JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION PRIMERA

Bogota D. C., doce (12) de agosto de dos mil veintidés (2022)
Sentencia Numero 18/2022

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICACION NUMERO: 11001333400120160028800

ACCIONANTE: GPCARS S.A.S.

ACCIONADA: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

Agotado el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede el Despacho a proferir sentencia dentro del medio de control de
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO incoado a través de apoderado
judicial por la sociedad GPCARS S.A.S., en contra de la unidad administrativa
especial DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES — DIAN en los
términos establecidos en el articulo 187 del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo.

|. ANTECEDENTES.

1. SINTESIS DEL CASO

La sociedad GPCARS SAS como importadora del vehiculo de marca Maserati con
Chasis ZAMHL45A390048331 presentod declaracion de legalizacién No. 0905 10405
28711 de 17 de mayo de 2012 ante requerimiento con fines de aprehension del ente
aduanero, cancelando el valor de la diferencia en el tributo calculado y la
correspondiente sancion, lo cual dio lugar a que la autoridad aceptara la legalizacién
y ordenara el archivo del expediente 10 2010 2012 1489, mediante Auto No. 1-03-
238-420-135-01-0002838 de 4 de junio de 2012.

Mediante auto numero 0056 del 23 de enero de 2013, la Division de Gestion de
Control Cambiario de la DIAN formul6 pliego de cargos contra la sociedad GPCARS
S.A.S., por aparentemente no canalizar a través del mercado cambiario el valor
correspondiente a la mercancia nacionalizada (vehiculo de marca Maserati con
Chasis ZAMHL45A390048331) conforme a la factura comercial (No. 3492)
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relacionada con la Declaracién de importacion No. 23224014628472 de 15 de

septiembre de 2009.

El 22 de marzo de 2013, la investigada presento los respectivos descargos a las
acusaciones formuladas, alegando la inexistencia de la infraccibn cambiaria dado
gue si se canalizé correctamente el valor de la mercancia importada, pues la
‘proforma” No. 3492 de 31 de julio de 2009 utilizada para ingresar el vehiculo
Maserati a la Zona Franca no podia servir de sustento en la investigacién para
fundamentar una omision, pues la Factura comercial en que constataba realmente
la operacion correspondia a la Numero 030 de 31 de julio de 2009, que fuera objeto

de requerimiento por la Division de Fiscalizacion de manera equivocada.

Mediante Resolucion No. 1-03-241-433-601-222-1615 de 26 de diciembre de 2013,
la Division de Gestion de Liquidacién de la Direccién Seccional de Aduanas de
Bogota, resolvid sancionar a la empresa GPCARS S.A.S., con multa de
$64.871.286,00; frente a lo cual se interpuso el recurso de reconsideracion, el 30 de
enero de 2014.

Por medio de la Resolucién No. 03-236-408-610-887 de 19 de diciembre de 2014,
la Division de Gestion Juridica de la Direccion Seccional de Aduanas de Bogota

resolvié confirmar el acto recurrido.

2. DEMANDA.

En escrito presentado el 31 de agosto de 2016, ante la Oficina de Apoyo Judicial
para los Juzgados Administrativos del Circuito de Bogota, la sociedad GP CARS
S.A.S., promovio el medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO, contra la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales a través del cual solicito la nulidad de las Resoluciones Nos. 1-
03-241-433-601-222-1615 de 26 de diciembre de 2013, y 03-236-408-610-887 de 19
de diciembre de 2014 (fl. 4).

Como restablecimiento del derecho, solicitdo que se declarara que la empresa no se

encontraba obligada a cancelar el valor de la multa impuesta.

! La demanda fue inicialmente radicada el 4 de junio de 2015 ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
conforme a Acta de Reparto que obra a folio 113 del cuaderno principal del expediente.
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3. NORMAS JURIDICAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

El apoderado de la demandante expuso como preceptos normativos vulnerados, los
articulos 29, 83 y 209 de la Constitucion, los articulos 3 (Incisos 1, 2, 4, 11, 12y 13),
42, 44 y 176 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Articulo 6 de la Ley 383 de 1997 modificado por el Articulo 72 de la
Ley 448 de 1998, Articulo 197 de la Ley 1607 de 2012, Articulo 3 del Decreto Ley
2245 de 2011, Articulo 2 de la Resolucion Externa No. 2 de 2010, e incluso, la
interpretacion de la Sentencia C-564 de 2000 con ponencia del Magistrado Alfredo

Beltran Sierra (Tema: principio de legalidad).

El eje central del concepto de violacion formulado en el escrito de la demanda, se
enmarca en el supuesto equivoco de la Administracion Aduanera de acusar a la
sociedad GPCARS S.A.S. de infringir el ordenamiento juridico por efectuar pagos en
divisas a través de otros medios diferentes del mercado cambiario, sin tener en
cuenta que se encontraba acreditado la efectiva canalizacion de los mismos,
mediante un anticipo girado al proveedor extranjero conforme a las regulaciones de

cambios.

A juicio del apoderado de la accionante existié una incorrecta apreciacion de los
hechos que dieron lugar a la investigacién de responsabilidad cambiaria, pues la
autoridad de aduanas tomd como valor para calcular la congruencia entre la
mercancia importada y el valor de lo pagado por la canalizacioén, la suma de dinero
indicada en la “factura” proforma 3492 que se utilizé para ingresar el vehiculo a la
zona franca, sin tener en cuenta que este documento no soportaba la operacién al

ser un mero instrumento temporal de transporte.

En ese sentido, consider6 que la “Proforma” no reune los requisitos dispuestos en la
legislacion comercial para ser considerada como una factura de venta que constate
la realidad de la operacién, la cual se da una vez el producto se encuentre en
desembarque en la zona franca, y se expide cuando se traslada la propiedad al
consumidor final, entonces, la proforma Unicamente se utiliza como soporte de
transporte sin que la suma indicada sea la que realmente se canalice por los medios

autorizados.

En adicién, formulé como punto de censura la “Indebida tipificacion de la sancion

cambiaria en relacion con los hechos acaecidos” encauzada en que el ente de
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control dio inicio a una investigacion sancionatoria bajo el Numeral 2 del articulo 3
del Decreto Ley 2245 de 2011 relacionada con la infraccidén de “pagar o recibir pagos

através del mercado no cambiario”, cuando de los hechos del caso nunca se verificd

gue el importador hubiese cancelado suma de dinero por otro medio diferente o a

través de un tercero.

Para el representante judicial de GPCARS S.A.S, la DIAN fue imprecisa en el
fundamento normativo para imponer la sancion, pues la disposicion citada hace
referencia a la canalizacion de divisas por otros medios no autorizados, mientras que
el hecho investigado correspondié a la incoherencia o a la diferencia, entre el valor
de la mercancia reportado en la declaracion de legalizacion que se presentd para
evitar la aprehension y la suma registrada como giro por anticipo pagado al

proveedor; esta ultima en menor valor.

Aclaré al despacho que el valor de la mercancia consignado en la Declaracion de
Legalizacion de 17 de mayo de 2012 y que correspondié a la fuente de la
investigacion cambiaria, en realidad se traté de una imposicion al declarante, en vista
gue la DIAN (en tramite previo) se encontraba solicitando con fines de aprehensién
el Vehiculo Maserati Chasis ZAMHL45A390048331, el cual se encontraba a la fecha

enajenado y entregado al cliente final.

Insistié en que la presentacién de la declaracion de legalizacién citada, con pago del
20% de la sancion propuesta, no tuvo lugar por una “confesion” de la sociedad
investigada en dicho evento, sino, en la “persecucién de la DIAN” que insistidé en
fiscalizar un bien que no podia ya entregarse; en ese sentido, se les dio la razén
para evitar un perjuicio adicional y no por existir una real infraccién al régimen de

transito aduanero que se pudiera investigar en dicha oportunidad.

Finalizando el punto, indicé que la autoridad sancionadora no podria entonces
aplicar de manera amplia un tipo infractor de canalizacion de divisas por medios no
autorizados, cuando de los mismos hechos endilgados si acaso podrian encuadrarse
en “canalizar valores inferiores a los consignados en documentos de aduanas”, por
lo que existiria a todas luces una indebida tipificacion de la conducta investigada, al
igual que inexistente, pues ratificO que la operacion se encontraba validamente
soportada en un Giro por Anticipo legalizado oportunamente mediante Formulario
No. 28.
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Por el mismo derrotero formuld el cargo de (...) Exclusion de responsabilidad por no
estar obligado a girar lo no debido en el cual expuso un cuadro explicativo de los
documentos de facturacion que soportaron la operacion de comercio exterior
indagada por el ente de control, y que se diferencian en: 1- proforma, que se emitié
como documento preliminar que cumple todos los requisitos de una factura pero que
tiene una vigencia limitada y solo para efectos de cumplir con las condiciones
aduaneras de los diferentes paises de entrada, y, 2- factura comercial, que implica
el pago por venta del vehiculo, movimiento contable para la empresa importadora y

canalizacion por el mercado cambiario del valor.

Cité como soporte de sus argumentos, el Concepto 46115 de 19 de julio de 2012
emitido por la DIAN, de cuya interpretacion asume en cuanto a las proformas, que si
bien no se encuentran reguladas en el ordenamiento juridico nacional son
documentos de aceptacion general en los estados que participan de operaciones de

comercio exterior.

En igual sentido, razond que, al no existir reglamentacion legal de la proforma, el
ente de control tampoco puede crearle requisitos adicionales por cuanto dicha
competencia Unicamente la tiene el legislador; por lo que ordenar a los importadores
que se describa como “factura proforma” en el interior del documento que se

presente ante la autoridad de aduanas, es una atribucion arbitraria.

En el cargo denominado como desviacion de las atribuciones propias de la DIAN
(...) el apoderado de la sociedad demandante insistido en que la DIAN incurrié en
una violacion de sus garantias pues se neg6 a efectuar un analisis y estudio riguroso
al caso desde la primera indagacion por el estado de la mercancia importada, lo cual
llevé a la sociedad investigada a someterse a una declaracién de legalizacién de

manera forzosa.

A su entender, el ente de control omitié el analisis probatorio en conjunto de la
proforma, la factura de venta y el valor canalizado a través de un giro anticipado de
divisas, que impidio verificar la operacién real ocurrida, de suerte que ante la
amenaza manifestada en el Requerimiento Ordinario No. 03-238-420-403-000-307
de 31 de enero de 2012 con orden de aprehension del vehiculo importado, la
sociedad decidié amparar la mercancia con la declaracion de legalizacion posterior
y el pago parcial de una sancion aduanera, antes de afectar la operacion y los

derechos de un tercero.
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En cuanto al punto de (...) cumplimiento del régimen cambiario colombiano, el
mandatario judicial de la parte actora relatd los pormenores de la operacion
comercial internacional llevada a cabo frente al vehiculo Maserati (Chasis
ZAMHL45A390048331), para demostrar que si se canaliz6 correctamente el pago

del bien nacionalizado, a través del mercado cambiario.

Explicé que la compra al proveedor extranjero correspondié a un valor de USD
$82.300 (dolares de Estados Unidos de América) los cuales fueron pagados en las
divisas mencionadas, i) a través de Declaracion de Cambio por Importacion de
Bienes No. 34765 de 21 de mayo de 2009 por la cual se canalizdé un anticipo por
USD $123.038, de los cuales, la suma de USD $56.235 se destinaron al pago del
vehiculo; y en la misma fecha, ii) mediante Declaracion de Cambio por Importacion
de Bienes No. 34766 de 21 de mayo de 2009 en que se canalizé un anticipo por
valor de USD $100.000, de los cuales, USD $26.065 correspondieron al pago del
saldo restante relacionado con la mercancia, para un total de USD $82.300 del valor

real.

De otro lado, en el cargo que denominé Indebida valoracion probatoria el apoderado
de la accionante insisti6 en que el ente de control no se pronuncio respecto a las
pruebas allegadas conforme a la regla de valoracién en conjunto, pues no se refirié
a los formularios No. 1 de Declaracion de cambio nominados como 34765 y 34766
como soporte de la importacion de bienes pagada en divisas, dispuestos para ello
por el Banco de la Republica, como tampoco de los Formularios No. 28 de
legalizacion en los que se aclaraba o actualizaba la informacion de los anticipos
mencionados en los formularios citados, y que daban prueba de la realidad de la

operacion.

Sostuvo que tampoco se valoraron debidamente, i) los registros contables de la
sociedad investigada en donde se acreditaba la operacion real y la factura emitida
en consonancia, 2) la certificacion de pago recibido emitida por el proveedor
internacional Maranello Motosport, y la Factura Comercial emitida al cliente, en

donde se exhibia claramente el valor real de la mercancia vendida.

Finalmente, en los puntos de cumplimiento por parte de la actora de los fines
perseguidos por el Régimen Cambiario la parte actora insiste en que no incurrié en

afectacion o infraccion alguna, por lo que la decision sancionatoria implicaria



JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL 7
CIRCUITO DE BOGOTA - SECCION PRIMERA -
Expediente No.: 11001333400120160028800
Sentencia 018/ 2022

enriquecimiento sin causa a favor del Estado; en cuanto a la alegada violacién del
principio de Buena Fe, advirtié que la DIAN no logré probar el animo defraudatorio
de la sociedad importadora en la operacion de cambios, y en cuanto al supuesto
desconocimiento de los principios de legalidad y proporcionalidad establecidos en la
Ley 1607 de 2012, declar6 que se le sancion6 exclusivamente por un yerro de no
nominar en la factura proforma su naturaleza, creando en esencia, una infraccion de

un error.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La defensa judicial de la DIAN se opuso a la totalidad de pretensiones, al considerar
gue los actos administrativos demandados fueron emitidos cumpliendo las normas
sustantivas del articulo 10 de la Resolucién Externa 8 del 2000, el articulo 72 de la
Ley 488 de 1998, articulo 6 de la Ley 383 de 1997, dentro de un procedimiento
previsto en el decreto 2245 de 2011, que una vez concluido acredito la existencia de

una infraccion cambiaria en cabeza de la actual sociedad accionante.

Con relacion a los cargos de la demanda que aducen la existencia de una violacion
al debido proceso, al principio de legalidad e indebida tipificacion, el representante
del ente accionado efectu6 un relato de los hechos previos que considero relevantes,
relacionados con la actuacién administrativa de transporte aduanero (PR 828 /2010)
gue se adelant6é previamente a la apertura de investigacion del expediente dirigido
por la Division de Gestion de Control Cambiario, que finalmente dieron con la

expedicion de los actos acé censurados.

Indicé que la Division de Fiscalizacion Aduanera inicié investigacion ante ciertas
incongruencias en los documentos de soporte del vehiculo importado MASERATI
con chasis ZAMHL45A390048331, por lo que al solicitar a la sociedad de
intermediacion cambiaria  TRANSBORDER S.A. que enviara copia de los
documentos soporte de la operacidn de comercio exterior, se verifico que las facturas
expedidas por el proveedor contenian un valor superior al registrado en las
declaraciones de importacion, lo que dio lugar a remitir el expediente a

investigaciones aduaneras.

Afirmo que precisamente la Division gestidn de fiscalizacion profirié el Requerimiento
Ordinario de informacién No.03-238-420-403-000-307 del 31 de enero de 2012 a fin

de establecer el estado juridico de la mercancia, encontrando en adicién en la
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practica de pruebas, comunicados del pais de Venezuela (11 de mayo de 2022) en
el cual se informé que dicho territorio aduanero no ubicaba declaraciones de
exportacion de la sociedad venezolana Maranello Motorsport CA; en la misma linea
presentd informes la autoridad aduanera panamefia (5 junio de 2012) comunicando
gue el proveedor extranjero no pudo ser ubicado en la direccion comercial registrada
y la unica empleada encontrada informé que los ejercicios contables de

compraventas nunca se registraban.

Para el mandatario de la entidad accionada dichos medios de prueba dejaban claro
la existencia de una falta de exactitud en la operacion y el pago de tributos; asimismo,
la sociedad importadora en ese tramite investigativo no contradijo los hallazgos, sino
que decidi6 amparar la mercancia a través del pago de los tributos dejados de
cancelar con ocasion a la inexactitud del valor facturado y con rescate de 20% del

valor de la mercancia.

A su juicio, no se tratd entonces de un simple error debido a la existencia de una
factura “proforma” dado que una vez expedido el acto por el cual se archivé el
procedimiento de fiscalizacion aduanera (Resolucion 03-238-420-135-01-0002838
de 4 de junio de 2012), la investigada no interpuso recurso de reconsideracion contra
la decision de aceptar el pago de rescate, ni tampoco impugnd esta situacién ante un

juez contencioso administrativo, de ser verdadera la justificacion esgrimida.

Finalmente, asegur6 que no es cierto que incurrié en una indebida interpretaciéon de
los hechos del caso por no tener en cuenta la existencia de una factura “proforma”,
pues si bien es cierto que este tipo de documentos comerciales con aceptados en
operaciones internacionales, deben reunir los requisitos que indiquen claramente

esta naturaleza, en el contenido de los mismos.

A su juicio se acreditd que en el caso no se verifico la existencia de la factura
proforma, sino, de dos facturas comerciales que trataron de justificar una misma
mercancia, en diferentes etapas de transito aduanero, por lo que no debia aceptarse
su liberacion; llama la atencién del despacho que tanto la Factura 3492 como la
Factura 0030, tienen la misma fecha de emision, por lo que se hace patente que se

trataron de dos facturas frente a un mismo bien y no de una factura proforma.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION.
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En providencia del dia tres (3) de julio de dos mil diecinueve (2019), se procedio a
dar aplicacion a lo dispuesto en el inciso final del articulo 181 del C.P.A.C.A., esto
es, se les otorgd a las partes del proceso la oportunidad de presentar alegatos de

conclusion por escrito.

Tanto la parte demandante como la entidad accionada presentaron sus alegaciones
finales en oportunidad (fls. 348-353 y 354-358), reiterando respectivamente, la
argumentacion contenida en su escrito de contestacion de la demanda en relacion a
la inexistencia o no, de vulneraciones al principio de legalidad, tipicidad y debido
proceso, dentro del procedimiento administrativo sancionatorio que culminé con los

actos objeto de demanda.

II. EL PROCESO

1. LAS PARTES

A. Entidad demandada: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES — DIAN.
B. Demandante: GPCARS S.A.S.

2. ACTUACION PROCESAL DEL DESPACHO

Mediante providencia del dia veintiuno (21) de mayo de dos mil diecinueve (2019),
se fij6 fecha para la celebracion audiencia inicial, la cual tuvo lugar posteriormente
el 3 de julio de 2019 en la cual se surtieron las etapas contempladas en el articulo
180 del C.P.A.C.A,, se corri¢ traslado de las documentales allegadas, se ordend el
decreto de las pendientes por recaudar; y se otorgo a las partes la oportunidad de

presentar sus alegatos de conclusion por escrito.

No se observa causal de nulidad que pudiere invalidar el proceso y, en
consecuencia, procede el Despacho a proferir decision de fondo, previas las

siguientes:

[ll. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. COMPETENCIA
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El Despacho es competente para conocer en primera instancia la demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho puesta a consideracion, de conformidad con
lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 155 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo?.

2. CUESTION PREVIA

Antes de entrar al estudio de los cargos formulados en el escrito de la demanda, el
despacho considera necesario aclarar que en diligencia celebrada el 3 de julio de
2019, el despacho agoto la etapa de pruebas en audiencia inicial, denegando unas

solicitudes periciales elevadas por el apoderado de la sociedad accionante.

Interpuesto el correspondiente recurso de apelacién contra dicha decision, este
estrado judicial lo concedié en el efecto devolutivo, informandole al interesado que
en todo caso, deberia cancelar las expensas y presentar los comprobantes a fin de
dar cumplimiento a lo establecido en el Articulo 324 del Codigo General del Proceso,

so pena de declararse desierto el recurso®.

No obstante, no se encuentra registro en el Sistema Siglo XXI, en los buzones del
despacho o en el cuaderno principal del plenario (en documental fisica en dicha
época) de comprobante de pago alguno efectuado en el término concedido por este

despacho, lo cual dio lugar a que el recurso no se remitiera en alzada.

Se concluye entonces, que el recurso de apelacién interpuesto por el mandatario
judicial de la sociedad GPCARS SAS no cumplié con las condiciones previstas por
la norma procesal y por lo mismo se encuentra desierto, y en firme la decisiéon de

pruebas proferida por este despacho en audiencia de 3 de julio de 2019.

3. FIJACION DEL LITIGIO Y PROBLEMA JURIDICO

2 Articulo 155. Competencia de los Jueces Administrativos en primera instancia “Los Jueces
administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos:

()
3. De la nulidad y restablecimiento del derecho en que se controvierten actos de cualquier autoridad cuando la
cuantia no exceda de trescientos (300) salarios minimos legales vigentes ..."”

3 Ver acta de Audiencia No. 077 especificamente a folio 341del cuaderno principal en el proveido.
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Atendiendo lo dispuesto en el numeral 7° del articulo 180 de la Ley 1437 de 2011,
dentro de la audiencia inicial, se procedié a fijar el litigio, estableciéndose, los

siguientes hechos, en lo relevante:

La demandante GP CARS S.A.S. tiene como objeto social la importaciéon de
vehiculos de alta gama al territorio nacional, a través de la Zona Franca
(Marca Ferrari y Maserati entre otros), para su posterior venta.

Il. El acuerdo entre la accionante GP CARS S.A.S., como importador de los
vehiculos y el proveedor del exterior, consiste en que el primero realiza el
giro de anticipos — Banco de la Republica Circular Reglamentaria DCIN-82
de 2004, que garantice la operacion de importacion y envié de los vehiculos,
sumas que son canalizadas mediante formulario cambiario No. 1 de anticipo,
posteriormente y una vez son vendidos, la compafiia legaliza la operacion
cambiaria con la presentacion de formularios de CORREVAL para la
legalizacion de las declaraciones de cambio por importacién de bienes
formulario No. 28, de acuerdo con la factura de venta del carro.

Il En el afio 2009 la Compaiiia introdujo a zona franca de Bogota el vehiculo
Maserati, identificado con chasis ZAMHLa5A390048331, lo anterior
respaldado en el formulario de movimiento de mercancias No. 919179993
del 28 de agosto de 2009 y fundamentado en la factura proforma No. 3492
del 31 de julio 2009, las cuales son usuales en la importacion de vehiculos,
posteriormente la Compafiia importé el vehiculo al territorio aduanero
nacional soportado en la factura comercial de venta No. 30, por valor EXW,
equivalente a USD $82.300, para lo cual presenté la declaracion de
importacion inicial con sticker No. 23224014628472 del 15 de septiembre de
2009, con declaracion de modificaciéon con sticker No. 13494010625981 del
02 de marzo de 2010.

V. Mediante requerimiento Ordinario de Informacion No. 03 .238. 420. 403. 000
.307 del 31 de enero de 2012, la Division de Gestion de Fiscalizacion le
solicitt a GPCARS poner a su disposicion la mercancia objeto de
investigacion, para efectos de su aprehension y definir la situacion juridica,
so pena de imponer una sancion del 100% del valor en aduana del mismo.

V. El 17 de mayo de 2012, con el fin de evitar mayores perjuicios y discusiones
con la administracion, GP CARS procedi6é a realizar la declaracion de
importacion, legalizacién y pago con sticker No. 09051040528711 del 17 de
mayo de 2012, en el cual se legaliz6 el formulario anterior No.
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032012000323028-01 el 7 de marzo de 2012, relacionado con el vehiculo
Maserati, identificado con chasis ZAMHLA45A390048331.

Mediante acto administrativo No. 03-238-420-135-01-0002838 del 04 de junio
de 2012, la Division de Gestion de Fiscalizacion de la Direccion Seccional de
Aduanas de Bogota, ordend el archivo del expediente aduanero No. Ol 2010
2012 1489 a nombre de la Sociedad GP CARS S.A.S., toda vez que respecto
de la mercancia amparada en la declaracién de importacion con sticker No.
23224014628472 del 15 de septiembre de 2009, con declaracién de
modificacién con sticker No. 13494010625981 del 2 de marzo de 2010, la
compairiia presento la declaracidon de legalizacion No. 09051040528711 del
17 de mayo de 2012 en los términos y condiciones establecidos por la
normatividad aduanera y con el fin de subsanar una supuesta infraccion que
le atribuia la administracion.

El 23 de enero de 2013, la Division de Gestion de Control Cambiario formuld
pliego de cargos No. 1-03-248-427-301-22-0056 a GP CARS S.A.S., por
presunta infraccion al régimen cambiario a la parte accionante.

A través de escrito de 22 de marzo de 2013, oficio radicado No. 004118, la
Sociedad GP CARS, presentd escrito de respuesta al pliego de cargos y
allego documentacion con el fin de demostrar el cumplimiento de las
obligaciones cambiarias en la importacion de los citados vehiculos.

El 26 de diciembre de 2013, la Division de Gestién de Liquidacién de la
Direccion de Impuesto de Aduanas Nacionales, profirio la Resolucion
sancionatoria No. 1-03-241-433-601-222-1615, mediante la cual le impone
sancion a la demandante por valor de $64.871.286, acto administrativo que
se notifico el 31 de diciembre de 2013; frente a lo cual la accionante interpuso
recurso de reconsideracion el 30 de enero de 2014, el cual fue resuelto por
la DIAN, el 19 de diciembre de 2014, mediante Resolucion No. 03-236-408-
610-887, notificada el 06 de enero de 2015, confirmando el acto
administrativo recurrido.

Ahora bien, la apoderada de la Direccion de Aduanas y Impuestos Nacionales
— DIAN, hizo pronunciamiento sobre los hechos, sefialando al respecto que
los hechos A'Y B, que equivalen a1y 2, no le constan; que los hechos C, D,
E, F, G, H 1y J, que corresponde a los hechos 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9y 10, son
ciertos, sin embargo respecto del hecho C o (3), es cierto lo referente a la
introduccién de los vehiculos relacionados, pero no es cierto que se hayan
soportado en facturas proforma para su ingreso a Zona Franca, que s un

hecho que se debe precisar que para las declaraciones de importacion inicial
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pese a tratarse de los mismos vehiculos, fueron presentados unas facturas
diferentes a las que se tuvieron en cuenta en la autorizacion del transito

aduanero.

Problema Juridico

Enunciados los supuestos facticos en que se circunscribe el objeto de este medio de

control, encuentra el Despacho que la controversia gira en torno a:

“Verificar si la decision contenida en los actos administrativos demandados se
encuentra viciada de nulidad, i) por vulneracion del principio de legalidad y de
buena fe, ii) por falsa motivacion, iii) por indebida apreciacion de las pruebas y
datos aportados, por lo cual y para tal fin se examinaran los siguientes

interrogantes:

a. El hecho generador de la sancién impuesta en el presente asunto
se encuentra plenamente probado?

b. Laentidad demandada al adoptar la decision contenida en los actos
administrativos acusados, incurrié en infraccién a las normas que

debia fundarse, esto en cuanto al régimen cambiario?4”.

4. CASO CONCRETO

El Despacho procedera a analizar cada uno de los vicios de nulidad alegados por la
parte demandante y los cargos expuestos en cada uno de ellos, los cuales se

sintetizaron en la fijacion del litigio.

Ahora, por encontrarlo necesario y relevante, se abordara en primer lugar lo
concerniente a los supuestos yerros en que incurrio la administracion aduanera en
la tipificacion de las conductas investigadas, asi como la aparente falta de dafio
producido a los fines del régimen de control cambiario; posteriormente se analizaran
los puntos de concepto de violacion referidos a la apreciaciéon de las pruebas y los

hechos del caso.

3.1 De la tipificacién de la conducta

4 Conforme a la fijacién del litigio efectuado en audiencia inicial de 3 de julio de 2019, cuya acta reposa a folio
335 del cuaderno principal del expediente y la grabacion audiovisual en medio magnético (CD) a folio 347.
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Con el fin de determinar si en los actos administrativos demandados se infringieron
las normas sefaladas por la demandante, el Despacho citara las disposiciones
aplicadas por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales en el sustento

juridico de la sancion impuesta.

El Capitulo Il del Titulo | de la Resolucion Externa No. 8 del 5 de mayo de 2000, “por
la cual se compendia el régimen de cambios internacionales”, de la Junta Directiva
del Banco de la Republica, trata sobre la canalizacion de las divisas relacionadas

con las importaciones a través del mercado cambiario en los siguientes términos:

“Articulo 10. CANALIZACION. Los residentes deberan canalizar a través del
mercado cambiario los pagos para cancelar el valor de sus importaciones.
Las importaciones podran estar financiadas por los intermediarios del mercado
cambiario, el proveedor de la mercancia y otros no residentes”. (Resaltado
adicional).

Asi mismo, el sefalado instrumento regulatorio sefiala en su articulo 7 las

actividades sujetas a la canalizacion obligatoria dentro del mercado de cambios, asi:

“Articulo 7. OPERACIONES. Las siguientes operaciones de cambio deberan
canalizarse obligatoriamente a través del mercado cambiario:

1. Importacion y exportacion de bienes. (...)” (Negritas del despacho)

A su vez, la Circular reglamentaria D-CIN 83 del 2008 proferida por el Banco de la
Republica y sus correspondientes modificaciones, en especial la efectuada el 16 de
febrero de 2009, “Asunto: 10. Procedimientos Aplicables a las Operaciones de
Cambio” contenida en el Boletin No. 008 de 17 de febrero de 2009, dispuso lo

siguiente:

“(...) Cuando el importador realice con recursos propios, pagos anticipados sobre
futuras importaciones, debera diligenciar la declaracion de cambio por
importaciones de bienes (Formulario No. 1) numeral cambiario 2017 y dejar
constancia de las condiciones de pago y de despacho de la mercancia
acordadas con el proveedor del exterior. (...)

Cuando el importador no haya pagado la mercancia que resulta averiada, podra
descontar el valor del deterioro de la mercancia anotando en las casillas ‘valor
moneda giro’ y valor USD’ de la declaracion de cambio por importaciones de
bienes (Formulario No. 1) el valor efectivamente pagado. Asimismo, podra
justificar en la casilla de observaciones la diferencia entre el precio consignado en
la declaracién de importacion y el valor efectivamente girado.

Los importadores de bienes podran descontar del valor a girar al exterior, los
descuentos que concede el vendedor por defecto de la mercancia, por pronto pago
0, por volumen de compras, siempre y cuando se trate del mismo proveedor y de
prestaciones periddicas. En la declaracion de cambio por importaciones de
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bienes (Formulario No. 1), en la casilla de observaciones se dejara
constancia de este hecho. (...)". (Subrayado y resaltado de juzgado).

De otro lado, el ordenamiento juridico establecio en el sistema de responsabilidad
cambiaria algunos tipos de infraccion en donde se presume la comision de la
conducta reprochable, en varios cuerpos normativos; entre ellos, la Ley 383 de 1997
en su articulo 6, que fuera modificado por el articulo 72 de la Ley 488 de 1998 que

dispone lo siguiente:

"Articulo 6. Se presume que existe violacién al régimen cambiario cuando se
introduzca mercancia al territorio nacional por lugar no habilitado, o sin declararla
ante las autoridades aduaneras. En estos eventos el término de prescripciéon de la
accion sancionatoria se contara a partir de la notificacion del acto administrativo
de decomiso.

La sancion cambiaria se aplicara sobre el monto que corresponda al avalto de la
mercancia, establecido por la DIAN en el proceso de definicion de la situacion
juridica.

Igualmente se presume que existe violacién al régimen cambiario cuando el
valor declarado de las mercancias sea inferior al valor de las mismas en
aduanas. En estos eventos, el término de prescripcién de la accién sancionatoria
se contara a partir de la notificacién del acto administrativo de liquidacién oficial
de revisién de valor.

La sancién cambiaria se aplicard sobre el monto de la diferencia entre el valor
declarado y el valor en aduana de la mercancia establecido por la DIAN en la
liquidacion oficial de revision de valor".

En concordancia, en el Memorando 310 de 12 de mayo de 2005 elaborado por el

Director de Aduanas de la DIAN, se establecieron algunos eventos en los cuales

podrian evidenciarse conductas que se presumen como infracciones cambiarias:
“(...)
1. Resoluciones de Decomiso, cuando las mismas afectan a quien introdujo la

mercancia al territorio nacional o al importador de la misma.
2. Resoluciones de Rescate y Entrega por Legalizacion. (...).”

Ahora, debe destacarse que el régimen de infraccion cambiaria hace parte del
ejercicio del ius puniendi radicado en cabeza del Estado, &mbito de esta funcion que
a diferencia del derecho penal, se enmarca en la proteccion de bienes juridicos que
interesan a la Administracién Publica y al correcto funcionamiento del ordenamiento

nacional.

Este despliegue de potestad sancionatoria en cabeza de la Direccidén de Impuestos
y Aduanas Nacionales tiene como finalidad principal la proteccion y sostenimiento

de la soberania econdémica del Estado, de ahi que la Carta Politica haya dispuesto
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un control restrictivo a las operaciones en donde intervienen particulares en materia

de cambios y divisas en razon a la importancia nacional y al interés publico.

De ahi que, si bien el principio de tipicidad® (relacionado estrechamente con el de
legalidad), se extiende a este ambito sancionatorio como una de las garantias del
estado de derecho, que hace referencia a la obligacidn estatal de definir con claridad
y especificidad el acto, hecho u omision constitutivo de la conducta reprochada por
el ordenamiento, existe una opacidad que le diferencia en comparacion al sistema
penal, pues aqui se establecieron por el legislador unos elementos de
responsabilidad objetiva que han sido aceptados en el orden legal, como fue
analizado por la Corte Constitucional en Sentencias C-010 de 2003 y C-599 de
1992.

Asi que no resulta extrafio a este despacho, que la Administracion aduanera haya
sustentado normativamente la apertura de una investigacion en régimen de cambios
bajo unas disposiciones que presumen la existencia de una infraccién ante la
existencia de unos eventos puntuales, pues el legislador cuenta con la competencia
para delimitar las sanciones, procedimientos y penas en los diferentes regimenes
sancionatorios, siempre y cuando respete el nacleo de la garantias debidas a los
administrados; en palabras del Alto Tribunal de lo Contencioso:

“(...) en relacion con la posible vulneracion de la presuncién de inocencia en el
citado pronunciamiento se dijo que la misma es una presuncion iuris tantum que
admite prueba en contrario, de modo que ocurrido el hecho constitutivo de la
infraccion al régimen cambiario no opera ipso iure la imposicion de la respectiva
sancioén, sino que es necesario que la administracion formule previamente cargos
a los infractores por los hechos investigados si se considera que efectivamente
se ha presentado tal violacion, para lo cual de acuerdo con lo dispuesto en el
Decreto 1092 de 1996 debe expedir un acto administrativo motivado en el cual
se haga una relacién de los hechos constitutivos de las posibles infracciones
cambiarias, las pruebas allegadas, las nhormas que se estiman trasgredidas, el
andlisis de las operaciones investigadas frente a disposiciones aplicables y una
liquidacion en moneda legal colombiana de las operaciones objeto de los cargos,
a la tasa de cambio representativa del mercado vigente en la fecha de ocurrencia
de los hechos. (...)

(...) esta Corporacion ha aceptado la responsabilidad objetiva de manera
excepcional para el régimen cambiario y asi lo ha venido reiterando, tal como se
vera a continuacion.

A partir de la Sentencia C-690 de 1996, M.P. Alejandro Martinez Caballero, si
bien se acepté la aplicacién del principio de culpabilidad en materia tributaria
cuando se ha incumplido con el deber de presentar personalmente la declaracion
de impuestos, también se reconocio la excepcionalidad de la responsabilidad
objetiva en ciertos campos del derecho administrativo como el régimen de
cambios, reiterandose la doctrina contenida en la Sentencia C-599 de 1992 y

5 Corte Constitucional, Sentencia C-219 de 2017, magistrado ponente Ivan Humberto Escruceria Mayolo.
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advirtiendo que los principios del derecho penal se aplican con ciertos matices a
todas las formas de actividad sancionadora del Estado.

En Sentencia C-506 de 2002, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra, la Corte si
bien toler6 la disminucion de la actividad probatoria de la administracion
encaminada a probar la culpa del sancionado que en materia de aplicacién de
sanciones tributarias y sin llegar a aceptar la responsabilidad obijetiva,
nuevamente reiterd la aceptacion excepcional de la responsabilidad objetiva en
materia sancionatoria cambiaria. (...)°.

En concordancia, la corporacion judicial mantuvo su posicion respecto a la validez
de las presunciones legales en las tipificaciones enunciadas en el régimen
cambiario, al examinar el contenido del articulo 6° de la Ley 383, en Sentencia de
14 de junio de 2018, las cuales no lesionan el principio de legalidad y el debido
proceso de los administrados, teniendo en cuenta que admiten prueba en contrario

y es deber del interesado aportarlas para contradecir estas ficciones juridicas:

“...) De acuerdo con las normas resefiadas y la jurisprudencia citada, se
presume que existe violacion al régimen cambiario en los siguientes casos:
Cuando se introduzca mercancia al territorio nacional por lugar no habilitado o;
Cuando se introduzca mercancia al territorio nacional sin declararla ante las
autoridades aduaneras o; Cuando el valor declarado de las mercancias sea
inferior al valor de las mismas en aduanas.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 66 del C.C.y 176 del C.P.C., la
presunciéon es un juicio l6gico del legislador o del juez, que consiste en tener
como cierto o probable un hecho, partiendo de hechos debidamente
probados. Asi lo precisé esta Corporacion en la sentencia del 14 de agosto de
2013, en la que se afirmé que la presuncion contenida en el articulo 72 de la Ley
488 de 1998 es una presuncion iuris tantum porque admite prueba en contrario:

‘Como se puede apreciar, el articulo 72 de la Ley 488 de 1998 dispone que, entre
otros casos, se presume que el importador ha violado el régimen cambiario cuando
el valor que declar6 por las mercancias importadas resulta ser inferior al valor
en aduanas, determinado en la liquidacién oficial de revisién de valor.

La presuncién “es un juicio légico del legislador o del juez, que consiste en tener como
cierto o probable un hecho, partiendo de hechos debidamente probados” De
conformidad con el articulo 66 del C.C.: “Se dice presumirse el hecho que se deduce
de ciertos antecedentes o circunstancias conocidas. Si estos antecedentes o
circunstancias que dan motivo a la presuncién son determinados por la ley, la
presuncion se llama legal. Se permitira probar la no existencia del hecho que
legalmente se presume, aunque sean ciertos los antecedentes o circunstancias de
que lo infiere la ley, a menos que la ley misma rechace expresamente esta prueba,
supuestos los antecedentes o circunstancias. Si una cosa, segun la expresion de la
ley, se presume de derecho, se entiende que es inadmisible la prueba contraria,
supuestos los antecedentes o circunstancias.”

En concordancia con lo anterior, el articulo 176 del C.P.C.2 dispone: “Articulo
176. Las presunciones establecidas por la ley serdn procedentes, siempre que
los hechos en que se funden estén debidamente probados. El hecho legalmente
presumido se tendra por cierto, pero admitira prueba en contrario cuando la ley
lo autorice. A partir de las normas transcritas, la doctrina ha clasificado las
presunciones en iuris et de iure (de derecho y por derecho) e iuris tantum (tan
solo de derecho)3. Las presunciones iuris et de iure no admiten prueba en
contrario. En cambio las presunciones iuris tantum, si. La presuncion consagrada

6 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Consejero Ponente: HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Sentencia de segunda instancia de 26 de octubre de 2009. Radicacién
25000-23-27-000-2004-00142-01(16371). Actor: Empresa de Licores de Cundinamarca. Demandado: DIAN.
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en el articulo 72 de la Ley 488 de 1998 es una presuncion iuris tantum porque
admite prueba en contrario.”

Por tratarse de una presuncion, la aplicacion de la misma no determina
obligatoriamente la imposicion de la sancién por violacion al régimen cambiario,
toda vez que solo constituye un indicador para determinar la eventual
responsabilidad del presunto infractor, que obviamente admite prueba en
contrario dentro del proceso adelantado por responsabilidad cambiaria.

La infraccion cambiaria endilgada a la actora en los actos acusados, corresponde
al segundo supuesto factico descrito en el articulo 72 de la Ley 488 de 1998, por
introducir mercancia al territorio nacional sin declararla ante las autoridades
aduaneras.

Se entiende que la mercancia no ha sido declarada ante la autoridad aduanera,
cuando se presenta alguna de las situaciones descritas en el articulo 232-1 del
Decreto 2685 de 1999, cuyo tenor es el siguiente:

‘ARTICULO 232-1. MERCANCIA NO DECLARADA A LA AUTORIDAD ADUANERA.
Se entendera que la mercancia no ha sido declarada a la autoridad aduanera
cuando: a) No se encuentre amparada por una Declaracién de Importacién; b) No
corresponda con la descripcién declarada; ¢) En la Declaracién de Importacion se
haya incurrido en errores u omisiones en la descripcion de la mercancia, o d) La
cantidad encontrada sea superior a la sefialada en la Declaracién de Importacion. Sin
perjuicio de lo establecido en los numerales 4 y 7 del articulo 128 del presente
decreto, siempre que se configure cualquiera de los eventos sefalados en el presente
articulo, procederé la aprehension y decomiso de las mercancias. Cuando la cantidad
encontrada sea superior a la sefalada en la declaracién, la aprehension procedera
sélo respecto de las mercancias encontradas en exceso.’

(...) Enese orden de ideas, la DIAN debe iniciar la investigacion correspondiente,
gue le permita establecer con certeza la conducta constitutiva de la infraccion
cambiaria y al infractor cambiario correspondiente, el cual no necesariamente
debe coincidir con aquel a quien se le aprehendi6 y decomisé la mercancia, ni a
guien se le haya sancionado en el proceso aduanero, sino que en el proceso
cambiario responde quien tenia la obligacion cambiaria consistente en canalizar
a través del mercado cambiario el valor de la mercancia importada y la
incumplio. (...)"” (Resaltado adicional).

De lo referido se puede colegir que es postura constante la aceptacién de las
presunciones legales establecidas en materia cambiaria que dan lugar a la
tipificacion de conductas infractoras, siempre y cuando se permita que el investigado
en ejercicio de sus garantias de contradiccion pueda refutarlas a travées de pruebas

suficientes.

En el caso sub-lite se encuentra que la Divisidon de Gestion de Control Cambiario
de la DIAN formul6 pliego de cargos contra la sociedad GPCARS S.A.S., por
aparentemente no canalizar a través del mercado cambiario el valor total
correspondiente a la mercancia nacionalizada (vehiculo de marca Maserati con
Chasis ZAMHL45A390048331) conforme a la factura comercial 3492 relacionada

" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Consejera ponente: Lucy Jeannette
Bermudez Bermudez. Sentencia de segunda instancia de 14 de junio de 2018. Radicacién numero: 13001-23-
31-000-2008-00361-01. Actor: SOCIEDAD AREDA MARINE FUEL C.I. S.A. Demandado: DIAN
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con la Declaracion de importacion No. 23224014628472 de 15 de septiembre de
2009.

El ente de control efectud la adecuacion tipica de la conducta de acuerdo a la
presuncion establecida en el Inciso Tercero del Articulo 6 de la Ley 383 de 1997
(modificado por el Articulo 72 Ley 488 de 1998) que indica la existencia de violacion
al régimen cambiario cuando el valor declarado de las mercancias sea inferior al
valor de las mismas en aduanas, basado en la existencia de una declaracion de
legalizacion en la que se reconocio y pago frente al valor de la mercancia registrada
en Factura 3492 de 17 de mayo de 2012, por valor de USD $113.000, pero con

legalizaciéon de movimientos canalizados, unicamente en USD $82.300.

En consonancia, aplico lo previsto en el Memorando 310 de 12 de mayo de 2005
respecto a los posibles insumos de las presunciones de la disposicion citada en
parrafo anterior, para concluir que el caso se enmarcaba en las investigaciones
aduaneras originadas en Decomiso o entrega por legalizacion de mercancias
introducidas al pais; finalmente concluyé que existian méritos suficientes para
sancionar a la importadora conforme al Numeral 2 del Articulo 3 del Decreto Ley
2245 de 2011, al pagar a través del mercado no cambiario el valor total de la

operacion de importacion que era objeto de canalizacién obligatoria.

Para el despacho entonces, resulta claro que la Autoridad de Aduanas aplicé
correctamente los tipos de infraccibn al caso, pues haciendo uso de las
presunciones legales establecidas por la misma Ley, y en apoyo de los hallazgos
evidenciados en la investigacion de fiscalizacién aduanera (exp. 10201020121489),
determino la existencia de una declaracion de legalizacion en que se reconocio una
factura comercial (3492) con un valor de la mercancia mayor al canalizado,
conforme a los formatos de declaraciones de cambio suministradas por el

Intermediario del Mercado Cambiario (IMC) Correval SAS.

Dicha presuncién no desvirtuada -a juicio de la autoridad aduanera- dio lugar a la
aplicacién de la sancién prevista en el ordenamiento juridico, en la Resolucion 1-03-
241-433-601-222-1615 de 26 de diciembre de 2013, que en su parte decisoria

dispuso:

“...)
Articulo-Primero: Imponer a la sociedad GPCARS S.A.S. con NIT No. 900.273.463-

2 una multa a favor de la Nacién, Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales
por la suma de SESENTA Y CUATRO MILLONES OCHOCIENTOS SETENTA Y
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UN MIL DOSCIENTOS OCHENTA Y SEIS PESOS M/CTE ($64.871.286), por
violacion al articulo 10 de la Resolucién Externa 8 de 5 de mayo de 2000 de la Junta
Directiva del Banco de la Republica, con fundamento en el Articulo 6 de la Ley
383 de 1997 modificado por el Articulo 72 de la Ley 488 de 1998 por no
canalizar a través del mercado cambiario el valor total correspondiente a la
mercancia legalizada con la Declaracion No. 09051040528711 del 17 de mayo de
2012 y sobre la cual la Division de Gestién de Fiscalizacion expidié el Auto de
Archivo No. 03-238-420-135-01-0002838 del 4 de junio de 2012, segun lo expuesto
en la parte motiva de esta Resolucion. (...)%”. (Negritas del juzgado).

En ese sentido, no habria lugar a la indebida adecuacion tipica de la conducta como
lo adujo la parte actora en la sustentacién del cargo, pues el ente de control no
investigo la infraccion como si se tratase de la canalizacion de un valor inferior al
declarado en los documentos de aduanas, como se indica en el Numeral 4 articulo
3 del Decreto 2245 de 2011, sino al pago parcial a través de medios no autorizados
del valor restante de lo importado, dado que el existir la factura 3492 y una
declaracion de legalizacién que buscaba el rescate de la mercancia con pago de
sancion aduanera, se presumia que el valor de USD $113.000 fue pagado pero no

canalizada la diferencia, conforme a la informacién suministrada por el IMC.

Independiente de la suficiencia de la valoracién probatoria llevada a cabo para
asumir si no se desvirtuaba la presuncion normativa que dio lugar a la imposicion
de la multa, la subsuncién tipica de la conducta que fuera realizada por la DIAN en
el procedimiento de responsabilidad cambiaria cumplié los minimos contemplados
por la jurisprudencia citada, en razén a que las conductas indicadas en las
tipificaciones fueron prestablecidas, al igual que la sancién imponible, con lo cual se

respeto el principio de legalidad vy tipicidad en este caso.

Por la misma linea, no habria lugar a la declaracion de nulidad bajo el argumento
de la accionante de la falta de materializacion de un dafio real a los fines del régimen
de control en materia cambiaria, pues tratandose de un régimen con elementos
objetivos, el dafio al bien juridico protegido nace con el mero incumplimiento de las

obligaciones, en razon de las presunciones legales establecidas.

Evidenciado entonces que la Direccion Seccional de Aduanas de Bogota efectud
una adecuacion de tipo infractor a los hechos que consideré como lesivos en el
régimen de mercado cambiario, de manera suficiente y completa, el despacho
encuentra que no se acredita el vicio de nulidad endilgado, y por lo mismo declara

los puntos del cargo como no probados.

8 Especificamente visible a folio 38 del cuaderno principal del expediente judicial.
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3.2 Del debido proceso

Ahora, en relacién a los cargos referidos a “Exclusion de responsabilidad por no
estar obligado a girar lo no debido”, “desviacion de las atribuciones propias de la
DIAN”, “cumplimiento del régimen cambiario colombiano”, “Indebida valoracion
probatoria”, “cumplimiento por parte de la actora de los fines persequidos por el
Régimen Cambiario, “violacion del principio de Buena Fe”, y “desconocimiento de
los principios de legalidad y proporcionalidad establecidos en la Ley 1607 de 20127,
el despacho advierte que se relacionan directamente con la motivacion del acto
sancionatorio, el analisis probatorio efectuado por la Administracion y las garantias
del debido proceso, lo que da lugar a su estudio en conjunto a fin de resolver las

inquietudes en la demanda.

Bajo dicho marco de referencia debe decirse que esta Sede Judicial desde antafio
ha sostenido respecto al debido proceso, que no cualquier irregularidad en el tramite
de una actuacion administrativa es suficiente para que se declare la nulidad de una
decision de la administracion, puesto que para que ello ocurra es necesario que tal
situacion afecte de manera sustancial el nucleo esencial del mencionado derecho,

el cual esta compuesto por tres garantias a saber:

I) El derecho al juez natural o funcionario competente.

ii) El derecho a ser juzgado segun las formas de cada juicio o procedimiento,
esto es, conforme con las normas procesales dictadas para impulsar la
actuacion judicial o administrativa.

iii) Las garantias de audiencia y defensa.

Debe aclararse, que si bien las protecciones procesales cimentadas en el articulo 29
constitucional fueron prolongadas por regla general a todas las actuaciones del
Estado frente al individuo, -y por lo mismo, a los procedimientos administrativos- con
la finalidad de establecer un orden normativo al ejercicio de las funciones de las
autoridades publicas frente a los ciudadanos, lo cierto es que se establecieron
algunas salvedades a la integracion del principio del debido proceso en lo
administrativo, en razén a los diferentes fines perseguidos y los medios coercitivos

de otros @mbitos del derecho punitivo, tales como el derecho penal:

“En este sentido, debe advertirse que lo que supone el articulo 29 de la Carta, en su
primer inciso, no es que las reglas del debido proceso penal se apliquen a todas las
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actuaciones judiciales o administrativas o de caracter sancionatorio; en verdad, lo
gue se propone el Constituyente es que en todo caso de actuacién administrativa
exista un proceso debido, que impida y erradique la arbitrariedad y el autoritarismo,
que haga prevalecer los principios de legalidad y de justicia social, asi como los
demas fines del Estado, y que asegure los derechos constitucionales, los intereses
legitimos y los derechos de origen legal y convencional de todas las personas®”.

Asi, dentro del marco de aplicacion al derecho administrativo, conforme se expresoé
en lineas antecedentes, no todas las garantias derivadas del principio al debido
proceso del &mbito penal pueden trasladarse de manera inmutable a las
actuaciones de autoridades con funciones publicas, con lo cual, solamente las que
componen el nucleo esencial de dicho postulado constitucional, son las llamadas a
ser instituidas y aplicadas, de acuerdo a la norma que las establezcan en cada

procedimiento o tramite creado.

Es de destacar que este Despacho en anteriores oportunidades ha establecido que
la obligacién de la Administracion de realizar un adecuado recaudo y analisis de las
pruebas se encuentra intrinsecamente ligado al derecho de los administrados al
debido proceso, por cuanto del mismo se elabora la motivacién del acto
administrativo, con lo cual, el estudio de los medios de conviccidén se constituye en
otra garantia de rango constitucional, derivada del principio de legalidad, erigida

como un limite al ejercicio del poder publico y, este caso, al ius puniendi del Estado.

Por ello, el respeto al debido proceso en lineas generales incluye la obligacién por
parte del operador juridico de evaluar y valorar las pruebas debidamente aportadas,
decretadas y practicadas, con el fin de dar un sustento probatorio a las decisiones

gue profiera:

(...) Aun cuando el articulo 29 de la Constitucién confiere al legislador la facultad de
disefiar las reglas del debido proceso y, por consiguiente, la estructura probatoria de
los procesos, no es menos cierto que dicha norma impone a aquél la necesidad de
observar y regular ciertas garantias minimas en materia probatoria. En efecto, como
algo consustancial al derecho de defensa, debe el legislador prever que en los
procesos judiciales se reconozcan a las partes los siguientes derechos: i) el derecho
para presentarlas y solicitarlas; ii) el derecho para controvertir las pruebas que se
presenten en su contra,; iii) el derecho a la publicidad de la prueba, pues de esta
manera se asegura el derecho de contradiccion; iv) el derecho a la regularidad de la
prueba, esto es, observando las reglas del debido proceso, siendo nula de pleno
derecho la obtenida con violacion de éste; v) el derecho a que de oficio se practiquen
las pruebas que resulten necesarias para asegurar el principio de realizaciéon y
efectividad de los derechos (arts. 2 y 228); y vi) el derecho a que se evallen por el
juzgador las pruebas incorporadas al proceso®”. (Negritas fuera de texto).

9 Corte Constitucional. Sentencia C-599 de 10 de diciembre de 1992. Magistrado Ponente Fabio Morén Diaz.
10 Corte Constitucional. Sentencia T-916 de 18 de septiembre de 2008. Clara Inés Vargas Hernandez.
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Dichas garantias contempladas para los procesos judiciales pueden ser extendidas
a los procedimientos administrativos, pues como se indicé anteriormente, es
congruente con la obligacion de motivar los actos administrativos sancionatorios,
sefialando las razones juridicas que los fundamentan y las pruebas que acreditaron
las infracciones cometidas, pues supone la base para ejercer debidamente la

contradiccion y defensa:

“(...) La sentencia SU-917 recogi6 los preceptos fijados por la jurisprudencia de esta
Corporacion al identificar los elementos constitucionales que sostienen el deber de
motivar los actos administrativos. En sintesis, se relacionan los siguientes:

(...) Debido proceso. Igualmente, el articulo 29 superior plantea como presupuesto
para hacer efectivo el derecho de contradiccion y de defensa, que los administrados
tengan argumentos que puedan ser controvertidos cuando no estan de acuerdo con
las actuaciones de las autoridades. De esta forma, cuando en el acto no se expresan
las razones gue han dado sustento a la decision, el particular se encuentra en un
estado de indefinicion derivado de la imposibilidad de expresar los motivos por los
gue disiente de la decision tomada, vulnerando asi su derecho a controvertir la
actuacion con la que no esté de acuerdo. (...)**” (Subrayas fuera de texto).

En consonancia, el ordenamiento juridico ha considerado que el funcionario
competente goza de autonomia dentro de la valoracion probatoria para apreciar
libremente los medios de probanza y determinar cuales son idéneos para acreditar
unos supuestos en concreto; no obstante, ello no se transforma en una autorizacién
para que dentro de la discrecionalidad con que cuenta pueda emitir decisiones
arbitrarias sin mencionar las pruebas en que basa sus decisiones, o de los
razonamientos que dieron lugar a dicha apreciacién, o de los argumentos por los
cuales considera que los medios allegados por el interesado no tienen el valor o la

suficiencia para cambiar el sentido de su resolucion.

De ahi que se haya sefialado por la doctrina moderna que la valoracion de las
pruebas debe realizarse en conjunto conforme a las reglas de la sana critica, como
lo ha dispuesto el Codigo General del Proceso en su articulo 176, y en su momento,
el articulo 187 del Cédigo de Procedimiento Civil (derogado); frente al analisis del
conjunto de las pruebas, ha considerado el Alto Tribunal de lo Contencioso

Administrativo lo siguiente:

“l..)
3.2.4. Del principio de la unidad de la prueba.

11 Corte Constitucional. Sala Quinta de Revision. Sentencia T-204 de 14 de marzo de 2012. Magistrado Ponente
Jorge Ivan Palacio Palacio.
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El tratadista Hernando Devis Echandia respecto de este principio, manifiesta que ...)
significa [...] que el conjunto probatorio del proceso forma una unidad, y que, como tal, debe
ser examinado y apreciado por el juez, para confrontar las diversas pruebas, puntualizar
su concordancia o discordancia y concluir sobre el convencimiento que de ellas globalmente
se forme??’,

En similar sentido, el tratadista Hernan Fabio Lopez Blanco®®, explica que ‘consiste en
que las pruebas deben ser analizadas en su conjunto, buscando precisar lo que de su
analisis integral puede extraerse para llevar la certeza sobre los hechos cuya comprobacién
se pretende’.

También precisa, que el articulo 187 del C.P.C. acoge esta regla al resaltar que fas
pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin
perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de
ciertos actos’. Dice el tratadista que con esta disposicion queda claro que ‘del estudio
integral, <<en conjunto>>, de las diversas pruebas practicadas o aportadas es que el juez
debe fundar su determinacién tomando de todas y cada una de ellas las bases necesarias
para formar su convencimiento’.

La Sala comparte las anteriores reflexiones doctrinales, toda vez que, en efecto, de
conformidad con el articulo 187 del C.P.C. las pruebas deben ser apreciadas en
conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica y el juez debe exponer, siempre
y de manera razonada, el mérito que se asigne a cada una.

(...)**” (Negritas fuera de texto)

Bajo estas premisas, se concluye que en el presente asunto es necesario verificar
si existié una omisién probatoria por parte de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales en el trdmite sancionatorio adelantado, y ademas que la misma haya
afectado de manera sustancial la actuacién al ser relevante en la apreciacion en
conjunto de las pruebas, pues se entiende que no cualquier medio fatil o
inconducente podria acarrear la nulidad de los actos administrativos que decidieron

de fondo la investigacion de infraccion cambiaria.

En el caso sub judice, se encuentra que la Resolucién No. 1-03-241-433-601-222
de 26 de diciembre de 2013 expedida por la Division de Gestién de Liquidacion de
la Direccion Seccional de Aduanas de Bogotda, acto por medio del cual se decidio de
fondo un procedimiento sancionatorio cambiario, menciondé expresamente las
pruebas allegadas a la actuacion, tanto por los funcionarios de la entidad como los
remitidos por la sociedad investigada, incluso los que tuvieron lugar en el tramite

administrativo aduanero anterior al expediente cambiario:

12 "Hernando Devis Echandia. Compendio de Derecho Procesal. Tomo II. Pruebas Judiciales. Octava Edicién.
Editorial ABC- Bogota 1984. Pags. 16 y 17”.

13 “Herndn Fabio Lépez Blanco. Procedimiento Civil. Tomo 3 Pruebas. Dupré Editores. Sequnda Edicién 2008.
Pags. 39 y 41”.

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Cuarta. Sentencia de 13 de noviembre de
2014. Consejero Ponente Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Radicacidon numero: 25000-23-27-000-2005-
01895-02 (17108). Actor: CROWN COLOMBIANA S.A. Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES - DIAN.
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“(...) Una vez analizadas las normas aplicables, el acervo probatorio que obra
en el expediente y los argumentos presentados por la sociedad investigada, este
despacho hace el respectivo analisis.

El GIT de Investigaciones Aduaneras | de la Division de Gestidon de Fiscalizacion
inicié investigacion respecto a unas declaraciones de importacion dentro de la
preliminar PR 828 de 2010 y solicité a la sociedad TRANSBORDER S.A. enviar
copia _de los documentos soporte de la operaciéon de comercio exterior,
encontrando que las facturas expedidas por el proveedor del exterior soporte de
las operaciones de comercio exterior realizadas, contienen un valor superior al
registrado en las declaraciones de importacion, motivo por el cual las diligencias
son remitidas al GIT Investigaciones Aduaneras Il para que determine la
legalidad de la mercancia y la posible aplicacién del articulo 503 del Decreto
2685 de 1999.

Como consecuencia de lo anterior la Division Gestién de Fiscalizaciéon profirio
Requerimiento Ordinario de Informacion No.03-238-420-403-000-307 del 31 de
enero de 2012 mediante el cual le solicitd a la sociedad GP CARS S.A. poner a
disposicién de esta Seccional la mercancia objeto de investigacion y que se
detallardn mas adelante, a efectos de aprehenderla y definir su situacion juridica
de acuerdo con lo establecido en el numeral 1.25 del articulo 502 del Decreto
2685 de 1999 por encontrarse dos facturas diferentes para cada operacion.

En respuesta al requerimiento ordinario antes sefalado, la sociedad investigada
radica escrito mediante el cual manifiesta la voluntad de presentar ocho (8)
declaraciones de legalizacion, teniendo en cuenta que el vehiculo Ferrari chasis
ZFFEX63X000165873 fue reexportado.

La mercancia correspondiente al vehiculo MASERATI CHASIS ZAMHL-
45A390048331 obtuvo levante No. 1882012M310000281 del 22/05/2012 con
declaracion de legalizacibn nimero de aceptacion No. 1882012M001118 del
17/05/2012 y autoadhesivo 09051040528711 de la misma fecha. Legalizacién
gue permiti6 subsanar la situacién de ilegalidad de la mercancia objeto de
estudio.

Una vez verificada la legalizacion de las mercancias que se encontraban en
situacion de ilegalidad, la Division de Gestion de Fiscalizacion profirié el Auto de
Archivo No. 03-238-420-135-01-0002838 del 4 de Junio de 2012 por
presentacion de la Declaracion de Legalizacibn No. 09051040528711 del
17/05/2012. La Division de Gestion de Fiscalizacion de esta Seccional, acepto el
pago de los tributos dejados de pagar, asi como el pago del rescate del 20%
sobre el valor en aduana de la mercancia cuya descripcion corresponde a
MASERATI CHASIS ZAMHL45A390048331, realizado por la sociedad GPCARS
S.A.S., que segun la parte considerativa del mencionado acto administrativo
presento para este casos dos facturas con la misma descripcion de mercancia 'y
valor diferente.

La Division de Gestidn de Fiscalizacion remitid a la Division de Gestién de
Control Cambiario copia del Auto No. 03-238-420-135-01-0002838 del 4 de Junio
de 2012, mediante la cual procedi6 al archivo de la investigacion aduanera por
presentacion de la declaracion de legalizacion (...)”. (Subrayas adicionales)

Igualmente, en el contenido del acto sancionatorio (folios 34 a 37 del cuaderno
principal) se puede encontrar el analisis en conjunto de las pruebas elaborado por
la Administracion Cambiaria, donde evalla los hallazgos que apoyaron la
ratificacion de la presuncion legal de infraccion que fuera imputada en el acto de
formulacién de cargos, en contraposicion a los medios de conviccion aportados por

la investigada:



JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO DE BOGOTA - SECCION PRIMERA -
Expediente No.: 11001333400120160028800

Sentencia 018/ 2022

“(...) Manifiesta el Representante Legal de la investigada que procedieron a
presentar declaracion de legalizacion del vehiculo con el fin de evitar
controversias de valor y con base en el valor indicado en la factura proforma que
difiere de la factura con la cual nacionalizé inicialmente la mercancia, a pesar de
ser este el valor correspondiente al valor en aduanas del vehiculo.

Al respecto este despacho observa que si bien es cierto dentro de lo
acostumbrado en el &mbito de las negociaciones del comercio internacional, se
expiden facturas comerciales proforma dentro de las diligencias previas y
preparatorias de una operacion de exportacion, (como requisito comercial
necesario para el diligenciamiento de la carta de crédito por parte del comprador
del exterior), estas deben cumplir con ciertos requisitos entre ellos que en el
cuerpo de la factura en el encabezado debe plasmarse la expresion "FACTURA
PROFORMA".

Asi las cosas, este despacho encuentra que las facturas presentadas como
documento soporte al momento de presentar la declaracién de legalizacion, en
ninguna parte sefiala por parte del proveedor que corresponden a FACTURAS
PROFORMA, requisito indispensable para evitar cualquier tipo de confusion con
la factura comercial.

(--)

Ahora bien, la caracteristica importante de las presunciones legales a diferencia
de las presunciones de derecho es que admiten prueba en contrario y sus
efectos reales se remiten al &mbito probatorio, especialmente a la carga de la
prueba. Las presunciones por estar determinadas previamente por el legislador
traen como consecuencia que se libera de la carga de la prueba a quién la alega
pues se entiende que por la ocurrencia de los hechos y circunstancias previos
previstos en la ley se produce el hecho o la situacién presumida, aunque es
l6gico que en algunas oportunidades sea necesario demostrar que los hechos o
circunstancias previas que dan origen a la presuncion, si sucedieron.

Luego, el efecto que se deriva de las presunciones legales es especificamente
de caracter probatorio y procesal y se refleja en que la carga de la prueba se
invierte, permitiéndole al investigado presentar prueba en contrario.

Siendo claro que el cargo propuesto por la Division de Gestion de Control
Cambiario hace alusion a la presuncion legal prevista en el articulo 72 de la Ley
488 de 1998, como consecuencia de la legalizacién de la mercancia, una vez
verificadas las pruebas obrantes dentro del expediente, este Despacho hace las
siguientes precisiones:

Que la sociedad GPCARS realiz6 giros anticipados (numeral 2017) con el fin de
cancelar el valor de las mercancias introducidas al territorio nacional (folios 62,
65).

Que analizado el valor que se encuentra relacionado en las facturas aportadas
con ocasidn a la presentacion de la declaracion de legalizacion, existe diferencia
entre el valor que aparece en la factura No. 3492 que obra a folio 88 del
expediente y el valor realmente canalizado.

Este despacho observa que la Division de Gestién de Control Cambiarlo formulé
cargos a la sociedad GPCARS S.A.S. por ser el importador y en consecuencia
ser el obligado cambiario.

Del andlisis de los documentos aportados y validados ante el IMC que para el
vehiculo descrito en la declaracion de importacion y legalizacién motivo de
estudio, la canalizacion del valor de la mercancia se efectud inicialmente por la
sociedad GPCARS S.A.S. mediante declaraciones de Cambio F-1 Nos. 34765

26
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del 21 de mayo de 2009 y 34766 (folios 62, 65) de la misma fecha bajo el numeral
2017, es decir, GIRO ANTICIPADO, cuya legalizacion presenté dicha sociedad
ante el IMC CORREVAL el dia 3/03/2011, relacionando la declaracion de
importacion(modificacion) formulario 032010000161337-4 del 2/03/2010 (folios
64y 66).

(...)

Observa el Despacho que comparado, el valor canalizado respecto del valor que
legalmente corresponde canalizar al importador, existe una diferencia (...)”
(Subrayado adicional).

De los fragmentos trascritos del acto que definié el fondo del asunto, el despacho
no advierte que la entidad accionada haya analizado con ligereza los documentos
aportados a la investigacion administrativa o que haya negado su valor probatorio
de manera arbitraria por no permitir la contradiccion a la presuncion legal de

ocurrencia de infraccion endilgada.

En efecto se puede apreciar que el ente de control se refirid expresamente a las
documentales con las que la investigada intentd6 demostrar que desde el tramite
aduanero la Direccion de fiscalizacion erré en la interpretacion de los hechos del
caso, al considerar que la Factura “Proforma” numerada como 3492 de 31 de julio
de 2009 correspondia a la que identificaba la operacion comercial de importacion y

por lo mismo el valor descrito de USD $118.468.

Contrario a lo declarado en el escrito de demanda, no es cierto que la DIAN se haya
limitado a transformar las presunciones de infraccidn previstas en el articulo 6 de la
Ley 383 de 1997 como “presunciones de derecho” para no admitir pruebas o
justificaciones de la sociedad importadora, pues como se puede observar en lo
resefiado del acto sancionatorio, la autoridad elabor6é una ponderacion de valor de
los medios de conviccidon para concluir que no tenian la suficiencia para revocar los

cargos formulados.

Precisamente la Direccibn de Aduanas de Bogota se refirio a las pruebas y los
argumentos principales del escrito de descargos, manifestando que la Factura 3492
de 31 de julio de 2009 no podria tratarse de una PROFORMA, pues en el mismo
documento no se identificaba como tal; de suerte que dicho soporte era el que
realmente mostraba la realidad del valor de la operacion por ser una FACTURA
COMERCIAL y sobre la misma suma debian canalizarse las divisas a través del

mercado cambiario.
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Para el despacho resulta l6gica y razonable la inferencia del ente de control, sin que
se pueda afirmar -como en la demanda- que excedid su competencia ni que hubiese
establecido requisitos de un documento que no ha sido regulado por la legislacion
interna: la PROFORMA es un documento de aceptacién internacional como carta
de intencion del negocio a celebrar entre proveedor e importador, pero no reemplaza
la obligacion de expedir factura comercial; por ello debe individualizarse e
identificarse ante la autoridad aduanera como documento proforma sin que deje

lugar a dudas su naturaleza, caracteristicas y alcance.

Por ello, sin entrar a examinar la legalidad del tramite aduanero de importacion (pues
el acto que cerrd el expediente 10 2010 2012 1489 no fue objeto de demanda en
este medio de control) este juzgado tampoco encuentra que las justificaciones de la
sociedad GPCARS S.A.S. en la investigacion cambiaria puedan rebatir los hechos
demostrados en un procedimiento anterior, cuando en el mismo no se efectuaron
las salvedades que hubiesen demostrado posteriormente la carencia de una

actuacion sancionatoria en materia cambiaria.

Le asiste razén entonces al apoderado de la parte accionada cuando manifiesta que
este despacho no puede objetar las decisiones tomadas en el proceso de
fiscalizacion de importacion relacionado con el vehiculo Maserati con Chasis
ZAMHL-45A-390048331, cuando el mismo fue cerrado ante la declaracion de
legalizacion presentada por la misma sociedad investigada, sin que presentase
algun recurso contra la decision de archivo por pago, ni tampoco se haya acreditado
gue interpuso demanda de nulidad frente a los hechos que ahora ventila en este

proceso judicial, en relacion a la obligacién cambiaria.

En ese sentido no reviste arbitrariedad alguna que la Direccion de Gestién de
Control Cambiario haya formulado cargos a través del acto 1-03-248-427-301-22-
0056 del 23 de enero de 2013, basada en una presuncion legal de incumplimiento
a las obligaciones cambiarias por parte de GPCARS S.A.S., al evidenciar que la
investigada en tramite de fiscalizacion no presentd la mercancia para ser
aprehendida, sino que a modo de rescate legalizé su nacionalizacion con el pago
de la diferencia de los tributos y la correspondiente sancion, conforme al valor

determinado en la factura 3492.

Tampoco es irrazonable que hubiese desestimado la manifestacion de la sociedad

importadora de mencionar que la factura presentada en la operacion de comercio
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internacional en realidad se trataba de una proforma que no obligaba a canalizar su
valor, pues revisados los folios 92 y 97 del cuaderno principal, en donde reposan las
facturas 3492 y 030 expedidas por el proveedor extranjero Maranello Motosport SA,
no se advierten elementos que diferencien a la una de otra, como factura proforma

y factura comercial, respectivamente.

Tampoco se evidencio que la resolucion sancionatoria hubiese incurrido en violacion
al principio de buena fe por no aceptar que la Factura 3492 se tratase de una
proforma en virtud de las certificaciones emitidas por el vendedor extranjero frente
a la mercancia: precisamente ante las dudas suscitadas en ambas facturas por
cuanto fueron emitidas en la misma fecha (31 de julio de 2009), en el ente de control
juiciosamente decidié ordenar unas pesquisas que apoyaron su decision de no

aceptar los descargos de la importadora.

En efecto, luego de ordenar oficiar a las autoridades aduaneras de los paises de
Venezuela y Panama en donde se ubica la zona de negocios del proveedor
extranjero, las respuestas de los estados homdélogos no permitieron verificar la
informacion recibida de manos de la sociedad importadora: mientras el Estado
Bolivariano de Venezuela (fl. 307) indicd que no se tenia registro de las operaciones
de exportacién realizadas por la empresa vendedora de la mercancia bajo
seguimiento, la Republica de Panama dio cuenta de una entrevista con una de sus
funcionarias que menciono la falta de control contable a los negocios realizados y al

registro de facturas por ventas de las mercancias (fl. 170 — 174).

De ello se colige que existian suficientes indicios que apoyaban la presuncion de
infraccion cambiaria imputada a la sociedad investigada, sin que fuera necesario
como lo manifestd el apoderado de la actora, ordenar y efectuar una inspeccion a
Sus registros y asientos contables, pues como se indicé en la parte introductoria de
este proveido, correspondia a la interesada aportar dichos medios probatorio en la
oportunidad procesal correspondiente ante una formulacién de cargos donde se

presume la falta.

Téngase en cuenta que le compete la carga de la prueba, a quien alega un supuesto
de hecho para conseguir el efecto juridico que pretende, pues ha manifestado en
reiteradas providencias el Maximo Organo Jurisdiccional en lo Contencioso

Administrativo, que dicho principio obliga tanto al juez, como a las partes:
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“l..)

En ese orden de ideas, el concepto de carga de la prueba se convierte en (i) una
regla de conducta para el juez, en virtud de la cual se encontrara en condiciones de
proferir fallo de fondo incluso cuando falte en el encuadernamiento la prueba del
hecho que sirve de presupuesto a la norma juridica que debe aplicar y, al mismo
tiempo, (ii) en un principio de autorresponsabilidad para las partes, derivado de la
actividad probatoria que desplieguen en el proceso, pues si bien disponen de libertad
para aportar, o no, la prueba de los hechos que las benefician y/o la contraprueba de
aguellos que, habiendo siendo acreditados por el adversario en la litis, pueden
perjudicarlas, las consecuencias desfavorables derivadas de su eventual inactividad
probatoria corren por su cuenta y riesgo.

Como facilmente puede advertirse, el aspecto en Ultimas mas trascendente de las
reglas de la carga de la prueba se concreta en las consecuencias que se derivan de
su no satisfaccion, esto es del no ejercicio de los derechos a la aportacion o solicitud
de préctica de pruebas o a la formulacion de alegaciones dentro del proceso, si se
tiene en cuenta que la finalidad de éste, para las partes, es la estimacién o
desestimacion de la(s) pretensién(es) formulada(s) y que, por ello, dentro de él se
lleve a cabo una instruccion encaminada a proporcionar al juzgador los elementos
necesarios para gue pueda efectuar la comparacion entre los fundamentos de tal(es)
pretension(es) y el ordenamiento juridico®. Y el de las consecuencias del
incumplimiento de la carga de probar o de alegar es el aspecto mas relevante, habida
cuenta de que la parte que desee obtener un resultado favorable a sus pretensiones
necesitara probar y alegar todo aquello que sea Util y pertinente para la defensa de
Su posicion.

“En otros términos, «no existe un deber de probar, pero el no probar significa en la
mayoria de los casos la derrota»'®; las reglas de la carga de la prueba sirven
para establecer cual de las partes tendr4 que soportar el resultado
desfavorable derivado de una actividad probatoria o de la falta de alegacion
o de una alegacion incompleta®’, pues aunque el juez no disponga de todos
los hechos cuyo conocimiento hubiera resultado necesario para fallar en uno
u otro sentido, la prohibicion de «non liquet» le obliga a resolver, en todo caso.
Es entonces cuando las reglas de la carga de la prueba le indicaran en cabeza
de cudl de las partes recaia la obligacion de haber acreditado un determinado
hecho y, por consiguiente, a quién correspondera adscribir, en la sentencia,
las consecuencias desfavorables derivadas de su no demostracion, pues
dichas reglas, precisamente, permiten al fallador cumplir con su funcién de
resolver el litigio cuando falta la prueba, sin tener que abstenerse de dirimir,
de fondo, la cuestién, para no contrariar, con un pronunciamiento inhibitorio,
los principios de economia procesal y de eficacia de la funcion jurisdiccional.

(..)%

En el caso, no se advierte que la sociedad investigada solicitara pruebas adicionales
en el escrito de descargos (pag. 50 expd adm) ni tampoco en este medio de control,
respecto a una revision de su contabilidad para la época de los hechos, lo cual hace

gue su argumento de falta de apreciacion probatoria caiga en el vacio.

15 HINESTROSA, Fernando, Derecho Civil Obligaciones, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, D.C., 1969, p. 180.

18 MUNOZ SABATE, Luis, Técnica probatoria. Estudio sobre las dificultades de la prueba en el proceso, Praxis, Barcelona,
1967, pp. 48-49.

7 GUASP, Jaime, Derecho Procesal Civil, 1., cit., p. 318.

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién ‘A’. Sentencia de recurso de
Apelacion de 10 de marzo de 2011. Consejero Ponente Mauricio Fajardo Gémez. Expediente: 6300123310001998 01. Actor:
Samuel Diaz Cortéz. Demandado: Municipio de Armenia.
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Para este estrado judicial es claro que el cotejo probatorio realizado por la Autoridad
Aduanera cumplié con el principio de unidad de la prueba y el analisis en conjunto,
determinando que los medios aportados por la interesada no desvirtuaban los
hechos que dieron lugar a la imputacion de cargos: la sociedad importadora present6
una declaracion de legalizacion con base en la Factura Comercial 3492 de 31 de
julio de 2009, a fin de amparar una mercancia sujeta a procedimiento de aprehension
y posterior decomiso y “evitar mayores discusiones con la administracién”; ademas,
no presentd observaciones adicionales al acto que cerré el proceso de fiscalizacion
y no formulé demanda contenciosa por el supuesto yerro del ente de control.

Luego, no resulta conducente que en este medio de control sefiale que no existia
pago pendiente por canalizar a través del mercado cambiario, cuando los mismos
formularios de legalizacion de las declaraciones de cambio No. 28 indicaron que los
pagos por anticipos abarcaban una suma de USD $83.300, cuando lo
correspondiente era canalizar el valor USD $113.000; tampoco resultaba
convincente que en sede de investigacidbn cambiaria aportara una facturacion
comercial diferente con certificaciones del proveedor, cuando de las pesquisas
efectuadas por las aduanas extranjeras se observaba que el vendedor no tenia un
sistema de registro contable claro de sus ventas; discusiones que debian proponerse

en la actuacion aduanera y no en esta etapa procedimental.

Entendido entonces que los puntos del concepto de violacion que se enmarcaron en
afirmar la existencia de una factura proforma, no fueron comprobados, el despacho
concluye que los cargos relacionados como “exclusion de responsabilidad por no
estar obligado a girar lo no debido”, “desviacion de las atribuciones propias de la
DIAN”, “cumplimiento del régimen cambiario colombiano”, “Indebida valoracién
probatoria”, “cumplimiento por parte de la actora de los fines perseguidos por el
Régimen Cambiario, “violacion del principio de Buena Fe”, y “desconocimiento de
los principios de legalidad y proporcionalidad establecidos en la Ley 1607 de 2012’

no prosperan.

5. CONCLUSION FINAL.

Conforme con el estudio realizado a cada uno de los cargos y argumentos de la
demanda, segun las pruebas obrantes en el expediente y a la luz de las normas
aplicables al caso, es claro que la presuncion de legalidad de los actos

administrativos demandados no fue desvirtuada, habida cuenta que la DIAN actuo
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en el marco de su competencia, con aplicacion de las normas en que debia fundarse
y respeto los derechos de audiencia y defensa, razones suficientes para desestimar
las pretensiones elevadas por la parte actora y denegar las suplicas de la demanda,

por cuanto no fueron comprobadas las causales de nulidad esgrimidas.

6. CONDENA EN COSTAS.

Finalmente, el Despacho no impondr4 condena en costas a la parte vencida, de
conformidad con lo previsto por el numeral 8° del articulo 365 del Codigo General
del Proceso'®, pues no encuentra que su conducta en este proceso, amerite tal

decreto, en tanto, se tratd de su ejercicio de accion, sin tramite dilatorio.

Lo anterior, siguiendo la orientacién que ha reiterado la Jurisprudencia del Consejo
de Estado?®, en el sentido que tal condena no es automatica en el nuevo
ordenamiento procesal administrativo y de lo contencioso administrativo, pues el
articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, contiene un verbo facultativo — “dispondra”,
méaxime cuando no existe prueba de la causacion de gastos que funden esa

condena.

En mérito de lo expuesto, JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE BOGOTA- SECCION PRIMERA, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NIEGUENSE las pretensiones de la demanda, conforme la parte motiva

de esta providencia.
SEGUNDO: Sin condena en Costas.
TERCERO: En firme esta sentencia, de mediar solicitud, liquidense los gastos

procesales, devuélvase a la parte demandante el remanente de los gastos del

proceso si los hubiere y archivese el expediente dejando las constancias del caso.

1943010 habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion”.

20 ver Sentencias del Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda — Subseccién “B”, C.P.
Sandra Lisset Ibarra Vélez, del 27 de agosto de 2015, radicado 250002342000201301936-01 NI. 2806-14; del 07 de abril de
2016, Subseccion “A”, C.P. William Hernandez Gémez, radicado 13001233300020130002201 NI 1291-14 y de la Subseccion
“B”, del 27 de enero de 2017, C.P. Carmelo Perdomo Cuéter, radicado 15001-23-33-000-2013-000872-01 NI 2462-14
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CUARTO: Esta decision se notifica de conformidad al articulo 203 del Cdodigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — C.P.A.C.A. (Ley
1437 de 2011).
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