REGIMEN CAMBIARIO - Operacion de endeudamiento. Sancién /
ENDEUDAMIENTO EXTERNO - Sancién / OPERACION DE ENDEUDAMIENTO
EXTERNO - Registro. Término

A las EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P. se les sancion6 por no
informar al Banco de la Republica el endeudamiento externo dentro de los 6
meses siguientes a la fecha del conocimiento de embarque o de la guia aérea,
pues lo hicieron por fuera de dicho término. La sancién se encuentra contemplada
en el articulo 39, literal t) del Decreto Ley 1092 de 1996, modificado por el articulo
1° del Decreto Ley 1074 de 1999. Tal como lo sostuvo la DIAN, desde la
expedicion de la circular reglamentaria DCIN 108 de 1993, lo que fue confirmado
por la circular DCIN 61 de 1995, todo pago que se lleve a cabo con posterioridad a
los 6 meses siguientes al conocimiento de embarque o guia aérea,
independientemente de que exista 0 no financiacion, se trata como una operacién
de endeudamiento externo y, por ende, debe registrarse ante el Banco de la
Republica dentro de dicho término, so pena de que se imponga la sancion
pecuniaria de que trata el articulo 3°, literal t) del Decreto Ley 1092 de 1996,
modificado por el articulo 1° del Decreto Ley 1074 de 1999. La Sala destaca que
las EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN, al diligenciar el formulario 16 y
registrar en él la suma de US$ 32.580.44 implicitamente reconocieron tal
endeudamiento externo y que en efecto era su obligacion efectuar tal registro, soélo
gue lo hicieron en forma extemporanea y de ahi que se hicieran acreedores a la
multa cuestionada. Concluye esta Corporacion que la Unica forma en que la
demandante hubiera podido desvirtuar la legalidad de las resoluciones acusadas
era demostrando que rindié oportunamente el informe sobre sus obligaciones a
plazo, esto es, dentro de los 6 meses siguientes a la fecha del conocimiento de
embarque o guia aérea, independientemente de que fueran o no financiadas,
hecho que, por demas, no alegan las EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN
E.S.P., pues todo su argumento se centra en afirmar que si bien el pago se
efectudé después de los 6 meses ya citados, ello no constituyé endeudamiento
externo por no haber sido financiado, aspecto que, como ya se dijo, no tiene
incidencia alguna, como quiera que lo determinante fue que existieron pagos a un
plazo mayor a 6 meses.
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La Seccion Primera procede a dictar sentencia de segunda instancia para resolver el
recurso de apelacion interpuesto por EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P.
contra la sentencia del 10 de marzo de 2005, proferida por el Tribunal Administrativo
de Antioquia, que se declaré inhibido para pronunciarse sobre la nulidad del pliego
de cargos 8311073251561 del 11 de mayo de 2000 y denegd las demas

pretensiones de la demanda.

I.- ANTECEDENTES

a.- El actor, el tipo de accidn incoada y las pretensiones de la demanda.

Las EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P., por conducto de apoderado y en
ejercicio de la accion consagrada en el articulo 85 del C.C.A., solicitan la

declaratoria de nulidad de los siguientes actos:

13- Acto de formulacién de cargos 8311073251561 del 11 de mayo de 2000,
expedido por el Jefe de la Division de Control de Cambios de la Administracion de

Aduanas de Medellin.

22.- Resolucion num. 2738 del 13 de septiembre de 2000, por medio de la cual la
Division de Liquidacion de la Aduana de Medellin impuso a las EMPRESAS
PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P. una multa de $11'964.876.00, por infraccién al

régimen cambiario.

32, Resolucion num. 636 del 13 de septiembre de 2000, por medio de la cual la
Divisién Juridica de la DIAN Medellin confirmé la Resolucion identificada en el
numeral anterior al resolver el recurso de reposicién y declar6 agotada la via

gubernativa.
42, Que a titulo de restablecimiento del derecho se declare que la actora no esta
obligada a pagar la multa impuesta, en razén a que no ha infringido el régimen

cambiario.

b.- Los hechos de la demanda

La parte actora expone como fundamento de su accion, los siguientes hechos:



- La DIAN Medellin profirio el pliego de cargos 8311073251561 del 11 de mayo de
2000 contra la demandante por presunta infraccion al régimen cambiario, que en
su debida oportunidad presento los respectivos descargos e insisti6 en que no se
puede considerar como financiacion el porcentaje final del pago que se hace al
contratista, pues éste debe entenderse como una forma de pago acordada
contractualmente en los contratos 4482E, 4594E, 4499T, 4523E, 4581A, 4524E,
4539E, 4576E y 4538E, pese a lo cual la demandada profiri6 la Resolucién 2738
del 13 de septiembre de 2000 y le impuso una multa por valor de $11'964.876.00,

decision que fue confirmada por la Resolucién 636 del 21 de marzo de 2001.

Sefiala que las disposiciones del régimen cambiario anteriores a la circular
reglamentaria DCIN-01 de 1999 no son claras en cuanto a la obligacion de
informar el endeudamiento externo por parte de aquellos importadores que
ingresaran mercancias dentro de las condiciones contractuales establecidas en los

contratos de compraventa en el exterior.

Dice que cuando la norma se refiere a que constituyen endeudamiento externo las
importaciones pagaderas a un plazo superior a los 6 meses siguientes al
documento de transporte, podria entenderse que la operacién se genera siempre
segun los contratos de compraventa celebrados entre el importador y el proveedor
en el exterior, especificamente, cuando convienen como forma de pago de la
mercancia un plazo superior a los 6 meses siguientes al conocimiento de

embarque o guia aérea.

Anota que la disposicion consagrada en el numeral 3.1. de la circular reglamentaria
DCIN- 61 de junio de 1997 tiene una connotacion de caracter contractual que debe
tenerse en cuenta al momento de definir el cumplimiento o no de las obligaciones

cambiarias alli establecidas.

c.- Las normas presuntamente violadas y el concepto de violaciéon

La parte actora estructura contra los actos acusados, los siguientes cargos de

violacion:

Primer cargo.- Considera la demandante que los actos acusados fueron falsamente

motivados, en cuanto las razones en que se sustentan son incongruentes respecto



del acto que sirvio de fundamento para su expedicion, esto es, la Resolucién 21 de

1993 de la junta directiva del Banco de la Republica.

Segundo _cargo.- Sefala que los actos cuestionados incurren en la denominada

violacion de la regla de derecho de fondo, en la medida en que al imponer la multa la
DIAN desconocié totalmente los argumentos dados por las EMPRESAS PUBLICAS
DE MEDELLIN E.S.P. en las diferentes etapas surtidas en la via administrativa y dio
una interpretacion errénea a las resoluciones del Banco de la Republica, en cuanto
aquella consider6 que el porcentaje final que se paga cuando el contratista cumple

totalmente con sus obligaciones, constituye una tipica financiacion.

Tercer cargo.- Sostiene que la DIAN dio una interpretacion equivocada al articulo

10° de la Resolucion 21 de 1993 de la junta directiva del Banco de la Republica,
modificado por los articulos 1° de la Resolucion Externa 22 de 1994

y 21 de 1995 de la misma junta, asi como al articulo 10° del Decreto Ley 1092 de
1996, en concordancia con el articulo 3° del Decreto Ley 1746 de 1991 y al Decreto
Ley 1074 de 1999 “Por medio del cual se establece el régimen sancionatorio
aplicable a las infracciones cambiarias en las materias de competencia de la DIAN".
Expresa que el articulo 10° de la Resolucién 21 de 1993 de la junta directiva del
Banco de la Republica se refiere a “FINANCIACION” y que el contratista en ningdn
momento le estd financiado a la demandante; que simplemente se deja un
porcentaje del valor del contrato para ser pagado cuando aquél cumpla plenamente
con sus obligaciones contractuales; y que se trata, pues, de una condicion
suspensiva y no de un plazo de financiacion, lo cual debe ser tenido en cuenta al

momento de resolver.

Agrega que dicho porcentaje final no tiene un plazo definido, ya que se paga, reitera,
cuando el contratista haya cumplido con todas las obligaciones establecidas en el
contrato y garantice, ademas, el debido funcionamiento de los equipos suministrados
para atender los servicios publicos domiciliarios que contribuyen al mejor estar
comunitario y al desarrollo socio-econdémico de las areas de influencia de todas las

subestaciones del area metropolitana de Medellin.

Destaca que no es que las EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P.
pretendan obtener unos recursos a plazo ni gue se tengan tasas de interés pactadas

y plazos de amortizacion, que seria lo que realmente constituiria una verdadera



financiacién, sino que simplemente se hace una reserva para garantizar el pago de

las obligaciones contractuales.

Dice que se trata, entonces, de formas de pago que se establecen en los contratos,

con el fin de garantizar el cumplimiento total de las obligaciones.

Cuarto cargo.- Anota que el articulo 1°, literal t) del Decreto Ley 1074 del 26 de junio

de 1999, que modifico el articulo 3° del Decreto Ley 1092 de 1996, lo que sanciona
realmente es la extemporaneidad en el reporte o informe ante el Banco de la
Republica de las operaciones para las cuales el régimen de cambios lo exija y que el
régimen cambiario consagra la obligacion de registrar el crédito de financiacion antes
de los 6 meses del conocimiento de embarque o guia aérea (articulo 10° de la

Resolucion 21 de 1993 de la junta directiva del Banco de la Republica).

Considera que, en consecuencia, es claro que so6lo en los casos en que las
importaciones sean financiadas por el proveedor de la mercancia “constituye
operacion de endeudamiento externo”, para lo cual se exige registrar, reportar o
informar ante el Banco de la Republica y cuyo incumplimiento se sanciona en la
forma establecida en el literal t) del articulo 1° del Decreto Ley 1074 de 1999, sin que
pueda argumentarse que las EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P.
incumplieron lo dispuesto en las hormas cambiarias, ya que las importaciones que se
realizaron no fueron financiadas por el proveedor de la mercancia ni por
intermediarios del mercado cambiario, ni por ninguna entidad financiera del exterior,
tal como lo preveé el articulo 10° de la Resolucion 21 de 1993 de la junta directiva del
Banco de la Republica, modificado por los articulos 1° de las Resoluciones Externas
22 de 1994 y 21 de 1995 de la misma Junta.

d.- Las razones de la defensa

La demanda fue notificada a la U.A.E. DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES DIAN, cuyo apoderado, después de transcribir los conceptos de
“Pago Directo” y “Pago Financiado”, sefiala que de los mismos resulta claro que en
ningn momento se distingue ni el plazo en que se pacte el pago ni el saldo
pendiente por pagar, pues el requisito sine qua non para considerar un pago
financiado es que éste se haga en fecha posterior al documento de transporte, sea
cual fuere el porcentaje que se quede adeudando por el comprador.



Se remite a los contratos suscritos entre la demandante y el proveedor en el exterior
y considera que de la clausula “forma de pago” puede concluirse contablemente que
efectivamente dicho pago no esta financiado, pues no tiene como respaldo un crédito
de una persona natural, juridica o entidad financiera, como que tampoco se generan
intereses en contraprestacion del valor adeudado, sino que dentro de un sistema
contable de causacion como el empleado por las EMPRESAS PUBLICAS DE
MEDELLIN E.S.P., dicha transaccién se asienta como una compra contra una

cuenta por pagar.

Agrega que no obstante concluirse que dicha operacidbn no constituye una
financiacidén, en materia cambiaria esta operacién sujeta a plazo se transmuta en un
endeudamiento externo cuando han transcurrido mas de 6 meses sin pagar la
importacion del bien, contados a partir de la fecha del conocimiento de embarque o
guia aérea, independientemente de que la actora cuente con la disponibilidad para

efectuar el pago del contrato en un 100% y sin que medie crédito ni interés alguno.

Sefiala que finiquitado dicho plazo surge para el importador la obligacion de informar
ante el banco emisor el endeudamiento externo, pues queda un saldo por pagar por
fuera del término que concede la norma, retardo que genera la imposicion de una

multa por parte de la DIAN.

Afirma que la financiacion se constituye por el pago a plazos (siempre posterior a la
fecha del documento de transporte); que el endeudamiento externo consagrado en
la legislacién cambiaria colombiana es el efecto de no pagar la importacion dentro
del término de 6 meses contados a partir del conocimiento de embarque (opera por
el solo transcurso de los 6 meses siguientes del documento de transporte, sin haber
efectuado la totalidad del pago de la importacion); y que el hecho que constituye
infraccion cambiaria y que da lugar a imponer una sancion es la no informacion

oportuna del endeudamiento.

Considera la DIAN gque si existe infraccion cambiaria frente a aquellas importaciones
realizadas con anterioridad a la expedicién de la Circular DCIN 1 de 1999, que segun
la negociacion con el proveedor no se consideran financiadas, pero que existiendo
saldos pendientes de pago fueron informadas como endeudamiento en forma

extemporanea por las siguientes razones:



- Porque el articulo 10° de la Resolucion 21 de 1993 de la junta directiva del Banco
de la Republica establecia que los residentes en el pais debian canalizar por
conducto del mercado cambiario los pagos por concepto de las importaciones, las
cuales podrian ser financiadas por el proveedor de la mercancia, los intermediarios

del mercado cambiario y por entidades financieras del exterior.

- Porque la Circular DCIN 108 del 30 de septiembre de 1993, reglamentaria de la
Resolucién 21 de 1993, establecia en su numeral 1.2.1. que la financiacion de
importaciones a un plazo superior a 6 meses, contados desde la fecha del
conocimiento de embarque o0 guia aérea, constituia una operacion de
endeudamiento externo y debia ser registrada en el Banco de la Republica antes del
cumplimiento de dicho plazo, diligenciando el formulario nimero 16 denominado
“Registro de Préstamos en Moneda Extranjera otorgados a Residentes” y que los
intermediarios del mercado cambiario exigirian para la venta de las respectivas
divisas copia del oficio de registro ante el Banco de la Republica de estas
operaciones, cuando de los datos consignados en la declaracibn de cambio se
estableciera que el giro se efectuaba después de los 6 meses contados a partir de la

fecha del embarque de la mercancia.

- Porque posteriormente, la Resolucion 21 de 1995, modificatoria del articulo 10° de
la Resolucion 21 de 1993, disponia que la financiacion de importaciones a un plazo
superior a 6 meses contados a partir de la fecha del conocimiento de embarque o
guia aérea constituia una operacion de endeudamiento externo que debia
registrarse antes del vencimiento de los 6 meses siguientes a la fecha del
conocimiento de embarque o guia aérea, previa constitucion del deposito de que

trataba el articulo 30 de la Resolucion 21 de 1993.

- Porque dicho incumplimiento daria lugar a la imposicion de la sancion respectiva
por parte de la entidad encargada del control y vigilancia del régimen cambiario, para

el caso, la DIAN.

- Porque la circular reglamentaria DCIN 61 de 1995 determind que las importaciones
pagaderas a un plazo superior a 6 meses, contados a partir de la fecha del
conocimiento de embarque o guia aérea, constituian un endeudamiento externo, asi
como aguellas importaciones cuyo plazo fuere superior a este término, que se

originaran en procesos ante autoridades judiciales, arbitrales o administrativas,



cuando el importador controvirtiera el pago directamente ante el proveedor o en los

casos en que las prorrogas concedidas por el exportador superaran dicho plazo.

- Porque la circular reglamentaria DCIN 1 del 12 de enero de 1999 en su numeral
3.1.1. estableci6 que las importaciones pagaderas a plazo, es decir, aquellas
pagadas en fecha posterior a la del conocimiento de embarque o guia aérea, se
consideraban financiadas y no estarian sujetas al requisito del depdsito de que
trataba el articulo 30 de la Resolucién 21 de 1993; que dentro de esta categoria
deberian incluirse también las importaciones pagadas en fecha posterior a la del
conocimiento de embarque o0 guia aérea, como consecuencia de procesos ante
autoridades judiciales, arbitrales o administrativas, de la controversia del pago por el
importador directamente ante el proveedor, de la mora en el pago o de las prorrogas

concedidas por el exportador.

Sostiene que de toda la normativa enunciada claramente se deduce que desde la
expedicion de la circular reglamentaria DCIN 108 del 30 de septiembre de 1993, que
establecia que los intermediarios para la venta de las respectivas divisas debian
exigir copia del oficio de registro en el Banco de la Republica cuando los datos
consignados en la declaracion de cambio establecieran que el giro se efectuaba
después de los 6 meses contados a partir del embarque de la mercancia, hecho que
fue confirmado por la circular 61 de 1995, toda importacion que se pagara con
posterioridad a dicho término constituia una operacién de endeudamiento externo
gue debia registrarse ante el Banco de la Republica, independientemente de que la

importacion fuere o no financiada.

De lo expuesto concluye que si existe infraccion cambiaria frente a aquellas
importaciones realizadas con anterioridad a la expedicién de la circular reglamentaria
1 de 1999, que segun la negociacion con el proveedor no se consideran financiadas,
pero que existiendo saldos pendientes de pago fueron informadas como

endeudamiento en forma extemporanea.

Indica que lo que se sanciona es la falta de informacion oportuna al Banco de la
Republica (es decir, dentro de los 6 meses aludidos) del endeudamiento externo y no
la financiacion o el pago a plazos en si y que mucho menos se pretende controvertir
el acuerdo contractual, el cual constituye ley para las partes, sin que pueda dicho

acuerdo subrogar o contravenir las disposiciones superiores del ordenamiento



juridico, maxime cuando el objeto tutelado por la ley es el orden publico econémico y

la salvaguarda del equilibro de la balanza de pagos.

Expresa que si bien debe respetarse la libertad econémica y que la Constituciéon
Politica garantiza la actividad privada en el orden econdmico, tal libertad presenta
restricciones, pues es primacia dentro del derecho cambiario aplicar controles
adecuados a los movimientos de capital, los cuales involucran la entrada o salida de

divisas 0 moneda legal colombiana a través de operaciones como las importaciones.

Se refiere a que las EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P. presentaron el
formulario nim. 16 con el fin de informar el endeudamiento externo; que asi
contablemente no se genere como tal, el informe fue extemporaneo, lo que le
permite inferir que dicha entidad per se hace un reconocimiento tacito de la
existencia del endeudamiento, pues de no considerarlo asi jamas hubiera informado

al Banco de la Republica.

Por dltimo, considera que es contradictoria la posicion de la demandante cuando
sefiala que la presentacion del formulario 16 obedecié a la legalizacion de una
operacion de cambio, pues dicha legalizacion no hace cosa distinta que demostrar la
existencia o la constitucién de un endeudamiento externo como consecuencia de la
realizacion de una actividad de comercio internacional (para el caso una
importacion), lo cual no puede circunscribirse por los actores a una operacion de
régimen privado sujeto a clausulas contractuales, dado que existe una
reglamentacion expresa en torno al control de cambios en la importacion de bienes,
que para el momento era la circular DCIN 61 de 1995 de la junta directiva del Banco

de la Republica.

Concluye que probada la extemporaneidad en la presentacion de los informes de
endeudamiento externo, en cuanto la demandante no pago las importaciones dentro
del término de 6 meses contados a partir del conocimiento de embarque o guia

aérea, no se configuran las causales de nulidad invocadas.

Il.- LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante la sentencia recurrida el Tribunal de origen se declar6 inhibido para
conocer del pliego de cargos y denegé las demas pretensiones de la demanda, con

base en las siguientes consideraciones:



Sefiala que el fondo de la controversia se circunscribe a determinar si los contratos
suscritos por las EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P. para la adquisicion
de productos muebles en el mercado internacional y obligada a efectuar giros al
exterior en un plazo superior a 6 meses estan sujetos al cumplimiento de las
obligaciones cambiarias de que trata el articulo 10° de la Resolucion Externa 21 de

1993 de la Junta Directiva del Banco de la Republica.

Pone de presente que la actora aduce como argumento para atacar la multa que las
importaciones realizadas y que llevaron a la aplicacion de la sancion “... no fueron
financiadas por el proveedor de las mercancias, ni por intermediario del mercado
cambiario, ni por ninguna entidad financiera del exterior, por cuanto se refiere al pago
de una minima parte del valor de la mercancia suministrada, que corresponde a un

porcentaje de dicho valor...”.

Para el Tribunal, el concepto “financiacién” no se puede circunscribir a lo expuesto
por la demandante, ya que éste es mucho mas amplio y comprende un plazo para el
pago, el cual si es mayor a 6 meses contados a partir del conocimiento de embarque

0 guia aérea, constituye una operacion de endeudamiento externo.

En consecuencia, encuentra acertada la diferenciacion que hace la DIAN respecto
de los conceptos de “pago directo” y “pago financiado” y ademas, que el hecho de
gue la circular reglamentaria DCIN 1 del 12 de enero de 1999 establezca que las
importaciones pagaderas a plazo se consideran financiadas no agrega nada nuevo
ni reglamenta para el futuro, pues reitera algo que siempre se ha entendido en el
mercado cambiario; concluye gue no se requeria, entonces, la existencia de dicha

circular para fijar el sentido del concepto de “financiacion”.

Le resulta claro al sentenciador de primera instancia que el acto administrativo no
adolece de falsa motivacion, en cuanto se dieron los presupuestos juridicos para la
aplicacion de la sancién, por ser extemporaneos los informes de endeudamiento

externo contenidos en el formulario 16.

No se pronuncia de fondo sobre el pliego de cargos, por tratarse de un acto de
trAmite dentro del procedimiento administrativo y respecto de las resoluciones
acusadas deniega las pretensiones de la demanda.



Ill.- EUNDAMENTOS DEL RECURSO

La actora considera que la sentencia dejé de lado las razones que expuso en su
demanda para solicitar la nulidad de los actos acusados, los cuales, dice, se apartan

de las disposiciones tributarias.

Sefiala que debe tenerse en cuenta que los preceptos del régimen cambiario
anteriores a la circular reglamentaria DCIN 1 de 1999 no son claros en cuanto a la
obligacion de informar el endeudamiento externo por parte de aquellos importadores
gue ingresaron mercancias dentro de las condiciones contractuales establecidas en

los contratos de compraventa en el exterior.

Afirma que cuando la norma se refiere a que constituyen endeudamiento externo las
importaciones pagaderas a un plazo superior a los 6 meses siguientes al documento
de transporte, podria entenderse que la operacion se genera siempre segun los
contratos de compraventa celebrados entre el importador y el proveedor en el
exterior, especificamente, cuando convienen como forma de pago de la mercancia
un plazo superior a los 6 meses siguientes al conocimiento de embarque o guia

aérea.

En su alegato de conclusién ante esta instancia sostiene que a la DIAN se le atribuy6
competencia para ejercer las funciones de control y vigilancia sobre el cumplimiento
del régimen cambiario, en materia de importacién y exportacion de bienes y
servicios, gastos asociados a las operaciones de comercio exterior y financiacion de
importaciones y exportaciones (articulo 3° del Decreto 2116 de 1992) y que no es de
su competencia ejercer las funciones de control y vigilancia en relacion con

operaciones de endeudamiento en moneda extranjera.

Agrega gue desde el punto de vista contable y comercial son operaciones diferentes
la financiacién y el acuerdo de pago a plazos; que la financiacion, en términos
simples, es un préstamo de uso de dinero bajo las condiciones y periodos
estipulados, que en materia cambiaria adquiere el caracter de endeudamiento
externo cuando supera los 6 meses; que el pago a plazos es una forma de pago que
se pacta contractualmente y esta referida al modo de extinguir una obligacién; y que
los bienes y servicios o0 la parte proporcional de ellos que se pagan entran

inmediatamente al patrimonio de quien los paga y aumentan dicho patrimonio.



Considera que no se puede confundir un contrato de mutuo o financiaciéon con una
forma de pago, entendida como forma de extinguir las obligaciones, ya que son

conceptos juridicos diferentes.

Argumenta que en este caso las importaciones no fueron financiadas por el
proveedor de las mercancias ni por intermediarios del mercado cambiario, ni por
ninguna entidad financiera del exterior; lo que convino la demandante con el
proveedor fue una forma de pago sujeta a una condicién suspensiva, esto es, que el
proveedor cumpliera las obligaciones contractuales pactadas; el ultimo pago
resultante del contrato mencionado no es una financiacién, ya que no fue la intencién

de las partes ni lo que se pacté en el contrato.

A su juicio, es tan claro que no se trataba de una financiacion, que no se canalizo por
conducto de los intermediarios del mercado cambiario ni se pactaron intereses o

remuneracion por el uso del dinero.

Considera que no hay lugar a la infraccion cambiaria por no registrar los eventuales
pagos futuros; que, ademas, los pagos de los bienes muebles importados que
efectlia la actora se hacen con recursos de las cuentas de compensacion gue éstas
tiene en el exterior, razén por la cual se diligencia el formulario 16 para legalizar una
operacion de cambio, no el pago de un endeudamiento externo como se viene
interpretando errbneamente. Aflade que en dicho formulario en la casilla de
prestamista se colocé el nombre del proveedor sélo para efectos de legalizar la
operacion de cambio y facilitar el control por el Banco de la Republica y la DIAN en el
manejo de las cuentas de compensacion de las EMPRESAS PUBLICAS DE
MEDELLIN E.S.P.

Menciona que de acuerdo con el derecho comercial colombiano y las normas
contables son diferentes la financiacion y el acuerdo de pago a plazos, luego es
obvio que la reglamentacion expedida por la junta directiva del Banco de la
Republica es confusa y en esos términos, segun su dicho, no puede ser exigido su

cumplimiento a los administrados.

Expresa que la DIAN interpreta equivocadamente el articulo 10° de la Resolucion 21
de 1993, con las modificaciones introducidas por las Resoluciones Externas 22 de
1994 y 21 de 1995, asi como el articulo 10° del Decreto 1092 de 1996, en
concordancia con el articulo 3° del Decreto Ley 1746 de 1991, al igual que el Decreto



1074 de 1999 “Por medio del cual se establece el régimen sancionatorio aplicable a
las infracciones cambiarias en las materias de competencia de la Direccion de

Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN”.

Anota que segun el articulo 28 del Cédigo Civil “Las palabras de la ley se entenderan
en su sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas palabras; pero
cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materia, se les dara
en éstas su significado legal”; que el legislador en el cddigo civil y en el cédigo de
comercio define y regula las instituciones de financiacion o contrato de mutuo
(articulos 2221 a 2235 del codigo civil y 1163 a 1169 del cddigo de comercio) y la de
pago (articulos 1625 y 1626 del cédigo civil), instituciones que son diferentes, por lo
que no puede la DIAN desconocer la regulacion que en esas materias hace el

legislador.

Por ultimo, asevera que si la Junta Directiva del Banco de la Republica queria igualar
los conceptos FINANCIACION y PAGO debi6 hacer tal aclaracion y que le preocupa
que se expida una reglamentacion confusa, que se interprete con desconocimiento

de la legislacion existente y que con base en ella se impongan sanciones.

IV.- ALEGATO DEL MINISTERIO PUBLICO

El  Procurador Delegado ante esta Corporacion no presentdé alegatos de

conformidad con el articulo 212 del C.C.A.

V.- CONSIDERACIONES DE LA SALA

Sea lo primero precisar que en su alegato de conclusiéon ante esta segunda
instancia la actora aduce la falta de competencia de la DIAN para ejercer el control y
vigilancia sobre las operaciones de endeudamiento externo, cargo que Nno expuso
en la demanda y que, por tanto, no podra ser estudiado, dado que la oportunidad
para citar las normas que se consideran violadas y emitir el respectivo concepto de
violacion es la demanda o su correccion y adicion (articulos 137 y 208 del C.C.A)),
pues de no ser asi se violaria el derecho de defensa de la entidad demandada, quien

seria sorprendida con nuevas censuras que no pudo controvertir.

La DIAN impuso a la actora la multa que se cuestiona por infringir lo dispuesto en el

articulo 10° de la Resolucion 21 de 1993, con las modificaciones introducidas por las



Resoluciones 22 de 1994, 21 de 1995 y 5 de 1997, de la misma Junta, el cual

preceptua:

“Articulo 100. CANALIZACION. Los residentes en el pais deberan canalizar a
través del mercado cambiario los pagos para cancelar el valor de sus
importaciones. Las importaciones podran estar financiadas por el proveedor de la
mercancia, los intermediarios del mercado cambiario y entidades financieras del
exterior.

“La financiacion de importaciones a un plazo superior a seis meses, contados a
partir de la fecha del conocimiento de embarque o guia aérea, constituye una
operacion de endeudamiento externo. En tal caso, dentro de los seis meses
siguientes a la fecha del conocimiento de embarque o0 guia aérea, debera
constituirse el depdésito y cumplirse las demas obligaciones de que trata el articulo
30 de esta Resolucidon. El incumplimiento de esta obligacién dara lugar a la
imposicion de la sancion respectiva por parte de la entidad encargada del control y
vigilancia del régimen cambiario.

“Pardgrafo 1. No se exigira la constitucion del depdsito mencionado en el inciso
anterior para la financiacion de importaciones de bienes de capital definidos por la
Junta Directiva del Banco de la Republica.

“Paragrafo 2. La financiacion de importaciones por un valor inferior a cinco mil
dolares de los Estados Unidos de América o su equivalente en otras monedas no
debera constituir el depdsito de que trata el articulo 30 de esta Resolucion”.

Tal como consta en los actos acusados, a las EMPRESAS PUBLICAS DE
MEDELLIN E.S.P. se les sancioné por no informar al Banco de la Republica el
endeudamiento externo dentro de los 6 meses siguientes a la fecha del conocimiento

de embarque o de la guia aérea, pues lo hicieron por fuera de dicho término.

La sancion se encuentra contemplada en el articulo 3°, literal t) del Decreto Ley 1092
de 1996, modificado por el articulo 1° del Decreto Ley 1074 de 1999, el cual
establece:

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

“t) Cuando fuera de los casos previstos en los literales anteriores se cumpla en
forma extemporanea la obligacion de registrar, reportar o informar ante el Banco de
la Republica las operaciones para las cuales el Régimen de Cambios lo exija, se
impondra una multa de dos (2) salarios minimos legales mensuales por mes o
fraccibn de mes de retardo en cada operacién, sin exceder de diez (10) salarios
minimos legales mensuales por cada operacion”.



La demandante sefiala que en su caso no se traté de financiar operacion alguna de
endeudamiento externo, ya que lo que sucedio fue que en los contratos suscritos con
el proveedor de los bienes importados se pactd un porcentaje final, tendiente a

garantizar el cumplimiento de las obligaciones por parte del contratista.

Por su parte, la DIAN reconoce que si bien el pago final establecido en los contratos
suscritos entre las EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P. y el contratista no
fue financiado, de todas maneras en materia cambiaria esta operacion se transmuta
en un endeudamiento externo cuando han transcurrido mas de 6 meses sin pagar la
importacion del bien, término que se cuenta a partir de la fecha del conocimiento de

embarque o guia aérea.

Sobre el particular, la Sala, una vez examinados los contratos que obran en el
expediente, encuentra que efectivamente en ellos se dejé un porcentaje, por
ejemplo, “El diez por ciento (10%) del valor del suministro, dentro de los veinte (20)
dias siguientes a la fecha de recibo de la cuenta de cobro correspondiente,...”
(contrato 4482E)* o “El diez por ciento (10%) final del valor del contrato mas el IVA
de la componente nacional sera pagado dentro de los treinta (30) dias calendario
siguientes a la obtencidn del certificado de recepcion preliminar expedido por LAS
EMPRESAS, previa aprobacién de la garantia de calidad y correcto funcionamiento,
un acta resumen que indique todos los pagos efectuados al contratista y los
pendientes” (contrato 4523E)? o “El diez por ciento (10%) restante dentro de los
treinta (30) dias calendario siguientes a la fecha de expedicion del certificado de
recepcion preliminar, conforme a lo establecido en el numeral 2.7.4.4 del pliego de
condiciones y especificaciones, por parte de las Empresas, previa presentacion y
aprobacion de la factura y del certificado modificatorio de la garantia Unica donde
conste la iniciacion de la vigencia del amparo de calidad y correcto funcionamiento
de los bienes objeto del contrato” (contrato 4539E)3, de los cuales claramente se
desprende que, en ultimas, el plazo del porcentaje final fue indeterminado y que no
se pacté asi para garantizar el cumplimiento de las obligaciones del contratista, pues
para ello se le exigié a éste que debia otorgar una garantia Unica para cubrir los

riesgos sefialados en cada uno de los contratos.

! Folio 47 del cuaderno principal.
2 Folio 77 del cuaderno principal.
% Folio 105 del cuaderno principal.



Ademas de lo anterior, tal como lo sostuvo la DIAN, desde la expedicion de la
circular reglamentaria DCIN 108 de 1993, lo que fue confirmado por la circular DCIN
61 de 1995, todo pago que se lleve a cabo con posterioridad a los 6 meses
siguientes al conocimiento de embarque o guia aérea, independientemente de que
exista 0 no financiacion, se trata como una operacion de endeudamiento externo vy,
por ende, debe registrarse ante el Banco de la Republica dentro de dicho término, so
pena de que se imponga la sancion pecuniaria de que trata el articulo 3°, literal t) del
Decreto Ley 1092 de 1996, modificado por el articulo 1° del Decreto Ley 1074 de
1999.

Ahora bien, la circular externa 21 de 1993 de la junta directiva del Banco de la
Republica, en su articulo 4° establece:

“Articulo 4°. SANCIONES. Quien incumpla cualquier obligacién establecida en el
régimen de cambios, en especial la de presentar correctamente la declaracion de
Cambio por las operaciones de cambio que realice, se hara acreedor a las sanciones
previstas en el Decreto 1746 de 1991 y demas disposiciones concordantes, sin
perjuicio de las sanciones tributarias, aduaneras y penales aplicables....”.

Ademas, el articulo 7°, ibidem, exige que las operaciones de cambio alli indicadas
se canalicen obligatoriamente por conducto del mercado cambiario y dentro de ellas

menciona la importacidn y exportacion de bienes.

La Sala destaca que las EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN, al diligenciar el
formulario 16 y registrar en él la suma de US$ 32.580.44 implicitamente
reconocieron tal endeudamiento externo y que en efecto era su obligacion efectuar
tal registro, so6lo que lo hicieron en forma extemporanea y de ahi que se hicieran

acreedores a la multa cuestionada.

Concluye esta Corporacién que la Unica forma en que la demandante hubiera podido
desvirtuar la legalidad de las resoluciones acusadas era demostrando que rindié
oportunamente el informe sobre sus obligaciones a plazo, esto es, dentro de los 6
meses siguientes a la fecha del conocimiento de embarque o guia aérea,
independientemente de que fueran o no financiadas, hecho que, por demas, no
alegan las EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P., pues todo su argumento
se centra en afirmar que si bien el pago se efectu6 después de los 6 meses ya
citados, ello no constituyé endeudamiento externo por no haber sido financiado,



aspecto que, como ya se dijo, no tiene incidencia alguna, como quiera que lo

determinante fue que existieron pagos a un plazo mayor a 6 meses.

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

FALLA

CONFIRMASE la sentencia apelada de 10 de marzo de 2005, proferida por el
Tribunal Administrativo de Antioquia.

En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen, previas las

anotaciones de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior providencia fue discutida y aprobada por la

Sala en su sesion de la fecha.

MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA
Presidenta

MARCO ANTONIO VELILLA MORENO MARTHA SOFIA SANZ TOBON
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