOLAR (US $ 1.239.999,60), asi:

a. 5440 de 09-jul-91, relacionada con los siguientes registros de exportacién:
No. 6513 de 09-may-91, por valor de CUARENTA Y DOS MIL SEISCIENTOS
VEINTISEIS DOLARES (US $ 42.626); No. 2719 de 08-mar-91, por valor de
CUARENTA Y CINCO MIL DOLARES (US $ 45.000); y No. 2718 de 08-mar-91,
por valor de CUARENTA Y CINCO MIL DOLARES (US $ 45.000), para un total
de CIENTO TREINTA Y DOS MIL SIEISCIENTOS VEINTISEIS DOLARES (US $
132.626).

b. 5439 de 09-jul-91, relacionada con los registros de exportacién: No. 2723
de 08-mar-91, por valor de CINCUENTA MIL DOLARES (US $ 50.000); No. 2725
de 08-mar-91, por un valor de CINCUENTA MIL DOLARES (US $ 50.000); y No.
4950 de 19-abr-91, por un valor de CINCUENTA Y CINCO MIL DOLARES (US $
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55.000), para un total de CIENTO CINCUENTA Y CINCO MIL DOLARES (US $
155.000).

C. 5908 de 29-jul-91, relacionada con los registros de exportacion: No. 3529
de 21-mar-91. por un valor de CINCUENTA Y CINCO MIL DOLARES (US $
55.000); y No. 3530 de 21-mar-91, por un valor de CINCUENTA MIL DOLARES
(US $ 50.000), para un total de CIENTO CINCO MIL DOLARES (US $ 105.000).

d. 5907 de 29-jul-91, relacionada con los registros de exportacion: No. 6513
de 09-mav-91, por valor de DOCE MIL TRESCIENTOS SETENTA Y CUATRO
DOLARES (US $ 12.374), No. 3531 de 21-mar-91, por un valor de VEINTISIETE
MIL SEISCIENTOS VEINTISEIS DOLARES (US $ 27.626); y No. 3528 de 21-
mar-91. por un valor de CINCUENTA Y CINCO MIL DOLARES (US $ 55.000),
para un total de NOVENTA Y CINCO MIL DOLARES (US $ 95.000).

e. 5909 de 29-jul-91, relacionada con el registro de exportacién No 3531 de
21-mar-91, por un valor de DOCE MIL CUATROCIENTOS DOLARES (US $
12.400), para un total de DOCE MIL CUATROCIENTOS DOLARES (US
$12.400).

f. 6602 de 28-ago-91, relacionada con los
registros de exportacién: No. 6512 de 09-mav-91,
por un valor de CINCUENTA MIL VEINTISEIS
DOLARES (US $ 50.026); y No. 3531 de 21-mar-
91. por un valor de NUEVE MIL NOVECIENTOS
SETENTA Y CUATRO DOLARES (US $ 9.974),
para un total de SESENTA MIL DOLARES (US $
60.000).

g. 6615 de 29-ago-91, relacionada con los
registros de exportacion: No. 6758 de 14-may-91,
por un valor de CUARENTA MIL VEINTISEIS
DOLARES (US $ 40.026); No. 6611 de 10-mav-91,
por un valor de CINCUENTA Y CINCO MIL
DOLARES (US $ 55.000); y No. 6512 de 09-may-
91, por un valor de CUATRO MIL NOVECIENTOS
SETENTA Y CUATRO DOLARES (US $ 4.974),
para un total de CIEN MIL DOLARES (US $
100.000).

h. 6614 de 29-ago-91, relacionada con los
registros de exportacion: No. 4948 de 19-abr-91,
por un valor de VEINTIUN MIL SEISCIENTOS
CUATRO DOLARES CON UN CENTAVO (1/200)
DE DOLAR (US $ 21.604.01); y No. 6758 de 14-
mav-91, por un valor de CATORCE MIL
NOVECIENTOS SETENTA Y CUATRO DOLARES
(US $ 14.974), para un total de TREINTA Y SEIS
MIL QUINIENTOS SETENTA Y OCHO DOLARES
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CON UN CENTAVO (1/100) DE DOLAR (US $
36.578,01).
i. 7711 de 17-oct-91, relacionada con los
registros de exportacion: No.
4951 de 19-abr-91, por un valor de CINCUENTA Y
CINCO MIL DOLARES (Us
$ 55.000); y No. 4949 de 19-abr-91, por un valor de
CINCO MIL DOLARES
(US $ 5.000), para un total de SESENTA MIL
DOLARES (US $ 60.000).
J- 8094 de 08-nov-91, relacionada con el
registro de exportacion: No.
6506 de 09-may-91, por un valor de CUARENTA Y OCHO MIL TRESCIENTOS
DOCE DOLARES (US $ 48.312), para un total de CUARENTA Y OCHO MIL
TRESCIENTOS DOCE DOLARES (US $ 48.312).

k. 9183 de 18-nov-91, relacionada con los registros de exportacion: No. 4948
de 19-abr-91, por un valor de TREINTA Y TRES MIL TRESCIENTOS NOVENTA
Y CINCO DOLARES CON NOVENTA Y NUEVE CENTAVOS (99/100) DE
DOLAR (US $ 33.395,99); No. 4949 de 19-abr-91, por un valor de  NUEVE MIL
QUINIENTOS VEINTITRES DOLARES CON SESENTA CENTAVOS (60/100)
DE DOLAR (US $ 9.523,60); y No. 6506 de 09-mav-91. por un valor de MIL
SEISCIENTOS OCHENTA Y OCHO DOLARES (US $ 1.688), para un total de
CUARENTA Y CUATRO MIL SEISCIENTOS SIETE DOLARES CON
CINCUENTA Y NUEVE CENTAVOS (59/100) DE DOLAR (US $ 44.607,59).

l. 9772 de 17-dic-91, relacionada con los registros de exportacion: No.

6508 de 09-mav-91, por un valor de CINCUENTA MIL DOLARES (US $ 50.000);
No. 6507 de 09-may-91, por un valor de CINCUENTA MIL DOLARES (US $
50.000); No. 4949 de 19-abr-91, por un valor de CUARENTA MIL
CUATROCIENTOS SETENTA Y SEIS DOLARES CON CUARENTA CENTAVOS
(40/100) DE DOLAR (US $ 40.476,40); y No. 6511 de 09-may-91, por un valor de
TREINTA Y NUEVE MIL QUINIENTOS OCHO DOLARES CON SESENTA
CENTAVOS (60/100) DE DOLAR (US $ 39.508,60), para un total de CIENTO
SETENTA Y NUEVE MIL NOVECIENTOS OCHENTA Y CINCO DOLARES (US $
179.985).

m. 9773 de 17-dic-91, relacionada con los registros de exportacién: No.

6511 de 09-may-91, por un valor de QUINCE MIL CUATROCIENTOS NOVENTA Y
UN DOLARES CON CUARENTA CENTAVOS (40/100) DE DOLAR (US $
15.491,40); No. 6759 de 14-may-91, por un valor de CINCUENTA Y CINCO MIL
DOLARES (US $ 55.000); y No. 6760 de 14-may-91, por un valor de CUATRO MIL
CUATROCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO DOLARES CON SESENTA
CENTAVOS (60/100) DE DOLAR (US $ 4.454,60), para un total de SETENTA Y
CUATRO MIL NOVECIENTOS CUARENTA Y SEIS DOLARES (US $ 74.946).
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n. 3812 de 04-sep-92, relacionada con los registros de exportacion: No.
6760 de 14-may-91, por un valor de CINCUENTA MIL QUINIENTOS CUARENTA Y
CINCO DOLARES CON CUARENTA CENTAVOS (40/100) DE DOLAR (US $
50.545,40); No. 6761 de 14-may-91, por un valor de TREINTA Y CUATRO MIL
NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE DOLARES CON SESENTA CENTAVOS
(60/100) DE DOLAR (US $ 34.999,60); y No. 6762 de 14-may-91, por un valor de
CINCUENTA MIL DOLARES (US $ 50.000), para un total de CIENTO TREINTA Y
CINCO MIL QUINIENTOS CUARENTA Y CINCO DOLARES (US $ 135.545).

3. Solicito que como consecuencia de la nulidad de las mencionadas resoluciones, se
ordene al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo o a la entidad competente para el
efecto en el momento de ser proferida la sentencia, que para la liquidacion de los CERT
solicitados en el numeral anterior, se emplee la tasa de cambio de délares americanos a
pesos colombianos representativa del mercado vigente para el dia del reconocimiento de
dichos CERT, de conformidad con la respectiva certificacién expedida por el Banco de la
Republica, o la entidad competente.

4. Solicito que se ordene el cumplimiento de la sentencia dentro del término establecido
por el articulo 176 del Cédigo Contencioso Administrativo.

PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

Primera Pretension Subsidiaria de la Tercera Principal. En caso de que el
Honorable Tribunal decida no acoger la pretension 3 principal, solicitamos que sea
condenado el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, a pagar a la Sociedad
CREACIONES SHADIA & CIA LTDA. intereses moratorios calculados con la tasa de
mora mas alta permitida por la ley, calculados a partir del momento en el cual el
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, o la entidad competente, debié proceder al
reconocimiento y entrega de los CERT solicitados en la pretensién 2 principal, hasta el
momento en el cual tales CERT sean efectivamente reconocidos y entregados.

Segunda Pretension Subsidiaria de la Tercera Principal. En caso de que el
Honorable Tribunal decida no acoger la pretension 3 principal, ni la primera pretension
subsidiaria de la 3 principal, solicitamos que se ordene al Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo o a la entidad competente para el efecto en el momento de ser
proferida la sentencia, que para la liquidacion de los CERT solicitados en la pretension
2 principal, que emplee la tasa de cambio a la que se refiere el paragrafo del articulo 3
del decreto 636 de 1984, esto es: (i) en lo casos en los cuales el reintegro de divisas se
efectud dentro del plazo maximo consignado en el formulario Unico de exportacion, se
aplique la tasa de cambio mensual que fija el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
para la liquidacion de gravdmenes de aduana ad-valorem, que estaba vigente en el
momento de efectuarse el reintegro de divisas, o (ii) en los casos en los cuales el
reintegro de divisas se efectué con posterioridad al plazo méaximo consignado en el
formulario Unico de exportacion, el CERT se liquide mediante la aplicacién de la tasa de
cambio mensual que haya fijado el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para la
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liquidacion de gravamenes de aduana ad-valorem, que esté vigente en la fecha de
expiracion del plazo indicado. Solicitamos se ordene al Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo o a la entidad competente que, una vez aplicadas las tasas de
cambio anteriores, reconozca intereses moratorios a la tasa mas alta permitida por la
ley, a partir de la fecha de cada una de las tasas de cambio aplicadas y hasta el
momento en el cual los CERT sean efectivamente reconocidos y entregados.

Tercera Pretension Subsidiaria de la Tercera Principal. En caso de que el Honorable
Tribunal decida no acoger la pretensién 3 principal, ni la primera pretensién subsidiaria
de la 3 principal, ni la segunda pretensién subsidiaria de la 3 principal, solicitamos que
se ordene al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo o a la entidad competente para
el efecto en el momento de ser proferida la sentencia, que para la liquidacién de los
CERT solicitados en la pretensién 2 principal, emplee la tasa de cambio a la que se
refiere el paragrafo del articulo 3 del decreto 636 de 1984, esto es: (i) en lo casos en los
cuales el reintegro de divisas se efectu6 dentro del plazo maximo consignado en el
formulario Unico de exportacion, se apliqgue la tasa de cambio mensual que fija el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para la liquidacién de gravAmenes de aduana
ad-valorem, que estaba vigente en el momento de efectuarse el reintegro de divisas, 0
(if) en los casos en los cuales el reintegro de divisas se efectud con posterioridad al
plazo maximo consignado en el formulario Unico de exportacién, el CERT se liquide
mediante la aplicacion de la tasa de cambio mensual que haya fijado el Ministerio de
Hacienda para la liquidaciéon de gravamenes de aduana ad-valorem, que esté vigente
en la fecha de expiracion del plazo indicado. Solicitamos se ordene al Ministerio que,
una vez aplicadas las tasas de cambio anteriores, actualice las sumas correspondientes
de conformidad con el indice de precios al consumidor -IPC- certificado por el DANE, a
partir de la fecha de cada una de las tasas de cambio aplicadas y hasta la fecha de la
sentencia.”

1.1.1. Normas violadas

La demandante invoc6 como disposiciones violadas los articulos 11 y 18 del
Decreto 636 de 1984.

1.1.2. Concepto de la violacién

La demandante propuso el cargo de nulidad por violacion de normas

superiores, que explicé de la siguiente manera:
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Sostuvo que el articulo 11 del Decreto 636 de 1984 establece las condiciones
que deben cumplirse para que surja la obligacién a cargo de una autoridad
competente para expedir y entregar el CERT. Dijo que esos requisitos fueron

cumplidos por la sociedad, pues:

- Se adelanto el reintegro de las divisas de la exportacion y se entregé
la copia de los formularios.

- Se remitié copia de los formularios Unicos de exportacion expedidos
por la Direccion General de Aduanas.

- A la fecha de terminacién de las investigaciones administrativas
adelantadas contra la sociedad, no se desvirtué la legalidad o
efectividad de las exportaciones que sirvieron como sustento para la
solicitud de CERT que se reclaman.

- La solicitud de entrega de los CERT se hizo en el término de seis
meses, siguientes a la fecha en que se reintegraron las divisas, segun

la norma.

Indicé que el supuesto ingreso ilegal de divisas, que fundamenté el rechazo
de reconocimiento de los CERT, corresponde a liquidaciones de reintegro

completamente diferentes a las que soportaron la solicitud de CERT.

Dijo que el reconocimiento y entrega de los CERT debe proceder, toda vez
gue se cumplieron los requisitos y, ademas, la legalidad y efectividad de las

exportaciones no fue desvirtuada por la administracion de aduanas.
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Sostuvo que se vulnerd el articulo 18 del Decreto 636 de 1984, pues no
corresponde al Ministerio de Industria y Comercio definir si una exportacién
es ilegal o ficticia, o verificar si se vulnero el régimen de cambios, o adelantar

investigaciones.

Indicé que la jurisprudencia de esta Corporacion ha sostenido que a dicho
Ministerio s6lo le corresponde reconocer el incentivo tributario (CERT) o
suspenderlo. Que, en consecuencia, la entidad demandada actud
ilegalmente y, por contera, vulnerd los derechos de la sociedad, en tanto
usurpé competencias de otras autoridades y estableci6 de manera errada
unas supuestas dudas sobre la legalidad y efectividad de las exportaciones,

basada en deducciones probatorias propias.

Dijo que las pruebas que fundaron las resoluciones objeto de demanda no
fueron correctamente valoradas y carecen de conducencia, pertinencia y
utilidad, toda vez que los argumentos esgrimidos para negar la expedicion y
entrega de los CERT al demandante, decian que la DIAN habia impuesto
una multa a la demandante por haber cometido una infraccion cambiaria y
dicha sancion fue impuesta a unas liquidaciones de divisas completamente

diferentes de las que soportaron las solicitudes de CERT.

Que, por lo anterior, la censura del Ministerio no tiene fundamento, pues las
solicitudes de CERT de la demandante no han sido objeto de investigacion
administrativa o penal, razén por la que no existe soporte para negar el

reconocimiento del beneficio tributario.
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Adujo que, en ninguna de las etapas del procedimiento administrativo, el
Ministerio cuestion6 los formatos Unicos de exportacion expedidos por la
DIAN y que el andlisis probatorio es impertinente, habida cuenta de que se
efectud sobre ciertas facturas que no son titulos valores, correspondientes a
transacciones entre el exportador y algunos de sus proveedores, lo que nada
tiene que ver con la legalidad o efectividad de las exportaciones que el
Ministerio pretendia desvirtuar. Que, ademas, esa prueba es inutil, toda vez
que se refiere a hechos que no tenian relacion con el problema juridico
objeto de discusion en la resolucion No. 0204 de 2003 y, posteriormente, en
las resoluciones No. 824 de 2003 y 0616 de 2007.

Que, adicionalmente, las constancias de recibo de mercancia de los
supuestos importadores no reunen los requisitos exigidos por la ley y, en
consecuencia, carecen de validez probatoria, por no haberse acreditado el

recibo por parte del importador y por no existir certificacion de la direccion.
Que, por todo lo anterior, deben anularse las resoluciones demandadas.
1.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, por intermedio de apoderado

judicial, contest6 la demanda en los siguientes términos:

Presentd las excepciones de inexistencia de la demandante y de indebida
representacion legal de la demandante. La primera, por cuanto, de la lectura

del Certificado de Existencia y Representacion Legal expedido por la Camara
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de Comercio de Barranquilla, del 1 de agosto de 2007, se evidencia que la
constitucién de la sociedad llegaba hasta el 20 de abril de 2000. Que, no
obstante, la misma sociedad certificO que su Ultima renovacion se efectuo el
15 de mayo de 1991, de lo que se desprende que la sociedad no cumple con
las formalidades para gozar de personalidad juridica. La segunda, fundada en
que la demandante no ha nacido a la vida juridica, en tanto, debié someterse
a liquidacion y el poder del apoderado debia ser otorgado por el liqguidador de

la sociedad, lo que no ocurrié en este caso.

Dijo que no se configurd la violacion del Decreto 636 de 1984. Que el
concepto de violacion se planted de forma equivoca, pues el paragrafo del
articulo 11 de dicho decreto le otorga al Ministerio la facultad de decretar y
practicar las pruebas que considere necesarias para demostrar la legalidad y
efectividad de la exportacion objeto de reclamaciéon del CERT.

Indicé que para el reconocimiento del CERT no basta con que se cumplan los
requisitos del articulo 2 del Decreto 636 de 1984, sino que se debe acreditar
ante la entidad que la exportacion se realiz6 de manera legal y efectiva,
hecho que debe estar plenamente probado por parte del exportador y por

parte de la administracion.

Sostuvo que, en la demanda, la actora sostiene que la DIAN investigo a la
sociedad por la comision de faltas que presuntamente vulneraban el régimen
establecido por el Decreto 444 de 1967 y que, por ende, el Ministerio
consider6 que la exportaciéon no cumplié con las normas que regulaban la

operacion de comercio exterior. Sobre el particular, sostuvo que para
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considerar que una exportacion se realiz6 de manera legal, debe entenderse
que cumplié con la totalidad de las normas que, de una u otra forma, inciden
en el proceso de exportacion, pues el cumplimiento de todos los requisitos de
la exportacion deben conducir a demostrar que se acataron las exigencias del

orden legal.

Del cuestionamiento de la valoracion probatoria, sostuvo que la demandante
olvida que entre las entidades estatales debe existir una colaboracion
armonica, y que, por esa razén, la entidad tuvo en cuenta las pruebas
trasladadas, que fueron debidamente decretadas, practicadas y valoradas por

entidades del Estado y que soportaron la decision que se cuestiona.

Finalmente, cit6 jurisprudencia del Consejo de Estado! para concluir que el
Banco de la Republica es el que tiene la atribucion legal de entregar los
certificados, pues los incentivos tributarios no pueden ser declarados ni por la
Superintendencia de Control ni por la DIAN. Que de ello se deduce que la
competencia para la entrega de los CERT si recae en el Ministerio
demandado.

Por todo lo anterior, consider6 que los actos administrativos demandados
fueron expedidos por la autoridad competente, con observancia de los
preceptos constitucionales y legales respectivos. Que, en consecuencia,
deben negarse las pretensiones de la demanda.

1.3. LA SENTENCIA CONSULTADA

1 Sentencias del 17 de abril de 1984. M.P. Enrique Low Murtra, del 26 de abril de 1996 con radicado No. 7653 y del
25 de agosto de 1995 con radicado No. 7185, M.P. Julio Enrique Correa Restrepo.
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El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Cuarta, Subseccion
“A”, mediante sentencia del 18 de febrero de 2010, accedid6 a las

pretensiones de la demanda.

En relacién con las excepciones planteadas por el Ministerio demandado,
sostuvo gue la legislacion colombiana no ha establecido ninguna sancién a
los comerciantes por el hecho de no inscribirse en el registro mercantil o por
no renovar la inscripcion. Que, en ese sentido, no es acertado afirmar que la
falta de renovacion de la matricula mercantil deviniera necesariamente en la
terminacién de la existencia de la sociedad demandante. Que las causales
de disolucién y liguidacién de las sociedades estan establecidas en el articulo
218 del CdAdigo de Comercio y que en estas no aparece el hecho de no
haberse renovado la inscripcién en la matricula mercantil. Que, ademas, la
matricula mercantil es un medio de informacién y publicidad que no afecta la

capacidad de la actora para comparecer al proceso.

Luego de un recuento de la normativa que regula el reconocimiento y
expedicion de los CERT y de los hechos probados en el proceso, el Tribunal
concluyé que si bien existieron varias causas para que el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo no reconociera los CERT a la sociedad
demandante, lo cierto es que esas causas obedecieron a que la DIAN
adelantd un proceso en contra de la sociedad Creaciones Shadia y Cia.

Ltda., en el que ésta Ultima resulté sancionada por una infraccidon cambiaria.
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Sostuvo que si bien el articulo 11 [literal c] del Decreto 636 de 1984
establece como requisito para el reconocimiento de los CERT que “no debe
cursar investigacion administrativa o penal alguna, relacionada con la
autenticidad o legalidad de las respectivas exportaciones”, y que el Ministerio
suspendié el proceso de reconocimiento de los CERT en cabeza de la
demandante hasta que no se decidiera un proceso sancionatorio que la DIAN
adelantaba en su contra, lo cierto es que dicho proceso se refiere a
declaraciones de exportacion diferentes a las que son objeto de la solicitud

de reconocimiento del CERT.

Que, en efecto, el acto administrativo por medio del cual el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo neg6 el reconocimiento de los CERT se fundé
en pruebas recaudadas por la DIAN en el proceso sancionatorio adelantado
en contra de la demandante, pero por unas declaraciones de exportacion
diferentes a las que originaron la solicitud cuya negatoria ahora se discute,
tanto que las facturas y recibos a las que se refiere el Ministerio ni siquiera
obran en el expediente. Que, por el contrario, si aparecen pruebas de las
exportaciones objeto de solicitud de reconocimiento de reembolso tributario,
las constancias de reintegro de divisas al Banco de la Republica y los
formularios Unicos de exportacién expedidos por la Direccion General de
Aduanas, pruebas que no fueron desvirtuadas ni en via gubernativa ni

judicial.

Que, frente a esa circunstancia, en la contestacion de la demanda el
Ministerio guardo silencio, razén por la que procedia el reconocimiento de las

pretensiones de la demanda. En consecuencia, el Tribunal anul6 los actos
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administrativos acusados y reconocié el incentivo tributario CERT a la tasa
de cambio representativa vigente, respecto de las declaraciones relacionadas

en la sentencia.
1.4. EL RECURSO DE APELACION

El apoderado judicial de Creaciones Shadia & Cia. Ltda. presento recurso de
apelacibn de manera extemporanea, razén por la que fue rechazado
mediante auto del 8 de abril de 2010.

1.5. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Mediante escrito radicado el 31 de mayo de 2010, el apoderado judicial del
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo pidié que se decrete la nulidad
de la notificacion por EDICTO del fallo proferido dentro del proceso de la
referencia, y que se complemente el fallo calendado el 18 de febrero del afio
en curso a fin de que se advierta en su texto, que de no apelarse el mismo se
proceda surtir la consulta tal como lo prescribe el articulo 184 del Cddigo

Contencioso Administrativo.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante auto del 17 de junio
de 2010, no anul6 el edicto ni complemento la sentencia, pero si remitio el
proceso al Consejo de Estado para que se surta el grado jurisdiccional de

consulta.
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Precis6 que era procedente el grado jurisdiccional de consulta porque la
parte demandada es una entidad publica que no interpuso recurso de
apelacion, y la sentencia condené al Estado a reconocerle a la demandante
el incentivo tributario CERT en cuantia de UN MILLON DOSCIENTOS
TREINTA Y NUEVE MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE DOLARES
CON SESENTA CENTAVOS, suma que, segun precis6, supera con

suficiencia los trescientos (300) salarios minimos mensuales legales.
1.6. LOS ALEGATOS DE CONCLUSION
Las partes no alegaron de conclusién.
El Ministerio Publico no rindié concepto en este caso.
2. CONSIDERACIONES DE LA SALA
La Sala decide el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia del 18 de
febrero de 2010, proferida por la Seccién Cuarta — Subseccion B del Tribunal

Administrativo de Cundinamarca.

2.1. Asunto preliminar. De las sentencias que son objeto del grado

jurisdiccional de consulta

2.1.1. Sentencias condenatorias
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Previo a resolver el asunto de fondo, es menester precisar qué se entiende
por sentencia condenatoria, pues es sobre estas que recae el grado

jurisdiccional de consulta.

Pues bien, el articulo 184 del Decreto 01 de 1984 establece:

“ARTICULO 184.2 Las sentencias que impongan condena en concreto, dictadas en
primera instancia a cargo de cualquier entidad publica que exceda de trescientos
(300) salarios minimos mensuales legales o que hayan sido proferidas en contra de
quienes hubieren estado representados por curador ad litem, deberan consultarse
con el superior cuando no fueren apeladas.

Las sentencias que impongan condena en abstracto solo seran consultables junto
con el auto que las liquide, en los eventos del inciso anterior.

En los asuntos contenciosos de caracter laboral, solamente se consultaran las
sentencias dictadas en primera instancia que impongan condena a cargo de la
entidad publica, cuando de la respectiva actuacién se deduzca que la demandada no
ejercié defensa alguna de sus intereses.

La consulta se tramitard y decidird previo traslado comun por cinco (5) dias para que
las partes presenten sus alegatos por escrito y se entendera siempre interpuesta a
favor de las mencionadas entidades o del representado por curador ad litem. El
agente del Ministerio Publico, antes del vencimiento del término aqui previsto podra
solicitar traslado especial que se concedera, sin necesidad de auto que asi lo
disponga, por el término de cinco (5) dias, contados a partir de la entrega del
expediente que se efectle una vez concluido el traslado comun.

La providencia sujeta a consulta no quedara ejecutoriada mientras no se surta el
mencionado grado.” (Subraya la Sala)

Sea lo primero precisar que la sentencia es la decision del 6rgano judicial

que pone fin al proceso. En esta se resuelve el fondo de la cuestion

2 Modificado por el art. 57, Ley 446 de 1998.
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planteada, en la instancia respectiva y con la aplicacion del ordenamiento
juridico correspondiente al caso.

La sentencia se clasifica en estimatoria o desestimatoria, segun acceda o no

a las pretensiones de las partes.

A su vez, la sentencia estimatoria de las suplicas de la demanda puede ser

declarativa, constitutiva o de condena.

La sentencia declarativa es la que confirma la existencia de un derecho o
de una situacién o estado juridico existente; implica el reconocimiento de una
situacion juridica preexistente® . La constitutiva es la que modifica o
extingue una situacion juridica existente y crea una nueva que no existia®. La
de condena, por su parte, es la que impone el cumplimiento de una
obligacion de dar, hacer o no hacer. Es declarativa porque, declara el
derecho preexistente y ordena, ademas, el efectivo cumplimiento de la

prestacion®.

Vale la pena anotar que la sentencia declarativa, en tanto que tiene por
objeto la pura declaracién de la existencia de un derecho, no produce el
efecto de crear, modificar o extinguir una situacion juridica, caracteristica de

la sentencia constitutiva.

3 COUTURE, Eduardo; “Fundamentos de Derecho procesal civil”, pag. 315, n° 199.

4 Como es el caso de la declaratoria de nulidad de una decision administrativa, que extinge con caracter retroactivo
la situacion juridica originada por el anterior pronunciamiento de la Administracion.

5 HUTCHINSON, Tomas; “La pretension de interpretacion; una defensa del particular” en VVAA “La proteccién
juridica del ciudadano. Estudios en Homenaje al profesor Jesis Gonzalez Pérez”, ed. Civitas, Madrid, 1993, t. lll,
pag. 2219.
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De acuerdo con la sentencia C-153 de 1995 de la Corte Constitucional, en la
que se estudid la constitucionalidad del texto original del articulo 184 del
C.C.A®, la consulta tiene por objeto garantizar la revision por parte del juez
superior de la providencia desfavorable al patrimonio de las entidades publicas,
por imponer una condena a cargo del erario. Para la Corte, la norma citada no
se refiere a cualquier sentencia adversa a la administracion, sino a aquella que

le imponga una condena econémica.

La doctrina juridica ha adoptado criterios para distinguir las sentencias que
declaran la existencia o inexistencia de una relacion juridica; diferentes de las
sentencias de condena que son las que imponen al demandado una
obligacion de dar, de hacer, o de no hacer; y las constitutivas que crean,
modifican o extinguen por si mismas un estado juridico, introduciendo una

estructura o situacion juridica nueva.

El Consejo de Estado, de su parte, ha dicho que’ <<En el campo de la

jurisdiccién de lo contencioso administrativo, la doctrina cita como ejemplos de

& “Articulo 184.- Consulta. Las sentencias y los autos sobre liguidacién de condenas en abstracto dictados en primera
instancia que impongan una obligacién a cargo de cualquier entidad publica, deberan consultarse con el superior, cuando
no fueren apelados por la administracion.

La consulta se tramitara y decidira previo un término comuin de cinco (5) dias para que las partes presenten sus alegatos
por escrito.

La consulta se entendera siempre interpuesta a favor de las mencionadas entidades. La providencia sujeta a consulta no
quedara ejecutoriada mientras no se surta el mencionado grado.” (Subraya la Sala).

" Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Radicado: 11001031500020010009101 (REV)
Recurso extraordinario de revision, Sentencia del 2 de marzo de 2010. Citada también en “Las Sentencias de
Jurisprudencial y el mecanismo de Extensién de la Jurisprudencia”, publicacion realizada por la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, Primera Edicion, 2014, p. 166. Citada en Sentencia C-451 de 2015.
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sentencias declarativas las que se limitan a declarar la nulidad de un acto
administrativo en el contencioso de anulacion y las que deniegan una
pretension de cualquier clase. Como ejemplo de sentencias constitutivas se
alude a las que deciden favorable en los procesos electorales y las que revisan
cartas de naturaleza; y como ejemplos de sentencias condenatorias las
sentencias favorables dictadas en los procesos de restablecimiento en general,
precisando que “las sentencias en el contencioso de nulidad y restablecimiento
tendran un doble caracter: declarativas en cuanto constatan o definen que el
acto impugnado se ajusta o0 no al ordenamiento juridico; y de condena, cuando,
como consecuencia de la nulidad del acto, se impongan obligaciones de dar,

hacer o no hacer a la administracion®”>>.

Asi mismo, la Sala Plena de la Seccion Tercera, en la sentencia del 9 de
febrero de 2012 [expediente 21060], en la que se estudio la competencia del
juez ad quem para pronunciarse en el grado jurisdiccional de consulta, se

preciso lo siguiente®:

“2.2.(...)

Pues bien, el articulo 184 del Cddigo Contencioso Administrativo establece los
presupuestos que deben concurrir para que proceda el grado jurisdiccional de
consulta respecto de la sentencia de primera instancia:

“Art. 184.- Consulta.

8 Betancur Jaramillo, Carlos. Derecho Procesal Administrativo. Sexta edicion. Sefial Editora. Bogota, 2002.

® Consejo de Estado, Secciéon Tercera, sentencia del 9 de febrero de 2012, expediente. 21060, radicacion
N0.:500012331000199706093 01 (21.060), actor: Reinaldo Idarraga Valencia y otros, demandado: Nacion —
Ministerio de Defensa — Ejército, C.P. Mauricio Fajardo Gémez referencia: Sentencia de Unificaciéon Jurisprudencial.
En reiteracién de esta jurisprudencia véase: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Subseccion C, Consejero Ponente: Enrique Gil Botero, 11 de julio de 2013, radicacion namero: 19001-23-
31-000-2001-00757-01(31252), actor: Luis Alberto Quilindo Alegria, demandado: Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario — Inpec, referencia: accion de reparacion directa.



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

(..)

Del tenor de la norma transcrita se desprende que los requisitos cuya
concurrencia se precisa a efectos de que deba tramitarse el grado jurisdiccional
de consulta en relacién con la sentencia de primera instancia, son los siguientes:

1. Que el proceso tenga vocacion de doble instancia, en razén de su cuantia;

2. Que la condena impuesta por el a quo en la sentencia, a cargo de una entidad
publica, sea superior a trescientos (300) salarios minimos legales mensuales o
que la sentencia se haya proferido en contra de una persona que hubiere sido
representada en el proceso judicial por curador ad litem y

3. Que la sentencia de primera instancia no haya sido apelada.

La tercera de las exigencias en cuestion es aquella en la cual la Sala habra de
centrar su atencién en esta oportunidad a efectos de dilucidar si no habiendo
presentado recurso de apelacion la entidad demandada —y condenada en primera
instancia—, debe surtirse el grado jurisdiccional de consulta a pesar de que contra
el fallo del Tribunal Administrativo del Meta hubiere sido interpuesto, debidamente
sustentado y, en su momento, admitido el recurso de alzada por parte del
extremo demandante.

En este punto resulta de la mayor importancia destacar que el mencionado
requisito fue modificado por el articulo 57 de la Ley 446 de 1998, comoquiera que
antes de la mencionada reforma, el articulo 1841° del Cédigo Contencioso
Administrativo establecia que toda sentencia o auto sobre liquidacion de
condenas a cargo de la Administracion debian ser consultados, alin cuando no
fueran apeladas por la entidad publica condenada, sin embargo parte de la
modificacion que se introdujo a la norma en examen consisti6 en suprimir el
requisito de que no hubiere sido “la administracion” la que hubiere interpuesto el
recurso de apelacion para que se debiere tramitar el correspondiente grado
jurisdiccional de consulta y, por tanto, la exigencia legal se amplié para efectos de
puntualizar entonces que a dicha revisién oficiosa del fallo de primer grado
Unicamente habria lugar cuando la sentencia respectiva no hubiere sido apelada.

Y en relacion con este asunto, la Sala reitera la postura que en ocasién anterior
ha sostenido —y alrededor de la cual ahora unifica su Jurisprudencia— en el
sentido de que cuando la sentencia de primera instancia por la cual se impone
una condena superior a 300 SMLMV a cargo de una entidad publica ha sido
apelada por alguna de las partes, no procede tramitar el grado jurisdiccional de
consulta, después de la entrada en vigor de la modificacién introducida al articulo

10 “Asi se evidencia con claridad del examen comparativo de los textos legales en mencion: (...)”
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184 del Cdadigo Contencioso Administrativo por el articulo 57 de la Ley 446 de
1998.

“...).

Siguese de lo anterior que en el asunto sub examine, toda vez que la sentencia
de primera instancia fue apelada por la parte actora, no procede surtir el grado
jurisdiccional de consulta. Ello se traduce en que la Sala en principio solo tiene
competencia para revisar el fallo del a quo en relacion con los aspectos objeto del
recurso interpuesto y no respecto de todos los elementos que dieron lugar a la
imposicién de la condena en contra de la entidad demandada y a favor de esta,
de suerte que no procede modificar dicho pronunciamiento sin limitacion alguna,
aun agravando la situacion del apelante, dado que el tramite exclusivo del
recurso de alzada impone la aplicacion del aludido principio de la non reformatio
in pejus en favor del impugnante Unico, en virtud de lo preceptuado por el articulo
357 del Codigo de Procedimiento Civil.”

2.1.2. De si es condenatoria la sentencia del 18 de febrero de 2010
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en
el contencioso de nulidad y restablecimiento del derecho
iniciado por Creaciones Shadia & Cia Ltda contra el Ministerio

de Comercio, Industria 'y Turismo

Creaciones Shadia presenté demanda en accibn de nulidad vy
restablecimiento del derecho contra el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo para que se anulen los actos administrativos que le negaron el

reconocimiento del certificado de reembolso tributario -CERT.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca anul6 los actos demandados y, a
titulo de restablecimiento del derecho, dispuso lo siguiente (se transcribe

nuevamente):
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TERCERO: En consecuencia, y a titulo de restablecimiento del derecho ORDENESE
al MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO que proceda a reconocer
a favor de la sociedad accionante el incentivo tributario CERT a la tasa de cambio
representativa vigente para las siguientes declaraciones de importacion:

SOLICITUD DE CERT
DECLARACIONES DE
EXPORTACION

6513 DE 9 DE MAYO DE 1991
2719 DE 8 DE MARZO DE 1991
2718 DE 8 DE MARZO DE 1991
2723 DE 8 DE MARZO DE 1991
2725 DE 8 DE MARZO DE 1991
4950 DE 19 DE ABRIL DE 1991
3529 DE 21 DE MARZO DE 1991
3530 DE 21 DE MARZO DE 1991
6513 DE MAYO DE 2001

3531 DE 21 DE MARZO DE 1991
3528 DE 21 DE MARZO DE 1991
6512 DE 9 DE MAYO DE 1991
6758 DE 14 DE MAYO DE 1991
6611 DE 10 DE MAYO DE 1991
4948 DE 19 DE ABRIL DE 1991
4951 DE 19 DE ABRIL DE 1991
4949 DE 19 DE ABRIL DE 1991
6506 DEL 9 DE MAYO DE 1991
6508 DE 9 DE MAYO DE 1991
6507 DE 9 DE MAYO DE 1991
6511 DE 9 DE MAYO DE 1991
6759 DE 14 DE MAYO DE 1991
6760 DE 14 DE MAYO DE 1991
6761 DE 14 DE MAYO DE 1991
6762 DE 14 DE MAYO DE 1991

Como se puede apreciar, el numeral 3 de la parte resolutiva de la sentencia
del 18 de febrero de 2010 no precis6 una cuantia determinada, pero si

determinable, por las razones que pasan a exponerse.

Mediante la Ley 48 de 1983!! se cre6 el certificado de reembolso tributario —

CERT, que es un titulo valor'? que sirve de instrumento de apoyo a las

1 ARTICULO 20. DEL CERTIFICADO DE REEMBOLSO TRIBUTARIO, CERT. Créase el Certificado de
Reembolso Tributario, CERT, y eliminase el Certificado de Abono Tributario, CAT.
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exportaciones. Es un instrumento flexible cuyos niveles!® fija el gobierno
nacional en cualquier momento de acuerdo a los productos exportados y a

las condiciones de los mercados a que se exporten4,

Conforme con el articulo 4 de la Ley 48 de 1983%°, a través del certificado de

Reembolso tributario —CERT, se estimulan las exportaciones mediante la

El Gobierno Nacional contratara con el Banco de la Republica la expedicién y entrega de Certificados de Reembolso
Tributario, CERT, a los exportadores, en las condiciones previstas en esta ley y en los decretos que la desarrollen.

Los Certificado de Reembolso Tributario, CERT, seran documentos creados y libremente negociables.

PARAGRAFO 1o. Para los efectos de esta ley, el Gobierno Nacional determinard quiénes se consideran
exportadores.

12 El articulo 1° del Decreto 636 de 1984, que reglamento la Ley 48 de 1983, dispone lo siguiente:

Articulo 1° De los Certificados de Reembolso Tributario. Los Certificados de Reembolso Tributario, CERT, seran
documentos al portador, libremente negociables y podran ser utilizados para el pago de impuestos, tasas y
contribuciones, una vez sean entregados por el Banco de la Republica.

13 Decreto 636 de 1984. Articulo 9°. De la vigencia de los niveles del Certificado de Reembolso Tributario. Los
niveles del Certificado de Reembolso Tributario podran ser modificados en todo tiempo y, en todo caso, no podran
tener un término de vigencia inferior a tres (3) meses.

4 ARTICULO 3°. Del Certificado de Reembolso Tributario, CERT, como instrumento de apoyo a las
exportaciones.

El Certificado de Reembolso Tributario, CERT sera un instrumento flexible de apoyo a las exportaciones cuyos
niveles fijara el Gobierno Nacional en cualquier momento de acuerdo a los productos, y a las condiciones de los
mercados a que se exporten. El Gobierno regulara la utilizacion del certificado consultando la realidad del comercio
exterior, con el propdsito de estimular la produccién de bienes y servicios.

PARAGRAFO 1o. En casos debidamente justificados el Gobierno podra garantizar el mantenimiento de niveles del
CERT durante un periodo determinado mediante celebracion de contratos de exportacién con personas naturales y
juridicas. Los contratos se celebraran con el Instituto Colombiano de Comercio Exterior o con la entidad que haga
Sus veces, y se regira por las disposiciones del Cédigo de Comercio.

PARAGRAFO 20. El Gobierno para otorgar el Certificado de Reembolso Tributario, CERT, a las exportaciones de
servicios, debera estructurar previamente mecanismos administrativos y sistemas de control que eviten fraudes e
irregularidades, todo con el propésito de asegurar el cumplimiento de los objetivos que se persiguen con la creacion
del CERT.

15 ARTICULO 4o0.De la devolucion de sumas equivalentes a impuestos indirectos y de la promocién de
exportaciones a través del Certificado de Reembolso Tributario, CERT.

A través del Certificado de Reembolso Tributario, CERT, el Gobierno podréa:

1lo. Estimular las exportaciones mediante la devolucion de sumas equivalentes a la totalidad o una proporcion de los
impuestos indirectos, tasas y contribuciones pagados por el exportador.
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devolucién de sumas equivalentes a la totalidad o una proporcion de los

impuestos indirectos tasas y contribuciones pagados por el exportador.

El articulo 10 del Decreto 636 de 1984 dispone qué obligaciones pueden

pagarse con los certificados de reembolo tributario —CERT, asi:

Articulo 10. De la utilizacién del Certificado de Reembolso Tributario. Para los
efectos del articulo 1° los Certificados de Reembolso Tributario, podran ser
utilizados por su valor nominal para el pago de:

a) Impuestos sobre la renta y complementarios;

b) Gravamenes arancelarios;

c¢) Impuesto a las ventas, y

d) Otros impuestos, tasas o contribuciones a condiciébn de que el pago de los
mismos, mediante el Certificado de Reembolso Tributario, se acepte por las
entidades que los perciben previo el acuerdo que, para tal fin, celebren estas con el
Banco de la Republica.

Paragrafo. Para efectos de lo previsto en el presente articulo el Certificado de
Reembolso Tributario sera redimido por el Banco de la Republical®

20. Promover, sobre la base del valor exportado, aquellas actividades que tiendan a incrementar el volumen de las
exportaciones.

PARAGRAFO 10. Segun las conveniencias del desarrollo del sector externo de la economia, del equilibrio fiscal y
del sano manejo monetario, el Gobierno sefialara los plazos de redencién del Certificado de Reembolso Tributario,
CERT, asi como los impuestos, tasas y contribuciones que puedan ser cancelados con él.

PARAGRAFO 20. El Gobierno Nacional establecera los requisitos para expedir, recibir y negociar los Certificados
de Reembolso Tributario, CERT, y el tiempo de caducidad de los mismos.

PARAGRAFO 30. El Gobierno Nacional, en desarrollo de lo previsto en este articulo, establecera las normas para
determinar las sumas equivalentes a los impuestos, tasas y contribuciones que haya de recibir el exportador.

16 Decreto 636 de 1984. Articulo 3° De la liquidacion del Certificado de Reembolso Tributario. El Banco de la
Republica liquidara el monto del Certificado de Reembolso Tributario sobre el valor FOB de la exportacion. Cuando
se trate de los Sistemas Especiales de Importacién - Exportacion contemplados en el Capitulo X del Decreto-ley 444
de 1967 y de las exportaciones de bienes producidos en zonas francas, el valor del Certificado se liquidara sobre el
valor agregado nacional.

Paréagrafo. El Certificado de Reembolso Tributario se liquidara en moneda colombiana mediante la aplicacion de la
tasa de cambio mensual que fija el Ministerio de Hacienda para la liquidacion de gravamenes de aduana ad-valorem
y que esté vigente en el momento de efectuarse el reintegro de divisas de la exportacién. Si el reintegro de divisas
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El articulo 3° del Decreto 636 de 1984 dispone las condiciones en que se
redime el CERT, asi:

Articulo 3° De la liquidacion del Certificado de Reembolso Tributario. El Banco
de la Republica liquidara el monto del Certificado de Reembolso Tributario sobre el
valor FOB de la exportacién. Cuando se trate de los Sistemas Especiales de
Importacién - Exportacion contemplados en el Capitulo X del Decreto-ley 444 de
1967 y de las exportaciones de bienes producidos en zonas francas, el valor del
Certificado se liquidara sobre el valor agregado nacional.

Paragrafo. El Certificado de Reembolso Tributario se liquidara en moneda
colombiana mediante la aplicacion de la tasa de cambio mensual que fija el
Ministerio de Hacienda para la liquidacion de gravamenes de aduana ad-valorem y
gue esté vigente en el momento de efectuarse el reintegro de divisas de la
exportacion. Si el reintegro de divisas se efectia con posterioridad al plazo maximo
consignado en el formulario Unico de exportacién, el Certificado de Reembolso
Tributario se liquidara mediante la aplicacién de la tasa de cambio mensual que haya
fijado el Ministerio de Hacienda para la liquidacién de gravamenes de aduana ad-
valorem y que esté vigente en la fecha de expiracién del plazo indicado. El nivel del
Certificado de Reembolso Tributario aplicable sera el vigente en el momento del
embarque de la exportacion correspondiente

De lo expuesto se colige que la sentencia del 18 de febrero de 2010, que
profirié el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en el contencioso de
nulidad y restablecimiento del derecho iniciado por Creaciones Shadia y Cia
Ltda contra el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, es declarativa
como de condena. Declarativa porque parte de reconocer que la demandante

tiene derecho al certificado de reembolso tributario, y de condena porque

se efectla con posterioridad al plazo maximo consignado en el formulario Unico de exportacion, el Certificado de
Reembolso Tributario se liquidara mediante la aplicacion de la tasa de cambio mensual que haya fijado el Ministerio
de Hacienda para la liquidacion de gravamenes de aduana ad-valorem y que esté vigente en la fecha de expiracion
del plazo indicado. El nivel del Certificado de Reembolso Tributario aplicable sera el vigente en el momento del
embarque de la exportacion correspondiente.
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para hacer efectivo ese derecho es menester que el gobierno expida los
correspondientes certificados de reembolso tributario que, como se preciso,

son titulos valores que pueden ser utilizados para el pago de impuestos.

Precisado lo anterior, la Sala considera pertinente avocar el conocimiento del

grado jurisdiccional de consulta de la sentencia del 18 de febrero de 2010.
2.2. Asunto de Fondo
2.2.1. Problema Juridico

En los términos del Decreto 636 de 1984, la Sala debe determinar si la
sociedad Creaciones Shadia y Cia. Ltda. tiene derecho a los certificados de
reembolso tributario —CERT por las exportaciones realizadas en el afio 1991.

Esta Sala considera que la sociedad demandante no tiene derecho a que le
sean reconocidos y expedidos los certificados de reembolso tributario —-CERT
por las exportaciones realizadas en el afio 1991, por las siguientes
consideraciones de hecho y de derecho.
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2.2.2. De los requisitos para tener derecho al certificado de

reembolso tributario. Reiteracion de jurisprudencial’

Conforme se precisé anteriormente, el Certificado de Reembolso Tributario-
CERT es un incentivo a las exportaciones, que se concreta en la devolucion
de la totalidad o de una parte de los impuestos indirectos, tasas y
contribuciones que el exportador haya pagado, con el &nimo de incentivar la
exportacion (Articulo 5 del Decreto 636 de 198418),

De conformidad con el articulo 2° del Decreto 636 de 1984%° Ilas
exportaciones “legal y efectivamente realizadas”, el reintegro de las divisas
correspondientes y la solicitud formalmente presentada otorgan el derecho a
reclamar los Certificados de Reembolso Tributario. Cumplidos esos
requisitos, surge, en principio, la obligaciéon, para la autoridad publica

encargada, de expedir y entregar tales certificados?°.

17 Consejo de Estado. Seccién Cuarta. Sentencia del 23 de enero de 2011. Expediente No. 17334.
M.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

18 Articulo 5° Del Certificado de Reembolso Tributario como instrumento de devolucién de impuestos.
Mediante el Certificado de Reembolso Tributario el Gobierno devolvera al exportador la totalidad o una
porcién de los impuestos indirectos, tasas y contribuciones que éste hubiere pagado y promovera la
actividad exportadora.

19 Articulo 2° Del derecho al Certificado de Reembolso Tributario. Las exportaciones legal y
efectivamente realizadas, el reintegro de las divisas correspondientes y la respectiva solicitud
formalmente presentada por el exportador originaran la obligacion, a cargo del Banco de la Republica,
de expedir y entregar al exportador los Certificados de Reembolso Tributario.

20 De conformidad con los articulos 1 de la Ley 48 de 1983 y 11 del Decreto 636 de 1984, la facultada
para reconocer y expedir era del Banco de la Republica. Con la expedicion del Decreto 546 de 1997,
esa facultad se radicé en el INCOMEX, entidad que se suprimid y, en virtud del Decreto 2682 de 1999,
esa funcién la asumié el Ministerio de Comercio Exterior, hoy Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo.
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En todo caso, el articulo 2° mencionado debe interpretarse arménicamente
con el articulo 112! Ibidem, que establece los requisitos para la expedicion y

entrega de los CERT.

De acuerdo con el articulo 11 ibidem, los requisitos que se deben cumplir
para el reconocimiento y expedicién de los CERT son:

“Articulo 11. De los requisitos. El Banco de la Republica expedird y entregara los
Certificados de Reembolso Tributario una vez se hayan cumplido los siguientes
requisitos:

a) Que se hayan reintegrado al Banco de la Republica las divisas correspondientes;
b) Que la Direccion General de Aduanas haya entregado al Departamento de

Fiduciaria y Valores del Banco de la Republica la copia del formulario Unico de
exportacion que esa dependencia expide;

21 Articulo 11. De los requisitos. El Banco de la Republica expedira y entregara los Certificados de
Reembolso Tributario una vez se hayan cumplido los siguientes requisitos:

a) Que se hayan reintegrado al Banco de la Republica las divisas correspondientes;

b) Que la Direccion General de Aduanas haya entregado al Departamento de Fiduciariay Valores del
Banco de la Republica la copia del formulario Gnico de exportacion que esa dependencia expide;

¢) Que no curse investigacion administrativa o penal alguna relacionada con la autenticidad o legalidad
de las respectivas exportaciones;

d) Que la solicitud de entrega de los Certificados de Reembolso Tributario se presente dentro de un
plazo maximo de seis (6) meses contados a partir de la fecha del respectivo reintegro de divisas.

Paragrafo 1° Antes del vencimiento del término sefialado en el literal d), el Banco de la Republica
podra prorrogarlo hasta por un plazo de seis (6) meses. A tal efecto, el interesado debera presentar
una solicitud debidamente sustentada.

Paragrafo 2° - Para los fines previstos en este articulo el Banco de la Republica podra exigir, segun el
caso, los siguientes documentos adicionales: guia aérea o maritima refrendada por la empresa
transportadora; conocimiento de embarque; Planilla Unica del Instituto Nacional de Transporte -INTRA-
refrendada por la autoridad aduanera en la frontera; factura comercial; certificacion y factura del
proveedor; certificacion sobre direccion de proveedor y del destinatario de la mercancia; constancia de
recibo del importador de la mercancia; registro de la Camara de Comercio.”
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c) Que no curse investigacion administrativa o penal alguna relacionada con la
autenticidad o legalidad de las respectivas exportaciones;

d) Que la solicitud de entrega de los Certificados de Reembolso Tributario se
presente dentro de un plazo maximo de seis ( 6) meses contados a partir de la fecha
del respectivo reintegro de divisas.

Paragrafo 1° Antes del vencimiento del término sefialado en el literal d), el Banco de
la Republica podra prorrogarlo hasta por un plazo adicional de seis (6) meses. A tal
efecto, el interesado debera presentar una solicitud debidamente sustentada.

Paragrafo 2° Para los fines previstos en este articulo el Banco de la Republica podra
exigir, segun el caso, los siguientes documentos adicionales: guia aérea o maritima
refrendada por la empresa transportadora; conocimiento de embarque; planilla Gnica
del Instituto Nacional de Transporte, INTRA, refrendada por autoridad aduanera en
la frontera; factura comercial; certificacion y factura del proveedor; certificacion sobre
direccion del proveedor y del destinatario de la mercancia; constancia de recibo del
importador de la mercancia; registro de la Camara de Comercio.”

Conforme con lo anterior, las exportaciones que dan lugar al derecho al
reconocimiento de los CERT son las real y efectivamente realizadas, esto es,

las que se efectlen con el cumplimiento de todos los requisitos legales.

De su lado, la autoridad competente para el reconocimiento del CERT, que,
en este caso, es el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, tiene la
facultad para verificar la realidad de la operacion comercial, y, para el efecto,
puede solicitar la documentacion correspondiente, de acuerdo con el articulo

11 del Decreto 636 de 1984 y el paragrafo 2 de dicho articulo.

Una vez verificados los requisitos de procedencia y soportada la solicitud con

la documentacion correspondiente, procede la expedicién del CERT.

2.2.3. Hechos probados
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a. La Sociedad Creaciones Shadia & Cia. Ltda. radic6 ante el Banco de
la Republica, por intermedio del Banco Real de Colombia y del Banco

de Estado, las siguientes solicitudes del CERT:

Solicitud de Doc de B.R.
Cert Exportacién
No. FECHA N. Fecha VLR US $ FOLIO
5440 10-Jul-91 6513 09-May-91 42.626.00 | 180
2719 08-Mar-91 45.000.00
2718 08-Mar-91 45.000.00
5439 10-Jul-91 2723 08-Mar-91 50.000.00 | 181
2725 08-Mar-91 50.000.00
4950 19-Abr-91 55.000.00
5908 30-Jul-91 3529 21-Mar-91 55.000.00 | 182
3530 21-Mar-91 50.000.00
5907 30-Jul-91 6513 09-May-91 12.374.00 | 183
3531 21-Mar-91 27.626.00
3528 21-Mar-91 55.000.00
5909 30-Jul-91 3531 21-Mar-91 12.400.00 | 184
6602 29-Ago-91 6512 09-May-91 50.026.00 | 185
3531 21-Mar-91 9.974.00
6615 30-Ago-91 6758 14-May-91 40.026.00 | 186
6611 10-May-91 55.000.00
6512 09-May-91 4.974.00
6614 30-Ago-91 4948 19-Abr-91 21.604.01 | 187
6758 14-May-91 14.974.00
7711 17-Oct-91 4951 19-Abr-91 55.000.00 | 188
4949 19-Abr-91 5.000.00
8094 08-Nov-91 6506 09-May-91 48.312.00 | 189
9183 19-Nov-91 4948 19-Abr-91 33.395.99 | 190
4949 19-Abr-91 9.523.60
6506 09-May-91 1.688.00
9772 18-Dic-91 6508 09-May-91 50.000.00 | 191
6507 09-May-91 50.000.00
4949 19-Abr-91 40.476.40
6511 09-May-91 39.508.60
9773 18-Dic-91 6511 09-May-91 15.491.40 | 192
6759 14-May-91 55.000.00
6760 14-May-91 4.454.60
3812 04-Sep-92 6760 14-May-91 50.545.40 | 193
6761 14-May-91 34.999.60
6762 14-May-91 50.000.00
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[ TOTALUSS [ 1.239.999.60 |

b. Mediante Requerimientos Nos. 1297 del 11 de julio de 1991, 1480 del
20 de agosto de 1991, 1638 del 4 de septiembre de 1991 y 2597 del
20 de diciembre de 1991, el Banco de la Republica informé al Banco
Real de Colombia, intermediario financiero, que las solicitudes de
CERT presentadas por Creaciones Shadia no podian tramitarse hasta
gue se cumpliera con la presentacion de documentos como guias

aéreas, facturas del exportador, facturas de proveedores, etc.

c. En Oficio No. A-469 del 30 de julio de 1991, la DIAN — Seccional
Barranquilla- informé al Banco de la Republica que se habia sometido
a la sociedad Creaciones Shadia a una investigacion tributaria por
concepto de devolucion de IVA, razon por la que se suspendia el
término para el reconocimiento de los CERT hasta que no fuera

posible determinar si se configurd la conducta materia de sancién.

d. Mediante Comunicacion del 1° de octubre de 1991, Ila
Superintendencia de Control de Cambios informé al Banco de la
Republica que habia abierto una investigacion administrativa contra la
sociedad demandante, en relacidén con las operaciones de exportacion
realizadas en el periodo comprendido entre el segundo semestre de
1989 y el primero de 1991, el Banco de la Republica informo al Banco
Real de Colombia que se suspendia el reconocimiento de los CERT a
dicha sociedad hasta que se emitiera un pronunciamiento de fondo

sobre la investigacion.
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e. Conforme con el Decreto 2116 de 1992, en concordancia con los
Decretos 2117 de 1992 y 1271 de 1993, la DIAN asumio las funciones
asignadas a la Superintendencia de Control de Cambios en materia de
importacion y exportacion de bienes y servicios, gastos asociados a
operaciones de comercio exterior y financiacién de importaciones y

exportaciones.

f. El 23 de mayo de 1995, mediante Acto No. 55, la DIAN formul6 cargos
contra la sociedad demandante, por posible violacién al articulo 246
del Decreto Ley 444 de 1967, por los reintegros efectuados con las
liquidaciones No. 5989 del 2 de octubre de 1991, 6258 del 17 de
octubre de 1991, 3986 del 27 de junio de 1991, 4447 del 19 de julio de
1991, 4496 del 23 de julio de 1991, 4773 del 2 de agosto de 1991,
5006 del 15 de agosto de 1991, 5168 del 23 de agosto de 1991, 6626
del 7 de noviembre de 1991, 3939 del 13 de agosto de 1992 y 6981

del 22 de noviembre de 1991, entre otras.

g. Mediante Resolucién No. 128 del 17 de octubre de 199522, la DIAN
sancion6 a Creaciones Shadia por el ingreso ilegal de divisas descrito
en las liguidaciones No. 5989 del 2 de octubre de 1991, 6258 del 17
de octubre de 1991, 3986 del 27 de junio de 1991, 4447 del 19 de julio
de 1991, 4496 del 23 de julio de 1991, 4773 del 2 de agosto de 1991,
3939 del 13 de agosto de 1992 y 6981 del 22 de noviembre de 1991,

entre otras [cuadro que se transcribe a continuacion], decision

2 Folios 111 al 119 c.a.
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confirmada mediante Resolucién No. 00032 del 29 de diciembre de

199523,

LIQ. N° FECHA VALOR US$ TASA DE C. VALOR $ COL
2445 90-06-21 20.000.00 502.39 10.047.800.00
3944 90-10-11 26.000.00 545.61 14.185.860.00
3801 90-10-02 50.000.00 545.61 27.280.500.00
4696 90-12-11 288.000.00 568.73 163.794.240.00
5102 90-12-20 96.000.00 568.73 54.598.080.00
5148 90-12-21 96.000.00 568.73 54.598.080.00
4745 90-12-05 48.000.00 568.73 27.299.040.00
4897 90-12-11 45.000.00 568.73 25.592.850.00
5989 91-10-02 60.000.00 679.3 40.758.000.00
6258 91-10-17 48.312.00 679.3 32.818.341.60
3986 91-06-27 287.3626.00 628.82 180.864.981.32
5075 90-12-19 111.100.00 568.73 63.185.903.00
149 91-01-10 12.504.00 578.96 7.239.315.84
4447 91-07-19 200.000.00 639.37 127.874.000.00
4496 91-07-23 12.400.00 639.37 7.928.188.00
4773 91-08-02 60.000.00 652.11 39.126.600.00
5006 91-08-15 100.000.00 652.11 65.211.000.00
5168 91-08-23 36.578.00 652.11 23.852.879.58
1743 91-03-21 300.000.00 598.46 179.538.000.00
6626 91-11-07 44.607.59 694.7 30.988.892.77
3969 92-08-13 135.545.00 694.28 94.106.182.60
6891 91-11-22 179.985.00 694.7 125.035.579.50
4073 90-10-19 96.000.00 545.61 52.378.560.00
TOTALES 2.353.657.59 1.448.302.874.21

h. Que la sociedad Creaciones Shadia, mediante apoderado, presentd
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra el Banco
de la Republica — Sucursal Barranquilla, de la que conocio el Tribunal
Administrativo del Atlantico, que, en sentencia del 13 de septiembre de
2000 [Exp. 7811-D], denego las suplicas de la demanda interpuesta

contra los actos fictos presuntos negativos de la peticion de

% Folios 155 al 158 c.a.
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reconocimiento del CERT a que alude este proceso?. La decisién no
fue objeto de recurso.

i. Mediante auto No. 268 del 26 de noviembre de 20012%%, la Direccién
General de Comercio Exterior decidié continuar con la suspension de
la actuacion administrativa, tendiente al reconocimiento de los CERT
hasta que se conociera el resultado de las investigaciones

adelantadas por la DIAN y por el Tribunal Administrativo del Atlantico.

j. Mediante auto No. 291 del 11 de diciembre de 200226, |la Direccion
General de Comercio Exterior decidido incorporar al expediente
administrativo No. 93 de reconocimiento de los CERT y valorar las
pruebas trasladadas del expediente No. 15763 de la DIAN y del
Tribunal Administrativo del Atlantico, del expediente No. 7811-D en las
investigaciones cursadas contra la demandante y, ademas, reanudé la

actuacion administrativa.

k. EI 31 de marzo de 2003, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
expidié la Resolucién No. 204%7 [acto demandado], por medio de la
que neg6 el reconocimiento del incentivo tributario CERT a la sociedad
Creaciones Shadia, con fundamento en que (i) las facturas
presentadas para amparar las operaciones investigadas no podian
tenerse como validas, toda vez que no cumplen con la totalidad de los

requisitos mencionados vy, (ii) las constancias de recibo de las

% Folios 235 al 263 c.a.
% Folios 22y 23 c.a.

% Folios 1425 al 144 c.a.
27 Folios 191 al 200 c.a.
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mercancias no cumplian con los requisitos de ley. En esa resolucion

se concluyo:

“El despacho considera que los hechos irregulares evidenciados en la
documentacién aportada por la sociedad investigada y las pruebas obtenidas en su
momento por la DIAN y que fueron incorporadas mediante Auto No. 291 del 11 de
diciembre de 2002 afectan negativamente la efectividad de las supuestas
operaciones de exportacion que sirvieron de fundamento a las referidas solicitudes
CERT, conforme a la valoracion efectuada sobre las pruebas trasladadas en materia
administrativa y segun la jurisprudencia antes citada.

La DIAN, conforme a la investigacion adelantada en contra de la sociedad
peticionaria, profirio Acto No. 055 de 23 de mayo de 1995 y la Resolucion 128 del 17
de octubre de 1995 en las cuales concluyé ‘...lo que se realizaron fueron
operaciones simuladas soportadas en una empresa que se cred con el objeto de
encubrir un ingreso ilegal de divisas al pais’. También adujo ‘...que el ingreso al pais
de las divisas por parte de la sociedad investigada no tiene un sustento legal. Las
irregularidades encontradas en todo el conjunto de documentos que rodean la
operacion de exportaciones realizadas por la sociedad en comento, son indicios que
permiten deducir que estas operaciones de comercio exterior que las sustenté soélo
sirvié de medio para encubrir una entrada ilegal de divisas al pais y efectuar un canje
no autorizado por moneda nacional’ (folio 134 B)

En dicha investigacién, la DIAN concluy6 respecto del pago de la mercancia y
destino final de la suma reintegrada, que el primero proviene de paises diferentes al
de destino de la mercancia y domicilio comercial del importador y que las utilidades
no fueron obtenidas por la sociedad CREACIONES SHADIA & CIA. LTDA., como
seria lo normal, sino que ingresaron al patrimonio de personas totalmente ajenas a la
supuesta exportacién. En efecto, el producto de los reintegros muestra como
beneficiarios a personas totalmente ajenas a las operaciones, ya que no son los
socios de la empresa ni aquellos que pudieran haber sido proveedores de las
mercancias presuntamente exportadas, ni estuvieron dirigidas a cancelar el
endeudamiento que hubiera podido contraer la sociedad exportadora.

Tal violacién al Estatuto Cambiario fue tan evidente, que la DIAN confirmé la sancién
mediante Resolucién No. 032 del 29 de diciembre de 1995.

Adicionalmente, del analisis realizado por este Despacho de la documentacion
aportada por el peticionario, se puede establecer en relacion con las facturas de los
supuestos exportador y proveedores, que estas no cumplen con los requisitos
establecidos en la normatividad vigente, y por tanto se considera que no tienen
validez y como consecuencia, pierden su capacidad probatoria para demostrar la
efectiva realizacion de las transacciones comerciales que se llevaron a cabo en el
marco de la resefiada operacion.
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Igualmente en relacién con las constancias de recibo de la mercancia del presunto
importador, que son documentos que tienen por finalidad dar certeza sobre la
existencia real de los compradores en el exterior y constatar que dichos
compradores hayan recibido la mercancia supuestamente exportada, tampoco
reunieron los requisitos minimos exigidos por la ley para este tipo de documentos
expedidos en el extranjero, con lo cual carecen de validez y por tanto de fuerza
probatoria.”

|. Contra la anterior resolucién, el apoderado de Creaciones Shadia
presento recurso de reposicion y, en subsidio, de apelacion, resueltos
mediante las Resoluciones No. 0616 del 4 de abril de 200728 y 824 del

15 de agosto de 20032°, en sentido negativo.

2.2.4. De la soluciéon al caso concreto

De acuerdo con las pruebas que aparecen en el expediente y los hechos
anteriormente relacionados, es claro que el Ministerio de Industria y Turismo
rechazoé las solicitudes de reconocimiento de CERT a Creaciones Shadia y
Cia. Ltda., porque la DIAN adelanté un proceso contra la sociedad, del que

ésta resulté sancionada por la comisién de una infraccién cambiaria.

En el caso particular, como ya se dijo, la demandante alegd que si cumplio
con los requisitos necesarios para la expedicion de los CERT y que, como
estaban demostradas tanto la legalidad como la efectividad de las

exportaciones, no habia fundamento legal para negar el reconocimiento.

28 Folios 296 a 304 c.a.
2 Folios 264 al 271 c.a.
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La demandante también se mostro inconforme con la valoracién probatoria
que se hizo en los actos demandados y, en especial, cuestiono el hecho de
que la administracion hubiera trasladado y valorado las pruebas de las

investigaciones cambiaria y tributaria que adelanté la DIAN.

Para la Sala, contra lo alegado por la sociedad demandante, si esti
desvirtuada la legalidad de las exportaciones. En efecto, esta probado que la
demandante incurrié en la infraccibn cambiaria consistente en ingreso ilegal
de divisas, en relacién con las exportaciones realizadas en los meses de
marzo, abril y mayo de 1991. Esa infraccion fue sancionada con la
Resolucion 204 de 2003.

De ahi que, las exportaciones en cuestiéon fueron objeto de investigacion
administrativa por parte de la DIAN, en la que se concluyé que existieron
irregularidades cambiarias que afectaban la legalidad y la efectividad de las
exportaciones que motivaron la solicitud de los CERT. Es decir, esas
circunstancias, por si solas, demostraban que no se cumplia el requisito
previsto en el literal ¢) del articulo 11 del Decreto 636 de 1984 y, por ende, se
imponia negar la expedicion de los CERT.

Para mayor ilustracion, la Sala relacionard en un cuadro comparativo las
declaraciones de exportacion que originaron la imposicion de la sancién
cambiaria y las que originaron la solicitud del CERT. Para el efecto, la Sala
cruzé la informacion que figura en el cuadro resefiado en el literal a. del

acapite de hechos probados [2.2.2.] con la informacién obtenida de las
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liquidaciones oficiales de reintegro, extraida de los actos administrativos

resefiados en el literal g del acapite de hechos probados [2.2.2.]:

DECLARACIONES DE EXPORTACION QUE SE
TUVIERON EN CUENTA EN EL PROCESO
SANCIONATORIO  CAMBIARIO  (INFORMACION
EXTRAIDA DE LAS RESOLUCIONES 128 DEL 17 DE
OCTUBRE DE 1995 Y 00032 DEL 29 DE DICIEMBRE
DE 1995)

DECLARACIONES DE EXPORTACION QUE SE
TUVIERON EN CUENTA EN LA ACTUACION
ADMINISTRATIVA QUE DENEGO EL
RECONOCIMIENTO DE LOS CERT

2445 DE 21 DE JUNIO DE 1990

3944 DE 11 DE OCTUBRE DE 1990

3801 DE 2 DE OCTUBRE DE 1990

4696 DE 11 DE DICIEMBRE DE 1990

5102 DE 20 DE DICIEMBRE DE 1990

5148 DE 21 DE DICIEMBRE DE 1990

4745 DE 5 DE DICIEMBRE DE 1990

4897 DE 11 DE DICIEMBRE DE 1990

5075 DE 19 DE DICIEMBRE DE 1990

5989 DE 2 DE OCTUBRE DE 1991

4951 DE 19 DE ABRIL DE 1991
4949 DE 19 DE ABRTIL DE 1991

6258 DE 17 DE OCTUBRE DE 1991

6506 DEL 9 DE MAYO DE 1991

3986 DE 27 DE JUNIO DE 1991

6513 DE 9 DE MAYO DE 1991

2719 DE 8 DE MARZO DE 1991
2718 DE 9 DE MARZO DE 1991
2723 DE 8 DE MARZO DE 1991
4950 DE 19 DE ABRIL DE 1991

149 DE 10 DE ENERO DE 1991

6758 DE 14 DE MAYO DE 1991

4447 DE 19 DE JULIO DE 1991

3529 DE 21 DE MARZO DE 1991
3530 DE 21 DE MARZO DE 1991
6513 DE 9 DE MAYO DE 2001

3531 DE 21 DE MARZO DE 1991
3528 DE 21 DE MARZO DE 1991

4496 DE 19 DE JULIO DE 1991

3531 DE 21 DE MARZO DE 1991

4773 DE 2 DE AGOSTO DE 1991

6512 DE 9 DE MAYO DE 1991
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3531 DE 21 DE MARZO DE 1991

5006 DE 15 DE AGOSTO DE 1991

6512 DE 9 DE MAYO DE 1991
6758 DE 14 DE MAYO DE 1991
6611 DE 10 DE MAYO DE 1991

5168 DE 23 DE AGOSTO DE 1991

4948 DE 19 DE ABRIL DE 1991
6758 DE 14 DE MAYO DE 1991

1743 DE 23 DE AGOSTO DE 1991

6626 DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1991

6506 DE 9 DE MAYO DE 1991
4948 DE 19 DE ABRIL DE 1991
4949 DE 19 DE ABRIL DE 1991

3969 DE 13 DE AGOSTO DE 1991

6760 DE 14 DE MAYO DE 1991
6761 DE 14 DE MAYO DE 1991
6762 DE 14 DE MAYO DE 1991

6891 DE 22 DE NOVIEMBRE DE 1991

6508 DE 9 DE MAYO DE 1991
6507 DE 9 DE MAYO DE 1991
4949 DE 19 DE ABRIL DE 1991
6511 DE 9 DE MAYO DE 1991

4037 DE 19 DE OCTUBRE DE 1991

6759 DE 14 DE MAYO DE 1991

Ahora bien, en el expediente no se encontré6 correspondencia entre la
declaracion de exportacion No. 6759 del 14 de mayo de 1991 y las
declaraciones de exportacion que originaron la sancion por la comision de las
infracciones cambiarias. Sin embargo, la Sala considera que no procede el
reconocimiento del CERT por esa declaracion de exportacion, por las

siguientes razones:

Como se preciso inicialmente, de conformidad con el articulol1 del Decreto
639 de 1984, el Banco de la Republica expedira y entregara los Certificados
de Reembolso Tributario una vez se hayan cumplido los siguientes

requisitos:
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a) Que se hayan reintegrado al Banco de la Republica las divisas correspondientes;

b) Que la Direccion General de Aduanas haya entregado al Departamento de
Fiduciaria y Valores del Banco de la Republica la copia del formulario Unico de
exportacion que esa dependencia expide;

¢) Que no curse investigacibn administrativa o penal alguna relacionada con la
autenticidad o legalidad de las respectivas exportaciones;

d) Que la solicitud de entrega de los Certificados de Reembolso Tributario se
presente dentro de un plazo maximo de seis (6) meses contados a partir de la fecha
del respectivo reintegro de divisas, o de su prorroga.

Para el caso de la declaracién de exportacion 6759, la Sala advierte que en
la demanda, Creaciones Shadia solicitd que se oficiara al Ministerio de
Comercio para que allegara la copia de la declaracion de exportacion y la

prueba del reintegro de las divisas.*°

Mediante auto de pruebas del 21 de noviembre de 2008, el a quo decretd la
prueba.3! Mediante oficio No. Rh 08-07-0180 A, se ofici6 al Ministerio de
Comercio para que allegara las pruebas®?. Y mediante oficio del 29 de enero
de 2009, el Ministerio de Comercio informé que remiti6 los documentos
solicitados en 52 folios, pero que, ademas, se tuviera en cuenta que los
antecedentes de la actuaciéon administrativa que se inici6 para imponer

sancion cambiaria fueron allegados al proceso.

%0 Folio 45 c.p.
31 Folios 135 a 137 c.p.
32 Folio 138 c.p.
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Vistas esas pruebas, la Sala advierte que en el expediente reposa la copia
simple de la Declaracién de Exportacion 675933, pero no figura por ninguna
parte la prueba del reintegro de las divisas. En consecuencia, la Sala
considera que respecto de esta declaracion no se acreditaron los requisitos

formales de ley para tener derecho al CERT.

Adicionalmente, y respecto de todas las declaraciones de exportacion que
fundamentaron la solicitud del CERT, la Sala considera que en los casos en
que se decide sobre el reconocimiento de ese beneficio, la competencia del
Ministerio de Industria, Comercio y Turismo no debe limitarse a una
verificacion automatica de los requisitos previstos en el mencionado articulo
11. La administracion cuenta con una amplia potestad para indagar a otras

autoridades publicas y verificar la realidad y efectividad de las exportaciones.

La sola presentacion de la solicitud y de los documentos necesarios no obliga
al reconocimiento de los CERT, como equivocadamente lo cree la parte
demandante, pues dicho reconocimiento esta supeditado a que se acredite,
ademas, la legalidad y la efectividad de las exportaciones.

De otra parte, la Sala no ve problema en que los actos acusados se hubieran
expedido con base en pruebas trasladadas de las actuaciones
administrativas que adelantd la DIAN. Justamente, esas pruebas se
incorporaron, mediante auto 291 del 11 de diciembre de 2002, con

audiencia de la sociedad demandante, conforme lo exige el articulo 185 C.

33 Folio 214 c.p.
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P.C.34, aplicable en las actuaciones administrativas por remision del articulo
57 C.C.A.*, lo que significa que podian valorarse y servir de fundamento

para expedir los actos aqui demandados.

En todo caso, en la actuaciébn administrativa la sociedad demandante bien
pudo ejercer el derecho de contradiccion para desvirtuar las pruebas
aducidas en su contra o bien para pedir las pruebas necesarias para probar

la legalidad y efectividad de las exportaciones en cuestion.

Empero, segun advierte la Sala, la parte actora no despleg6 las actividades
probatoria y argumentativa necesarias para demostrar la efectividad y
legalidad de las exportaciones que dieron lugar a la solicitud de los CERT en
cuestion. Esto es, la demandante no cumplié con la carga de demostrar que
las exportaciones se realizaron de manera legal y efectiva y que, contrario a
lo expresado en los actos acusados, le asistia el derecho al reconocimiento

de los CERT reclamados.

Lo visto en el proceso, se insiste, demuestra que ni en sede administrativa ni
en sede jurisdiccional la demandante probo¢ la efectividad y la legalidad de las
exportaciones. Por el contrario, las pruebas recabadas en las actuaciones

qgue adelanté la DIAN por la infraccion cambiaria en que incurrid la parte

34 Articulo 185. Las pruebas practicadas validamente en un proceso podran trasladarse a otro en copia auténtica, y
seran apreciables sin mas formalidades, siempre que en el proceso primitivo se hubieren practicado a peticion de la
parte contra quien se aduce o con audiencia de ella.

35 Articulo 57. Seran admisibles todos los medios de prueba sefialados en el Codigo de Procedimiento Civil. (...)
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actora, desvirtuaron la legalidad y la realidad de las operaciones de comercio

exterior en cuestion.

Conforme con lo anterior, la Sala considera procedente revocar la condena
impuesta por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en la sentencia del
18 de febrero de 2010, objeto de consulta y, en su lugar, denegar las

pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia del 18 de febrero de 2010, proferida por la Seccion
Cuarta, Subseccion B del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. En su

lugar,

DENIEGANSE las pretensiones de la demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho presentada por la Sociedad Creaciones Shadia y Cia. Ltda.
contra el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de

origen. Cumplase.
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Esta providencia se estudié y aprobo en la sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidente de la Sala

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



