CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejera Ponente: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez
Bogota D.C., diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018).
Radicacion numero: 25000-23-24-000-2010-00632-01
Actor: LIBREXPORT LIMITADA S.I.A.
Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (DIAN)
Asunto: Nulidad y restablecimiento del derecho (art. 85 CCA). Sentencia de

segunda instancia. Sancion, art. 503 del Decreto 2685 de 1999. Responsabilidad de
las Sociedades de Intermediaciéon Aduanera. Reiteracion de jurisprudencia?.

La Sala procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante contra la sentencia de 28 de noviembre de 2012,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Primera, Subseccion “C” en Descongestion, que nego las pretensiones
de la demanda.

l. ANTECEDENTES
1.1. LA DEMANDA?

La empresa LIBREXPORT LIMITADA S..A., por conducto de
apoderado, presenté® demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho contra la Unidad Administrativa Especial Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), a efectos de obtener la
nulidad de los siguientes actos administrativos:

i.  Resolucion No. 030641916682131002462 del 28 de noviembre de
2007, proferida por el Jefe de la Division de Liquidacion de la

L Cfr., entre otras, las siguientes sentencias de la Seccion Quinta del Consejo de Estado: (i) C. P.
Rocio Araujo Ofiate, 5 de abril de 2018, rad. 25000-23-24-000-2011-00259-01, actor: AGENCIA DE
ADUANAS TECHCOMEX LTDA,; (ii) C. P. Carlos Enrique Moreno Rubio, 1° de marzo de 2018, rad.
13001-23-31-000-2011-00430-01, actor: AGENCIA DE ADUANAS ACOEXAL LTDA. NIVEL 2; (iii)
C. P. Alberto Yepes Barreiro, 22 de marzo de 2018, rad. 25000-23-24-000-2009-00281-01, actor:
SEGUROS DEL ESTADO S.A. Y ADUANAS OVIC S. EN C. S.I.A.

2 Folios 4-17 del cuaderno 1.

8 El 7 de julio de 2008 (fl. 17 del cuaderno 1).
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Administracion Especial de Aduanas de Bogot4, por medio de la
cual se impone una sancion.

ii. Resoluciéon No. 0372193601000278 del 29 de febrero de 2008,
proferida por la Jefe de la Division Juridica Aduanera de la
Administracion Especial de Aduanas de Bogota, por medio de la
se confirma en todas sus partes el acto antedicho.

A titulo de restablecimiento del derecho solicito:

I. El pago de cualquier suma cancelada en razon de la multa.
li. Atitulo de lucro cesante, los intereses sobre tales sumas, segun
el art. 1617 del C.C., hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia
o del pago efectivo.
lii. Los perjuicios de cualquier tipo que resulten probados en el
proceso y los que se presuman.

Finalmente pidi0 que la sentencia se cumpla en los términos de los
articulos 176 y 177 del CCA y que se ordene a la parte demandada
pagar los gastos y costas del proceso, incluyendo los honorarios de
abogado que se causen.

1.2. HECHOS
El libelista los narrd, en sintesis, asi:

Su poderdante, como sociedad de intermediacion aduanera, fue
contratada por TIME LOGISTIC LTDA., de quien recibié todos los
documentos y soportes necesarios para la nacionalizacion de
mercancias que le entrego, las cuales se encontraban consignadas o
endosadas a favor de la empresa COMERCIALIZADORA LATINOS
LTDA.

La DIAN a través del requerimiento ordinario aduanero No.
030704032361 del 18 de abril de 2007 pidi6 a LIBREXPORT LIMITADA
S.ILA. que pusiera a su disposicibn la mercancia en cuestion,
argumentando que la empresa que contratd sus servicios de
intermediacion aduanera fue constituida bajo los delitos de suplantacion
y falsedad de documentos.

Con requerimiento especial aduanero No 03070004444 del 21 de
septiembre de 2007 cédigo 210 450, propuso multar a su representada
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con sustento en lo anterior y considerando que la demandante fue quien
adelanto todas las actuaciones tendientes para obtener el levante de la
mercancia.

Dentro del tramite gubernativo la LIBREXPORT LIMITADA S.1.A. adujo
gue su actuacion en los hechos cuestionados por la DIAN se limité a la
nacionalizacion de la mercancia; e indico que dentro del mismo proceso,
pidio varias pruebas que no fueron decretadas.

Mediante Resolucion No. 030641916682131002462 del 28 de
noviembre de 2007, el Jefe de la Division de Liquidacion de la
Administracion Especial de Aduanas de Bogota, le impuso una sancién
de $142'343.042, por infraccién de lo dispuesto en el articulo 503 del
Decreto 2685 de 1999.

Inconforme, con esta decision la sociedad actora interpuso el respectivo
recurso de reconsideracion, pero la Jefe de la Division Juridica
Aduanera de la Administracion Especial de Aduanas de Bogota, en
Resoluciéon No. 0372193601000278 del 29 de febrero de 2008 la
confirmd en todas sus partes.

1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La empresa LIBREXPORT LIMITADA S.I.A. invocé como violadas las
siguientes normas:

i.  Constitucién Politica, articulos 1, 2, 4, 6, 13, 15, 21, 29, 34,83y
2009.

ii. Cddigo de Procedimiento Civil, articulo 4.

iii. Codigo de Comercio, articulo 117.

iv. Decreto 2685 de 1999, articulos 1, 2, 3, 4, 28, 29, 30 (modificado
por el articulo 6° del Decreto 1232 de 2001), 32, 468 (modificado
por el Decreto 132 de 2001), 87, 233, 503, 505-1, 506, 512, 515,
516,517,518 y 571.

v. Concepto Aduanero 043 de 2007 de la DIAN.

En su concepto, los actos administrativos quebrantan dichas normas por
lo siguiente:
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i. No era posible exigir a la entidad accionante poner a disposicion
de la autoridad aduanera una mercancia que no estaba en su
poder.

ii. La denegacion de las pruebas pedidas en sede administrativa
constituye una violacion del derecho de defensa.

iii. La empresa COMERCIALIZADORA LATINOS LTDA. existia al
momento de la importacién, por lo tanto la conducta endilgada es
atipica, sumado a que la presuncién de inocencia de sus socios,
asi como de la propia actora, no se ha desvirtuado con un fallo
penal condenatorio.

iv. LIBREXPORT LIMITADA S.ILA. no puede responder por las
conductas de otras empresas.

v. El requerimiento aduanero contra la demandante solo podia
hacerse de manera subsidiaria; se debia llamar primero a las otras
empresas implicadas en el presunto fraude.

vi. No esta en tela de juicio el cumplimiento por parte de la actora de
las normas de importacion (clasificacion arancelaria, liquidacion
de tributos, pago de derechos, levante), por tanto se debe concluir
gue actud conforme a la legislacion aduanera.

vii. Se esta afectando el buen nombre de la empresa actora, y se le
dio un trato distinto con respecto a otras sociedades en su misma
situacion®.

1.4. TRAMITE EN PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta,
Subseccion “B”, en auto adiado 12 de junio de 2009° admitidé la
demanda, y dispuso las notificaciones y demas tramites de rigor, de
acuerdo con los articulos 150 y 207-5 del CCA.

Esta decision fue confirmada en auto de 30 de octubre de 2009%, en el
que, ademas se dispuso la vinculacion de la COMPANIA
ASEGURADORA FIANZAS S.A. CONFIANZA'.

Con auto de 22 de octubre de 20108, la Seccién Cuarta del referido
Tribunal declar6 la nulidad de lo actuado, dejando a salvo las pruebas
practicadas, y remitio por competencia el proceso a la Seccion Primera

4 No explico en detalle este reproche.

5 Folios 115-116 del cuaderno 1.

6 Folios 134-141 del cuaderno 1.

7 Quien expidi6 la poliza que se pretende hacer cumplir con los actos demandados.
8 Folios 252-256 del cuaderno 1.
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de la misma Corporacion, cuya Subseccién “A”, consecuencialmente,
avocé conocimiento por medio de auto de 6 de diciembre de 2010°.

En auto de 3 de agosto de 2012%° por motivos de descongestion, se
remiti6 el expediente a la Subseccion “C” en Descongestién de la
Secciéon Primera del mismo Tribunal.

1.4. CONTESTACION DE LA DIAN*

Por conducto de apoderada, se opuso a las pretensiones de la
demanda, al considerar que las resoluciones demandadas se ajustaron
a derecho.

Precisé que no existe prueba de la supuesta relacién contractual entre
la empresa demandante y TIME LOGISTIC LTDA, ni de la supuesta
entrega de la mercancia a esta ultima.

Explico que los actos demandados se fundaron en los articulos 502-
1.25 y 503 del Decreto 2685 de 1999, en razén de que (i) se demostrd
gue uno de los documentos soporte (endoso) no correspondia a la
operacién declarada por la importadora, (i) y que no se puso la
mercancia a disposicion de la autoridad aduanera.

Aclar6 que LIBREXPORT LIMITADA S.I.A. actu6 como declarante
autorizado de COMERCIALIZADORA LATINOS LTDA. y auxiliar de la
funcion publica aduanera, por tanto, responsable de la obligacion
aduanera, segun los articulos 3, 10, 12, 13, 22 y 87 del Decreto 2685
de 1999.

Aseguro que para realizar la intermediacion aduanera, la sociedad
actora debia contar con un “endoso aduanero”, que constituye un
requisito previo para la presentacion y aceptacion de la declaracion de
importacion, de acuerdo con el articulo 121 del referido Estatuto
Aduanero.

Advirtié que, acorde con la Circular Externa 0170 del 10 de octubre de
2002 de la DIAN, las SIA estan obligadas a tener pleno “conocimiento
del cliente” en el marco de la prevencién y control de lavado de activos;

9 Folios 260-262 del cuaderno 1.
10 Folio 322 del cuaderno 1.
11 Folios 209-233 y 270-289 del cuaderno 1.
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deber de cuidado que no acat6 la demandante a pesar de su condicion
de auxiliar de la funcion publica aduanera y de los factores de riesgo
destacados en dicho acto administrativo de caracter general.

Precis6 que, dentro del tramite de la investigacion penal adelantada por
la Fiscalia 76 Delegada de la unidad de delitos contra el orden
economico, derechos de autor y otros, quedd demostrado que la
operaciéon aduanera en cuestion fue ilegal y que el verdadero
representante legal de COMERCIALIZADORA LATINOS LTDA. no
firmo ninglin endoso aduanero.

Igualmente, expres6 que, como consecuencia de lo anterior se canceld
el levante de la mercancia importada, con las conocidas consecuencias
para la empresa accionante.

Indicé que no esta demostrado ningun trato discriminatorio, afectacion
al buen nombre de la empresa sancionada, o enriquecimiento sin causa
de la administracion, por cuanto hubo sobrados motivos para imponer
la reputada medida.

Sobre la demanda en forma afirmé que la demanda no satisfizo el
requisito del articulo 137-4 del CCA, pues, en su criterio, el concepto de
violacion no fue explicado de forma suficiente; lo cual propuso como
excepcion.

1.5. INTERVENCION DE LA ASEGURADORA CONFIANZA?®?

Por conducto de apoderado, adhiri6 “... en un todo a los hechos,
declaraciones y condenas, asi como a los fundamentos de derecho
analisis juridico y/o concepto de la violacion y disposiciones
relacionadas como violadas en la demanda principal™3.

Ademas pidio que se declaré que esta compania “... no adeuda suma
alguna a la Direccién de Impuestos y Aduana Nacionales, por concepto
de afectacion de la pdliza de seguro de cumplimiento de disposiciones
legales No. 01DL001741, derivada de los actos administrativos a
declarar nulos...”4,

12 Folios 297-304 del cuaderno 1.
13 Folio 297 del cuaderno 1.
14 Folio 298 del cuaderno 1.
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1.6. ALEGATOS DE CONCLUSION EN PRIMERA INSTANCIA

Tanto la parte demandante!® como la demanda?® reiteraron las razones
de hecho y de derecho eshozadas en la demandan y contestacion,
respectivamente. El Ministerio Publico no rindié concepto.

1.7. SENTENCIA APELADAY

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera,
Subseccion “C” en Descongestion, a traves de fallo de 28 de noviembre
de 2012, nego las pretensiones de la demanda. Ello, luego de exponer
las siguientes razones:

La empresa demandante es auxiliar de las autoridades en la aplicacion
de las normas aduaneras, por tanto, responsable de la exactitud y
veracidad de las informacion de aquellos documentos que suscriban sus
representantes debidamente acreditados ante la DIAN, en las
condiciones sefialadas en la Circular Externa No. 170 de 2002 de dicha
entidad.

De ahi que su incumplimiento fuera sancionable de la forma
determinada en los actos administrativos enjuiciados, por no actuar con
la debida diligencia que le exige su funcidon de sociedad de
intermediacion aduanera.

A ello se suma el hecho de que la jurisdiccion penal demostré que
COMERCIALIZADORA LATINOS LTDA. era una “empresa de papel’,
formada con personas engafadas que nunca firmaron endoso para que
la sociedad demandante realizara tramite de importacioén alguno.

1.8. RECURSO DE APELACION!®
La parte accionante pidi6 que se revoque la sentencia de primera

instancia, con base en varias de las mismas censuras plasmadas en el
libelo genitor del proceso de la referencia:

15 Folios 247-250 y 315-320 del cuaderno 1.
16 Folios 241-246 del cuaderno 1.
17 Folios 325-352 del cuaderno 1.
18 Folios 355-362 del cuaderno 1.
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i. No era posible exigir a la entidad accionante poner a disposicion
de la autoridad aduanera una mercancia que no estaba en su
poder.

ii. El requerimiento aduanero contra la demandante solo podia
hacerse de manera subsidiaria; se debia llamar primero a TIME
LOGISTIC LTADAy a COMERCIALIZADORA LATINOS LTDA.

iii. No esta en tela de juicio el cumplimiento por parte de la actora de
las normas de importacion (clasificacion arancelaria, liquidacion
de tributos, pago de derechos, levante), por tanto se debe concluir
gue actud conforme a la legislacion aduanera.

Iv. La empresa COMERCIALIZADORA LATINOS LTDA. existia al
momento de la importacién, por lo tanto la conducta endilgada es
atipica, sumado a que la presuncién de inocencia de sus socios,
asi como de la propia actora, no se ha desvirtuado con fallo penal
condenatorio.

1.9. ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

La parte demandante?® reiteré los argumentos expuestos a lo largo de
la primera instancia (demanda, alegatos, apelacién). La parte
demandada®® hizo lo propio y, ademas, se apoyé en nuevos
argumentos, similares a los esgrimidos por el a quo.

Il. CONSIDERACIONES
2.1. COMPETENCIA

Esta Sala es competente para conocer del recurso de apelacion, de
conformidad con lo establecido por el articulo 129 del CCA, en
concordancia con el Acuerdo de Descongestion No. 357 de 5 de
diciembre de 2017, suscrito entre las Secciones Primera y Quinta de
esta Corporacion.

2.2. PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a la Sala, de cara a los planteamientos esbozados en el
escrito de apelacion, determinar si hay lugar a confirmar, modificar o

19 Folios 8-15 del cuaderno principal.
20 Folios 16-18 del cuaderno principal.
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revocar la decision de primera instancia que negé las pretensiones de
la demanda, para lo cual resulta necesario establecer:

I. Si era posible que la DIAN exigiera a la sociedad demandante
poner a disposicion una mercancia que no estaba en su poder.

ii.  Si tal requerimiento resultaba subsidiaria y, por ende, solo podia
hacerlo luego de haberlo dirigido a otras empresas implicadas en
la importacion.

iii. Si el cumplimiento de los tramites aduaneros por parte de la
sociedad actora, la eximia de la posibilidad de ser sancionada.

Iv. Si los actos realizados por COMERCIALIZADORA LATINOS
LTDA. antes de la investigacion penal se mantienen incolumes y
Si es necesaria la existencia de una sentencia penal que
determine la responsabilidad de sus socios y de la empresa
demandante.

2.3. CASO CONCRETO

Visto el fundamento juridico-normativo de los actos demandados, la
Sala encuentra que, en efecto, el articulo 503 del Decreto 2685 de 1999,
norma vigente al momento del requerimiento aduanero consagra, en su
inciso primero, reza:

“ARTICULO 503. SANCION A APLICAR CUANDO NO SEA POSIBLE
APREHENDER LA MERCANCIA. <Articulo derogado a partir del 22 de marzo
de 2016, por el articulo 674 inciso 10. numeral 1o0. y articulo 676 del Decreto
390 de 2016> Cuando no sea posible aprehender la mercancia por haber
sido consumida, destruida, transformada 0 porque no se haya puesto a
disposicién _de la autoridad aduanera, procedera la aplicacién de una
sancion equivalente al doscientos por ciento (200%) del valor en aduana de la
misma, que se impondra al importador o declarante, segun sea el caso.”.

De conformidad con el articulo 1° del mismo Estatuto, la aprehension es
“‘una medida cautelar consistente en la retencion de mercancias
respecto de las cuales se configure alguno de los eventos previstos en
el articulo 502. del presente Decreto”.

En esta oportunidad la DIAN concluy6é que se configurd la causal de
aprehension y decomiso contenida en el numeral 1.25 ejusdem, lo cual
no se encuentra en discusion dentro de este proceso. Asi lo hizo saber
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a la demandante a través del requerimiento ordinario No. 03070210403
del 8 de abril de 20072,

Ergo, la autoridad aduanera estaba facultada para emprender las
actuaciones necesarias para lograr tal aprehension.

Para ello podia enfilar sus esfuerzos sobre cualquiera de los sujetos
aduaneros obligados, que a la luz del articulo 3 de dicho decreto son los
siguientes: “... el importador, el exportador, el propietario, el poseedor o
el tenedor de la mercancia; asi mismo, seran responsables de las
obligaciones que se deriven por su intervencion, el transportador, el
agente de carga internacional, el depositario, intermediario y el
declarante, en los términos previstos en el presente Decreto”.

En ese orden de cosas, siendo la sociedad accionante declarante de las
mercancias solicitadas a traves de dicho requerimiento estaba en la
obligacion de poner a disposicion de la autoridad aduanera la mercancia
importada.

El hecho de que dicha empresa no pudiera atender la materialidad de
dicha orden en manera alguna significa que quedara eximida de
soportar la investigacion aduanera o que no le fueran endilgables
responsabilidades que le asisten como sujeto aduanero obligado.

Contrario a ello, la imposibilidad de poner a disposicion la mercancia
apareja una consecuencia especifica y expresamente detallada en el
articulo 503 del Decreto 2685 de 1999, cual es una sancidn equivalente
al doscientos por ciento (200%) del valor en aduana de la misma, en la
misma forma que le aplicaria a cualquiera de los otros sujetos obligados.

Y esto es asi porque la normativa aduanera no establece escalas o
grados de preponderancia entre ellos, pues todos responden en la
misma manera por las infracciones a dicho régimen, de ahi que nada
obliga a la administracion a perseguirlas primeramente en relacion con
alguna de tales personas naturales o juridica, para luego hacer lo propio
respecto de otros.

21 Folio 137 del expediente gubernativo.

10
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Sobre este particular, la Corporacion, en sentencia de 29 de abril de
201522, refiriéndose al contenido y alcance de lo normado en el articulo
503 del referido Estatuto, preciso:

“En virtud de lo anterior, encuentra la Sala que la norma no le impone a la
Administracion la carga de determinar la responsabilidad de cada uno de
los sujetos que participan en el trAmite aduanero en aras de graduar la
pena o sancionar Unicamente al «culpable»; por el contrario, consagra la
posibilidad de aplicar la misma sancién a cada uno de los individuos
intervinientes en la operacion por la cual se requirieron las mercancias que
no fueron puestas a su disposicion dentro del término otorgado. Lo anterior,
por cuanto el espiritu de la norma no es otro que el de sancionar en forma
contundente delitos como el contrabando, lavado de activos y la evasion de
impuestos, que afectan en gran medida el patrimonio y el progreso del pais”.

Asi lo habia sefialado también en pronunciamiento de 20 de junio de
2012, expediente nim. 2008-00171-01%, del que se destaca:

“Sobre la aplicacion de la sancion objeto de la controversia, la Jurisprudencia
de la Sala ha sefialado que?*:

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

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

Por lo anterior, se impone la reiteracion de los criterios consignados en la
sentencia proferida el 13 de diciembre 2005, Rad. 1998-06303, M. P. doctor
Camilo Arciniegas Andrade, en donde el Consejo de Estado expreso:

‘Acerté el a quo en sostener que el transportador no puede exonerarse
alegando que el propietario de la mercancia no ha sido vinculado a la
actuaciéon. En reiterada jurisprudencia esta Sala ha sostenido que las
responsabilidades de los sujetos de obligaciones aduaneras son
personales e independientes.’”

22 Seccion Primera, C. P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, rad. 25000-23-24-000-2009-00283-01,
actor: ADUANAS OVIC S. EN C. S.1.A.

23 Actora: ADUCOIN SIA LTDA, demandada: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —DIAN-
, Consejera Ponente doctora MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ.

24 Sentencia de 16 de septiembre de 2010. Expediente nim. 2004-00081. C.P. doctor: Rafael E.
Ostau de Lafont Pianeta.
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Asi las cosas, la Sala encuentra acertada la sancion aplicada por la DIAN ante
la imposibilidad de aprehender la mercancia que se encontraba en situacion
de ilegalidad en el territorio aduanero, por lo que no puede alegar la
demandante a su favor, el hecho de que la mercancia haya obtenido su levante
y ésta a su vez haya quedado a libre disposicidén del importador, pues la norma
no contempla ningun eximente de responsabilidad y, por el contrario, incluye
dentro de los eventos de imposibilidad de aprehension haber sido la mercancia
‘consumida, destruida o transformada’.”. (Subrayas y negrillas del texto citado).

De ahi que esta Sala no advierte vicio en los dictados depositados por
la DIAN en los actos administrativos censurados por el hecho de
requerir a la sociedad accionante, y mucho menos por no haber
considerado algun tipo de orden preferente o de graduacion entre los
sujetos activos de la obligacion aduanera, tal y como lo sugirié en la
presente alzada.

Lo anterior se refuerza mucho mas tomando en consideracion su
calidad de “sociedad de intermediacion aduanera”, que la vincula al
régimen aduanero a través de una relacion de especial sujecion que le
impone estrictos deberes en el ejercicio de las funciones y misiones
conferidas a partir de su objeto misional. Al respecto, el articulo 12 del
Decreto 2685 vigente a al momento de los hechos censurados es del
siguiente tenor:

“La Intermediacion Aduanera es una actividad de naturaleza mercantil y de
servicio, ejercida por las Sociedades de Intermediacién Aduanera, orientada a
facilitar a los particulares el cumplimiento de las normas legales
existentes en materia de importaciones, exportaciones, transito aduanero y
cualquier operacion o procedimiento aduanero inherente a dichas actividades.

La Intermediacion Aduanera constituye una actividad auxiliar de la funcion
publica aduanera, sometida a las regulaciones especiales establecidas en
este Decreto.” (Negrillas de la Sala).

Luego entonces, no es menor su responsabilidad frente al cumplimiento
activo y pasivo de las normas de aduana, en su calidad de auxiliar en la
funcién publica; motivo por el cual no resulta extrafio que de estas se
espere el mas estricto rigor al momento de desarrollar su actividades,
las cuales, desde luego, comprenden la verificacién de la informacion
empleada en sus operaciones y de los clientes que acceden a los
servicios aduaneros a traves de ellas, tal y como se lo imponia, ademas,
la Circular Externa 0170 del 10 de octubre de 2002 de la DIAN, en la
cual se fijan factores de riesgo, parametros y criterios en orden a evitar
el lavado de activos y otras actividades que afectan gravemente la
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economia nacional; acto administrativo que no hace mas que reflejar el
imperativo derivado del articulo 22 del Estatuto Aduanero entonces
vigente, bajo el siguiente enunciado:

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

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

Las Sociedades de Intermediacién Aduanera responderan en las controversias
de valor, Unicamente cuando declaren precios inferiores a los precios minimos
oficiales, o cuando declaren precios diferentes a los consignados en la factura
aportada por el importador con los ajustes a que haya lugar” (Negrillas de la
Sala).

Es asi, que, tal y como lo ha dicho esta Seccidon en pronunciamientos
recientes®, “... las sociedades de intermediacion aduanera estan en la
obligacion de verificar la informacién que suministran sus clientes sobre
SUS negocios y mas aun sobre su propia existencia, con miras a
establecer si la actividad que someten a la labor de las autoridades
aduaneras guarda o no un objeto licito y se ajusta a la ley’?®.

En esa linea, y como bien lo relata la parte demandada, la sociedad de
intermediacion aduanera accionante paso por alto importantes factores
de riesgo, que debié ponderar como lo indica la DIAN en la Circular
Externa 0170 del 10 de octubre de 20022/, al momento de aceptar
importar una mercancia endosada a la COMERCIALIZADORA
LATINOS LTDA, pues se evidencia que, en efecto, esta ultima fue
constituida el 27 de mayo de 2005 —las importaciones realizadas a

25 Cfr., entre otras, las siguientes sentencias de la Seccion Quinta del Consejo de Estado: (i) C. P.
Rocio Araujo Ofate, 5 de abril de 2018, rad. 25000-23-24-000-2011-00259-01, actor: AGENCIA DE
ADUANAS TECHCOMEX LTDA, (ii) C. P. Carlos Enrique Moreno Rubio, 1° de marzo de 2018, rad.
13001-23-31-000-2011-00430-01, actor: AGENCIA DE ADUANAS ACOEXAL LTDA. NIVEL 2; (iii)
C. P. Alberto Yepes Barreiro, 22 de marzo de 2018, rad. 25000-23-24-000-2009-00281-01, actor:
SEGUROS DEL ESTADO S.A. Y ADUANAS OVIC S. EN C. S.I.A.

26 C. P. Alberto Yepes Barreiro, sentencia de 15 de marzo de 2018, rad. 25000-23-24-000-2011-
00383-01, actor: AGENCIA DE ADUANAS ALFONSO SENIOR Y CIA S.A. NIVEL 2

27 En dicha circular se determinan como sefales de alerta, entre otras, las siguientes: “Importaciones
realizadas por personas naturales o juridicas, sin trayectoria en la actividad comercial del producto
importado. |[Importaciones por valores superiores frente al capital con el cual fue constituida
la empresa, especialmente si se trata de empresas con poco tiempo de creacion” (Negrillas de
la Sala).
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través de LIBREXPORT LTDA datan de julio de 2005%8— con un capital
de $ 8'000.000, segun lo muestra el respectivo certificado de existencia
y representacion legal?®®; y que, desde entonces, le figuran por lo menos
61 declaraciones de importacién por cifras de aproximadamente
$30°000.000 y $70°000.000, por mencionar solo algunas, que sumaron
una base gravable de alrededor de $230.000.000%, lo cual excedia
notablemente su capital, circunstancias que constituian claras sefiales
de alerta.

Por otro lado, en lo que tiene que ver con el cumplimiento de los tramites
aduaneros adelantados por LIBREXPORT LIMITADA S.ILA. como
supuesto factor eximente de la sancion impuesta, para esta Colegiatura
resulta imperioso destacar que, en primer lugar, tal adecuacion a las
formas no constituye un factor absoluto, sino sujeto a la constante
verificacion de la autoridad aduanera; y en segundo lugar, que no es
cierto que dicha compafia haya atendido con acierto sus deberes
aduaneros, pues el solo hecho de contratar con una empresa
constituida ilegalmente —aunque eso haya sido develado con
posterioridad— y de respaldar las declaraciones de importacion en un
endoso viciado —pues de las pesquisas de la investigacion penal surgi6
gue el presentado por la sociedad actora ante la DIAN, en realidad, no
habia sido suscrito por quien supuestamente lo signaba—, desdicen de
la validez del argumento de la sociedad actora.

En defensa de lo anterior, conviene acotar que el articulo 4693! del
Decreto 2685 de 1999 confirié a la DIAN una facultad para ejercer el

28 Folio28 del cuaderno 1.

29 Folios 57-58 del cuaderno 1 de antecedentes administrativos.

%0 Folios 5-8 del cuaderno 1 de antecedentes administrativos.

31 ARTICULO 469. FISCALIZACION ADUANERA. <Articulo derogado a partir del 22 de marzo de
2016, por el articulo 674 inciso 10. numeral 10. y articulo 676 del Decreto 390 de 2016> La Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales tendra competencia para adelantar las investigaciones y
desarrollar los controles necesarios para asegurar el efectivo cumplimiento de las normas aduaneras,
simultaneamente al desarrollo de las operaciones de comercio exterior, 0 mediante la fiscalizacion
posterior que se podra llevar a cabo para verificar el cumplimiento de las obligaciones aduaneras, o
integralmente, para verificar también el cumplimiento de las obligaciones tributarias y cambiarias de
competencia de la entidad. || Para el ejercicio de sus funciones contara con las amplias facultades
de fiscalizacion e investigacion consagradas en el presente Decreto y las establecidas en el Estatuto
Tributario. || La Unica autoridad competente para verificar la legalidad de la importacion de las
mercancias que se introduzcan o circulen en el territorio aduanero nacional, sera la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales. || Las mercancias extranjeras que se encuentren en el territorio
aduanero nacional, salvo los equipajes de viajeros, deberan estar amparadas por uno de los
siguientes documentos: || a) Declaracion de régimen aduanero || b) Planilla de envio o, || c) Factura
de Nacionalizacion, en los casos expresamente consagrados en este Decreto. || PARAGRAFO. <Ver
Notas del Editor> <Paragrafo adicionado por el articulo 3 del Decreto 1161 de 2002. El nuevo texto
es el siguiente:> Cuando en la Factura de Nacionalizacion de mercancias procedentes de las Zonas
de Régimen Aduanero Especial se declaren precios por debajo de los precios oficiales o del margen
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control posterior de la mercancia que ingresa al pais, de manera
intemporal y sin consideracion a que haya sido o no objeto de
verificacion al momento de la importacién. De ahi que pueda determinar,
luego de surtidos los tramites administrativos de rigor la aprehension y
posterior decomiso de aquella, y, como se dijo, ante su imposibilidad, la
respectiva sancion pecuniaria.

En estos términos lo decanté la Seccion Quinta del Consejo de Estado
en fallos de 1° de febrero de 2018°%? y de 22 de marzo de 2018, cuando,
luego de reiterar la posicion asumida al respecto por la Seccion Primera
de esta Corporacion®*, dijo: “...el decomiso: (i) no es una sancién, sino
una medida administrativa tendiente a definir la situacion juridica de la
mercancia aprehendida; (ii) corresponde al ejercicio de la facultad de
control y fiscalizacion del Estado, que no a la potestad sancionatoria;
(iii) no se encuentra sometido a término de caducidad, pues no se trata
de una infraccion administrativa’.

De hecho, este Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, ya
ha explicado que “... la realizacion de dicha diligencia [de inspeccion]
con su respectivo levante, no esta llamada a conferir al interesado el
derecho a que la mercancia no sea posteriormente objeto de control
aduanero para verificar el cumplimiento de los requisitos legales de
importacion y permanencia de la misma en el pais...”>.

Ello se justifica en que “...el acto de Levante participa de la naturaleza
de los actos — condicion, pues, si bien permite al importador, previo pago

inferior de los precios estimados fijados por la Direccion de Aduanas, la misma no producira efecto
alguno.

32 Consejo de Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. C.P: Rocio Araujo
Onfate. Rad. 25000-23-24-000-2011-00574-01. Sentencia de 1° de febrero de 2018.

33 C. P. Lucy Jeannette BermUdez Bermudez, rad. 52001-23-31-000-2009-00035-01, actor: Segundo
Rafael Paredes Florez, demandado: DIAN.

34 Consejo de Estado, Seccion Primera, Sentencia del 25 de junio del dos 2004. C.P: Rafael E. Ostau
de Lafont Pianeta, Radicado No. 25000-23-24-000-2000-00811-01(8805). Ver ademas sentencias,
Consejo de Estado, Seccion Primera, de 1 de noviembre de 2007, Radicacion 2003-00803-01, C.P.
Martha Sofia Sanz Tobon; de 25 de marzo de 2010, Radicacion 1995-09830-01, C.P. Rafael Ostau
De Lafont Pianeta; de 22 de abril de 2009, Radicacion 2002-00035, C.P. Maria Claudia Rojas Lasso;
de 22 de junio de 2006, Radicacion 2001-00195, C.P. Camilo Arciniégas Andrade; de 25 de junio de
2004, Radicacion 0081, C.P. Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta; y del 22 de junio de 2006,
Radicacién 2000-2240, C.P. Gabriel E. Mendoza Martelo; de 9 de julio de 2009, Radicacion 2002-
00756-01, C.P. Marco Antonio Velilla; de 28 de agosto de 2003, Radicacion 8031, C.P. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo. Consejo de Estado, Seccién Primera, Sentencia del 17 de agosto de
2017. C.P: Carlos Enrique Moreno Rubio, Radicado No. 25000-23-24-000-2006-00664-01.

35 Seccion Primera, C. P. Marco Antonio Velilla Moreno, rad. 05001-23-31-000-2002-00754-01, actor:
Luis Fernando Gutiérrez Vasquez, demandado: DIAN.
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de los tributos y de constitucion de garantias, disponer de la mercancia,
no define la situacién de la misma...”®.

Por tanto, no es cierto lo que sostiene el apelante, en relacion con la
supuesta indemnidad que le confiere la realizacion de tramites de
aduana en el pasado, pues, es palmario que la autoridad aduanera tiene
la competencia y las herramientas juridicas para ello, pues el buen
derecho que invoca dicha sociedad, en este caso, es apenas aparente,
y se desvanece ante la corroboracion posterior de situaciones
irregulares, como las que rodean el sub judice.

Por ultimo, resta mencionar que las decisiones del proceso penal no
comprometen el analisis que dentro de sus competencias le asiste a la
DIAN, toda vez que lo que alld se ventila dista del objeto de la
fiscalizacion aduanera que le corresponde adelantar a la administracion.
De ahi que, la entidad demandada cuente con la autonomia necesaria
para valorar desde su propio enfoque los hallazgos que le hayan sido
trasladados por el investigador o el juzgador de los delitos.

Ello se explica en que, la labor de la DIAN en esta materia se contrae a
determinar el cumplimiento de las normas aduaneras, bien para aplicar
las condignas implicaciones objetivas —v.gr. aprehension y decomiso—,
0 bien para determinar las consecuencias subjetivas —v.gr. sanciones—,
segun sea el caso; mientras que lo penal conlleva el estudio sobre la
comision de conductas tipicas, antijuridicas y culpables de acuerdo con
el ordenamiento penal.

En ese orden de ideas, el hecho de que existan o no personas
condenadas penalmente por las irregularidades en la constitucion y
operacion de la COMERCIALIZADORA LATINOS LTDA, no se opone a
las potestades con las que cuenta el fiscalizador de aduana, de un lado,
para verificar que LIBREXPORT LIMITADA S.I.A. hubiese atendido sus
deberes de cuidado y la debida diligencia propia de su objeto social vy,
del otro, para sancionar con arreglo a las normas del Decreto 2685 de
1999 el incumplimiento de los mismos, como lo fue el no poner a
disposicion de la demandada la mercancia requerida en via
gubernativa.

36 |bidem.
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Esto se encuentra en armonia con lo sefialado en el articulo 474 del
Estatuto Aduanero vigente para la época, en los siguientes términos:

“‘“ARTICULO 474. INDEPENDENCIA DE PROCESOS. <Articulo derogado a
partir del 22 de marzo de 2016, por el articulo 674 inciso 10. numeral 10. y
articulo 676 del Decreto 390 de 2016> Cuando una infraccién a las normas
aduaneras se realice mediante la utilizacion de documentos falsos, empleando
maniobras fraudulentas o engafosas u otros hechos que tipifiquen delito por
si solos o se realice en concurso con otros hechos punibles, se aplicaran las
sanciones administrativas que procedan, sin perjuicio de las investigaciones
penales que corresponda adelantar”.

Asi las cosas, para la Sala emerge con claridad que ninguna de las
censuras elevadas a través del recurso de apelacion que la convocan
esta llamada a prosperar y, por ende, el fallo denegatorio de las
pretensiones proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Primera, Subseccion “C” en Descongestidon en la la sentencia
de 28 de noviembre de 2012 sera confirmado.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, administrando justicia en nhombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

FALLA
Primero: CONFIRMAR la sentencia de 28 de noviembre de 2012,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion

Primera, Subseccién “C” en Descongestion.

Segundo.- DEVOLVER el expediente de la referencia al tribunal de
origen, una vez ejecutoriada la presente providencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ROCIO ARAUJO ONATE
Presidente

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
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Consejero
Ausente con permiso

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero

IS0 8001

IEREES

S5C5780-6-1 GP059-6-1
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