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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA

Bogota D.C., diecinueve (19) de febrero de dos mil quince

(2015) .

CONSEJERO PONENTE: DOCTOR MARCO ANTONIO VELILLA MORENO.

REF: Expediente No. 680012331000200102392 01
Recurso de apelacién contra la sentencia de
12 de agosto de 2010, proferida por el
Tribunal Administrativo de Santander.

Actor: TALLERES FRIOCOL LTDA.

Se decide el recurso de apelacién oportunamente
interpuesto por el apoderado de la parte actora contra la
Sentencia de 12 de agosto de 2010 proferida por el
Tribunal Administrativo de Santander, por medio de la

cual deniega las pretensiones de la demanda.

I-. ANTECEDENTES
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1.1-. La Sociedad Talleres Friocol Ltda., actuando por
medio de apoderada, en ejercicio de la Accidén de Nulidad
y Restablecimiento del Derecho interpuesta en vigencia
del anterior Cédigo Contencioso Administrativol!, presentd
demanda ante el Tribunal Administrativo de Santander?,
tendiente a que mediante sentencia, se decretara 1lo
siguiente: 1) La nulidad de la Resolucidén cambiaria de
diciembre 5 de 2000; (ii) La nulidad de la Resolucidén por
la cual se resuelve el recurso de reconsideracidén No.
00004 de mayo 30 de 2001, mediante las cuales 1la
Administracién de Impuestos vy Aduanas Nacionales de
Bucaramanga determindé oficialmente la liquidacidén de las
operaciones cambiarias obligatoriamente canalizables e

impuso la sancidén respectiva, a cargo de la actora.

A titulo de restablecimiento del derecho solicitdé se
declare que la demandante no estd obligada a efectuar el
pago de las divisas de la declaracién de cambio por
importacién ni de la sancidén impuesta liquidados en los

actos acusados; y se ordene a la Administracidén de

I Decreto 01 de 1984.

2 Folios 40 y siguientes del cuaderno principal del expediente.
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Impuestos y Aduanas Nacionales de Bucaramanga, efectuar

las respectivas correcciones.

1.2. En apoyo de sus pretensiones seflala la actora, en

sintesis, los siguientes hechos:

1.2.1. El1 Representante Legal de la Sociedad Talleres Friocol
Ltda., en fecha 19 de noviembre de 1997, efectud una compra de
mercancias en la ciudad de Miami, por valor de USDS 2.853,
valor que fue cancelado y cargado en la tarjeta de crédito,
segun el estado de cuenta que al efecto relaciona, a nombre de

Refricenter Miami.

1.2.2. E1 pago de las mercancias fue efectuado con tarjeta de
crédito empresarial para transacciones internacionales del
Banco de Crédito, entidad intermediaria del mercado cambiario
y con tarjeta de crédito de Inversora Pichincha, mediante giro
al exterior vy reembolsando las divisas mediante tramite

especial.

1.2.3. La mercancia se nacionalizdé mediante la declaracidén de

importacidén No. 12055011046087 del 19 de diciembre de 1997, vy
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al efecto, discrimina los pagos efectuados con cada tarjeta de

crédito.

1.2.4. La Administracién de Impuestos y Aduanas de Bucaramanga
formuld cargos a la Sociedad actora por la posible violacidn
de los articulos 1 y 10 de la Resolucidén Externa No. 21 de

1993 de la Junta Directiva del Banco de la Republica asi:

“Por no canalizar a través del mercado cambiario el valor de
las operaciones obligatoriamente canalizables definidas en el
régimen cambiario, originado por las operaciones de cambio
realizadas al amparo de las declaraciones de importacidn Nos.
120550011046087 del 97-12-19, por valor de USDS$S2.098 'y

120550011046055 del 97-12-19 por valor de USD$1.092.

Por no presentar las declaraciones de cambio o el documento
que haga sus veces respecto del pago de las importaciones
amparadas con las declaraciones Nos. 12055011046087 del 97-12-
19, por valor de USDS2.098 y 120550011046055 del 97-12-19 por

valor de USDS1.092”.

1.2.5. Luego de presentar 1los respectivos descargos, la
Administracidén, en diciembre 5 de 2000, impuso sancidén de

multa por no presentar las declaraciones de cambio o el



=
o v

= d
l EGIS mAv
9 U U - j v
www.legismovil.com

documento que haga sus veces respecto del pago de las
importaciones amparadas con las declaraciones antes
relacionadas.

1.2.6. La demandante presentd recurso de reposicidén contra la
anterior Resolucién pero la misma fue confirmada mediante la

Resolucién No. 00004 de mayo 30 de 2001.

1.3. Las normas que invoca como fundamentos de derecho son los
articulos 85, 135 y 136 numerales 1° y 2° del C.C.A., lo cual

desarrolla asi:

1.3.1. Manifiesta que su representada ha actuado de buena fe y
con el convencimiento de que en las operaciones de importacidn
de mercancias pagadas en el exterior con tarjeta de crédito
empresarial, el banco respectivo efectla el cambio de divisas

como agente intermediario del mercado cambiario.

Explica que dentro de las clédusulas del contrato de tarjeta de
crédito con el Dbanco, se especifica que en tratandose de
operaciones efectuadas por importaciédn de mercancias, el
manejo de las operaciones de las divisas se efectuaria por

parte de la entidad bancaria.
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Acota, que por lo anterior, no habria lugar a efectuar el pago
de las divisas a cargo de su representada y mucho menos a

imponerse sancidén por este hecho.

Agrega gue es una costumbre el que en el 99% de las
operaciones efectuadas en el exterior con tarjeta de crédito
empresarial, el intercambio de divisas sea un procedimiento

interno gque surte la misma entidad bancaria.

1.5.- La Direccién Seccional de Impuestos vy Aduanas de
Bucaramanga, mediante apoderada, solicitdé desestimar 1las
pretensiones de la demanda, con base en los siguientes

argumentos:

1.5.1. Afirma que se efectudé importacién de Dbienes al pais
mediante las declaraciones finalizadas en 6087 del 97-12-19,
registro de importacidén 4581 del 97-12-03, y la No. 6055 del
97-12-19 respecto de las cuales se realizaron 1los pagos
mediante tarjeta de crédito para la primera operacidén de
comercio exterior, vy pago directo en efectivo, para la

segunda.

1.5.2. Expresa que al tratarse de importaciones, de acuerdo

con la Resolucidén 21 de 1993 expedida por la Junta Directiva
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del Banco de la RepUblica, los pagos de las mismas debian
canalizarse a través del mercado cambiario, diligenciando en

debida forma la declaracidén de cambio correspondiente.

Acota que en los actos que se demandan, se consideraron tales
hechos, es decir, importacidén de bienes, pagos de los mismos,
pero indebida canalizacién sin presentacidén de la declaracidn
de cambio. Esta obligacién tiene respaldo juridico en la
Resolucién antes mencionada y la conducta infractora con su
respectiva sancién se contempla en el Decreto 1092 de 199¢,

articulo 3° literal e).

1.5.3. En cuanto al pago mediante el sistema de tarjetas de
crédito, indica que la Junta Directiva del Banco de 1la
ReplUblica en oficio JDS 39052 de noviembre 11 de 1998 previd
como Unica excepcién a la canalizacidén por el mercado
cambiario de importaciones asi pagadas, cuando estas se
realicen mediante la modalidad de trafico postal, siempre que
se cumplan los requisitos de dicha modalidad; por lo que tal
autorizaciédn no cobija importaciones ordinarias, las cuales
deben cumplir el requisito de canalizacidén previsto en el

articulo 10 de la Resolucidén 21 de 1993.
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1.5.4. Se refiere a la definicidén de infraccién cambiaria
sefialada en el articulo 2° del Decreto 1092 de 1996 y a su
naturaleza objetiva, para resaltar que en el presente caso
estd mas que determinada la tipicidad de la conducta
desarrollada por la actora vy 1la legalidad de 1los actos

administrativos.
II.-FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA RECURRIDA

E1l Tribunal Administrativo de Santander, denegd las
pretensiones de la demanda, con fundamento, en esencia, en 1lo

siguiente:

2.1. En primer lugar, se refiere a la naturaleza objetiva de
la responsabilidad en materia cambiaria % alude a

jurisprudencia de la Corte Constitucional para el efecto.

Por ello, indica que desestima los argumentos de la demanda
referentes a la nulidad de los actos demandados por haber sido
la conducta de la parte actora desplegada bajo el principio de
buena fe, con el convencimiento de haber procedido en derecho
y de que el procedimiento de importacidén, en lo referente al
manejo de divisas, lo efectuaba 1la entidad financiera

intermediaria del pago de las importaciones.
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2.2. En cuanto a la comisién de la infraccidén por parte de la
actora, por no canalizar a través del mercado cambiario el
valor de las importaciones de Dbienes declaradas bajo 1los
numeros finalizados en 6055 y 6087, ambas del 19 de diciembre
de 1997, manifiesta que ésta en efecto ocurrid, y alude a 1lo
previsto en la Resolucidén No. 21 de 1993, la cual impone la
obligacién cuestionada. Agrega que esta Resolucidédn dispone que
los documentos donde consten las operaciones de importacidn,
declaracién de cambio y canalizacién de divisas, deben ser
conservados por un periodo de dos afios, contados a partir de

la fecha de su realizacidn.

Luego, transcribe el articulo 1° de la mencionada Resolucidn vy
se refiere a su articulo 4°, el <cual establece que las
personas que incumplan cualquier obligacidén establecida en el
régimen cambiario, como la declaracién de cambio, seréan

sancionados de conformidad con el Decreto 1746 de 1991.

Acota que el Decreto 1092 de 1996, en su articulo 3 modificado
por el Decreto 1746 de 1991, dispone que por no canalizar a
través del mercado cambiario el wvalor de las operaciones
obligatoriamente canalizadas definidas en el régimen

cambiario, y cuya vigilancia y control sea de competencia de
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la DIAN, se impondrd una multa del 200% del monto dejado de

canalizar.

De lo anterior, concluye que la obligacidén de presentar la
respectiva declaracidén de cambio radica sobre 1la Sociedad
Talleres Friocol Ltda., la cual es destinataria de la norma, y
no la entidad financiera que actud como intermediaria del pago

de la importacién.

Agrega que la Sociedad actora no demostrd, dentro de la
actuacién administrativa adelantada por la DIAN ni en éste
proceso, el cumplimiento de la obligacidén de presentar la
declaracidén de cambio ante los intermediarios del mercado
cambiario, tal y como lo exige el articulo 1° de la Resolucién

Externa No. 21 de 1993.

III-. FUNDAMENTOS DEL RECURSO

La apoderada de la parte demandante, apeld la decisidn de

primera instancia, en los siguientes términos:

3.1. Comienza por indicar que el Tribunal no considerd 1los
documentos obrantes como pruebas documentales y que hacen

parte del expediente, como son la declaracién andina de valor
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aduanero No. 336171 del afio 1997, la cual hace las veces de
declaracidén de cambio y que amparaba la declaracidén de

importacidén terminada en 6087.

Manifiesta que “no se tuvo en cuenta que la DIAN, al contestar
la demanda, aceptd la declaracidén andina de valor aduanero No.
336171 del afio 1997 como hecho cierto, y desde ese punto de
vista, se entiende que la misma para la época de los hechos
hacia las veces de declaracién de cambio, y por ende, no se ha
vulnerado el régimen cambiario frente a ese punto en concreto,
pues se tenia el convencimiento de que la misma hacia las
veces de declaracién de cambio para esa clase de

importaciones” (SIC).

3.2. Alega dque las entidades gue tengan la calidad de
intermediarios del mercado cambiario tienen y tenian la
obligacién de informar vy dar a conocer adecuadamente al
cliente, de conformidad con 1los articulos 102 al 107 del
Estatuto Orgédnico del Sistema Financiero, las obligaciones
derivadas de la obligacidén cambiaria, y de acuerdo con 1lo
sefialado en el articulo 39 a 44 de la Ley 190 de 1995 son

responsables.
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3.3. Sostiene que tampoco se analizdé por el Tribunal, para
efectos de determinar 1la responsabilidad en 1la infraccién
cambiaria, que de acuerdo con el articulo 3° de la Resolucidn
21 de 1993, se impondrian multas del 200%, pero entendiendo
que la misma se graduaria en cada caso atendiendo las
circunstancias objetivas que habian rodeado la comisidén de la
infraccidén, vy al efecto, trae a colacidn apartes de una

jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Arguye que, en el presente caso, no podia operar la sancidén
del 200% contra la actora, pues para el momento de imposicién
de la sancidén regia la modificacién al articulo 3° del Decreto
1092 de 1996 con una sancién més favorable, como es la del
articulo 1° del Decreto 1074 de 1999, que sanciona el no
presentar la declaracidén de cambio o el documento que haga sus
veces con una multa del 1% del wvalor de cada operacidén no

declarada sin exceder de 100 SMLV.

Por lo anterior, concluye que el Tribunal debidé anular los
actos acusados pues con ellos se vulnerd el articulo 29 de la

C.P.



=
o v

= 4
L I i ’7 |’7 ‘ j/‘ |
‘t;;(:; lf; s ey ¥V 9@
www.legismovil.com

IV-. ALEGATO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Agencia del Ministerio Publico en la oportunidad

procesal correspondiente guardd silencio.

V-. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.- Seguin la potestad que tiene el ad quem para resolver la
alzada, de conformidad con el articulo 328 del Cédigo General
del Proceso?®, la Sala se limitard a conocer de los puntos o
cuestiones a los cuales se contrae el recurso de apelacidn,
pues los mismos, en el caso del apelante unico, definen el

marco de la decisidén que ha de adoptarse en esta instancia.

2.- La apelacidén cuestiona el fallo impugnado en torno a que
el Tribunal, en su decisidén, no tuvo en cuenta las pruebas
documentales aportadas por la actora como la declaracidn
andina de wvalor, la cual, en su entender, hacia las veces de

declaracidén de cambio.

Asimismo, argumenta que eran los intermediarios del mercado

cambiario los obligados a informar vy dar a conocer a la

3 Equivalente al 357 del C. de P. C.
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actora, como cliente, las obligaciones derivadas de 1la
operacidén cambiaria, de acuerdo con las normas que invoca para

el efecto.

Alega que la multa impuesta del 200% por no presentar la
declaracién de cambio, debidé ser graduada atendiendo las
circunstancias objetivas que habian rodeado la comisidén de la
infraccidén; y propone que la sancidén endilgada debid ser la
del 1literal a) del articulo 3 del Decreto 1092 de 1990,

modificado por el Decreto 1074 de 1999.

Por su parte, el Tribunal estimé, en sintesis, que las
condiciones de tipificacién de la infraccidén cambiaria y su
consecuente multa se configuraron, vy por ende, los actos

acusados son legales.

3.- Pues bien, la Sala ha de circunscribir el estudio de 1la
alzada de acuerdo con lo sintetizado anteriormente, comenzando
por establecer si, en efecto, el Tribunal errdé al no tener en
cuenta la declaracién andina de valor como documento, que, en
términos de la recurrente, hacia las veces de declaracidén de

cambio.
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En este punto, es de aclarar a la apelante gque por ningan
motivo una declaracidén andina de valor se ha considerado como
documento equivalente a la declaracién de cambio. En efecto,
aquella se establecidé desde la Decisidén Andina 379 de 19954,
como un documento para la determinacidén del valor en aduana de
las mercancias importadas, y la misma, se erige en soporte de
la declaracién de importacidén®. Por su parte, la declaracidédn de
cambio se definia por el articulo 1° de la Resolucidén 21 de

1993, vigente para la época de los hechos, asi:

“Los residentes en el pais y los residentes en el
exterior que efectien en Colombia una operacidn de
cambio, deberdn presentar una Declaracidén de
Cambio en los términos de la presente Resolucidn.

La Declaraciodn de Cambio por operaciones
realizadas a través de 1los 1intermediarios del
mercado cambiario o los demds agentes autorizados
para realizar operaciones de compra y venta de
divisas de manera profesional, deberd presentarse
en esas entidades.

(...)

La Declaracién de Cambio deberd presentarse y
suscribirse personalmente por quien realiza la
operacion, su representante, apoderados generales
o mandatarios especiales aunque no sean abogados,
en formularios debidamente diligenciados, donde se
consignara la informacion sobre el monto,
caracteristicas v demds condiciones de la

4 Por la cual se adopta la Declaracidén Andina de Valor DAV.

5> E1 articulo 8 de la Decisién 571, la define como “un documento soporte de
la declaracion en aduana de las mercancias Iimportadas. Debe contener la
informacién referida a los elementos de hecho y circunstancias relativos a
la transaccion comercial de las mercancias importadas, que han determinado
el valor en aduana declarado.”
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operacion, en los términos que determine el Banco
de la Republica.

Las calidades de representante legal, apoderado o

mandatario especial se presumirdan en quienes se

anuncien como tales al momento de presentar la

Declaraciodn de Cambio..” (Subrayado fuera de

texto) .
Como se observa, la operacidén de cambio, aun cuando se derive
de un pago asociado a una operacidédn de comercio exterior,
genera obligaciones diferentes vy autdénomas frente a 1los
deberes aduaneros, las cuales se hallan previstas, ademas, en
una regulacién propia e independiente como es el régimen de
cambios internacionales. De ahi que el cumplimiento de los
deberes establecidos en las normas aduaneras, como el aporte
de la declaracién andina de valor, por ejemplo, en modo alguno

esté llamado a suplir la observancia de una obligacién

cambiaria como es la presentaciédn de la declaracidn de cambio.

Ahora, no sobra advertir que aun cuando el pago de
importaciones mediante el sistema de tarjeta de crédito
internacional fue exceptuado de la obligaciédn de presentar
declaracién de cambio, al pasar el respectivo comprobante de
pago a hacer las veces de aquella, y siempre que se observen
los requisitos previstos para el efecto en la regulacidn

cambiaria; lo cierto es que para el afio 1997, fecha en que se
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realizaron los pagos de las importaciones, tal posibilidad no

habia sido aun establecida®.

Asi las cosas, al constar en el expediente que el pago de las
importaciones en cuestidén fue efectuado mediante tarjeta de
crédito’ en el exterior, tal como admite la parte actora, y sin
que se hubiere presentado la respectiva declaracidén de cambio,
es claro gque hubo una indebida canalizacién del mismo, en
contravencién de lo dispuesto por el articulo 10 de 1la
Resolucién 21 de 1993, cuyo tenor dispone que los residentes
en el pais deberdn canalizar a través del mercado cambiario

los pagos para cancelar el valor de sus importaciones.

Por su parte, es de anotar que la carga del cumplimiento de la
obligacién cambiaria reside en el titular de la operacién®, en
los términos del articulo 1° de la Resolucién 21 de 1993 y del

articulo 10 ibidem, antes transcritos, de modo que no es de

6Circular Reglamentaria DCIN 83 numeral 3.1.2.2.

Para la época solo era posible el pago de importaciones con tarjeta de
crédito internacional, siempre que se tratara de la modalidad de trafico
postal y de adquisicién de bienes a titulo de gastos personales. (A folios
68 y 69, reposa un informe del Banco de la RepUblica que alude a los
dispuesto al efecto en el articulo 30, paragrafo 2 y articulo 82 de 1la
Resolucién 21 de 1993).

7 A folios 32 y 33 del expediente constan las certificaciones del Banco de
Crédito y de la Inversora Pichincha respectivamente, sobre el pago de la
mercancia importada, cuyo proveedor es Refricenter of Miami.

8 Léase la sentencia de esta Seccidén de 20 de mayo de 2010, Expediente No.
2005-00090, M.P. Dr. Rafael Ostau De Lafont Pianeta.
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recibo atribuir responsabilidad alguna a la entidad bancaria o
financiera por no haber presuntamente informado a la actora
sobre el respectivo deber, lo cual, dicho sea de paso, en nada
aportaria a enervar las consecuencias sancionatorias de la

infraccidén cambiaria.

Asi las cosas, es claro que al no haber procedido el
importador a canalizar por el mercado cambiario el wvalor de
las importaciones, resultaba aplicable el 1literal e) del
articulo 3° del Decreto 1092 de 1996, modificado por el
articulo 1° del Decreto 1074 de 1999, tal como se sefiala en

los actos acusados’. El texto legal de la norma indica:

Sancidén. Las personas naturales o juridicas y
entidades que 1infrinjan el Régimen Cambiario en
operaciones cuya Vvigilancia y «control sea de
competencia de la Direccidn de Impuestos y Aduanas
Nacionales, serdn sancionadas con la imposicidn de
multa que se liquidard de la siguiente forma:

(...)

Operaciones canalizables a través del mercado
cambiario.

"e) Por no canalizar a través del mercado
cambiario el valor de las operaciones
obligatoriamente canalizadas definidas en el
Régimen Cambiario y cuya vigilancia y control sea
de competencia de la Direccidn de Impuestos y
Aduanas Nacionales, se 1impondra una multa del
doscientos por ciento (200%) del monto dejado de
canalizar”.

° Folios 8 y siguientes del cuaderno principal del expediente.
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4. Finalmente, en lo que respecta a la tasacidén de la sancidn
impuesta, es de aclarar, en primer lugar, que esta
correspondidé a la infraccidén correspondiente a la no
canalizacidén a través del mercado cambiario del valor de las
operaciones obligatoriamente canalizables, y no a la no
presentacién de la declaracién de cambio, como pretende

sugerir la recurrente para efectos de su aminoraciédn.

Cabe anotar, ademéds, gque no hay lugar a escudrifiar en esta
instancia la eventual aplicacién de la consecuencia
sancionatoria propuesta en la apelacidén ni de la graduacidn de
la misma, al no haber sido ello materia de debate en la
primera instancia, por no plantearse como cargo contra las
resoluciones acusadas en la demanda. En este punto, conviene
recordar que no es procedente someter a consideracidén en el
trédmite de la segunda instancia, un argumento nuevo gue no ha
sido presentado en la primera, en la medida que tal
oportunidad no estd prevista legalmente para aducir los
fundamentos de hecho y de derecho en que se Dbasan las

pretensiones, pues las mismas estadn circunscritas a la demanda
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y a su adicién o correccidn, de conformidad con los articulos

137 y 208 del C.C.A.10

Por todo 1lo sefialado, la Sala procederd a confirmar la
sentencia apelada, como en efecto se dispondrd en la parte

resolutiva de esta Providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO. CONFIRMASE la sentencia recurrida en apelacién.

SEGUNDO. RECONOCESE personeria juridica a la doctora Jaqueline
Efigenia Prada Ascencio, identificada con Cédula de Ciudadania
No. 51.638.145 y Tarjeta Profesional No. 40.620 del Consejo
Superior de la Judicatura, como apoderada de la Direccidn de

Impuestos y Aduanas Nacionales.

¥ Asi lo ha sefialado en varias ocasiones esta Seccidén, de las que las que se
destaca la Sentencia de 27 de junio de 2003, expediente No. 2000-00844-
01(8415). M.P. Dra. Olga Inés Navarrete Barrero.
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Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al
Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

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

la fecha.

MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ

Presidente

GUILLERMO VARGAS AYALA MARCO ANTONIO VELILLA MORENO.



