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JUZGADO CUARENTA Y CINCO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA

CARRERA 57 No. 43 - 91, PISO 6

Bogota D.C., dieciocho (18) de septiembre de dos mil veinte (2020).

PROCESO: 11001-33-41-045-2017-0059-00

DEMANDANTE: HIDALGO E HIDALGO COLOMBIA SAS

DEMANDADO: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES - DIAN

MEDIO DE | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

CONTROL:

Entra el Despacho a decidir lo que en derecho corresponde dentro del proceso

de la referencia, previos los siguientes

ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES

La sociedad Hidalgo e Hidalgo SAS, en ejercicio del medio de control consagrado
en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, previos los tramites de un proceso

ordinario, solicitd que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

“1. DECLARAR LA NULIDAD de la Resolucién No. 1-03-241-433-601-238-
0414(0 0414) del 30 de marzo de 2016, expedida por la Division de Gestion
de Liquidacion de la Direccion Seccional de Aduanas de Bogota de la
DIAN, “POR LA CUAL SE IMPONE UNA SANCION CAMBIARIA”

2. DECLARAR LA NULIDAD de la Resolucién No. 03-236-408-610-0897
(0 0897) del 12 de octubre de 2016, expedida por la Division Juridica de la
Direccion Seccional de Aduanas de Bogota, de la DIAN, “Por medio de la

cual se resuelve recurso de reconsideracion interpuesto contra la



Resolucion No. 1-03-241-433-601-238-0414 del 30 de marzo de 2016”

confirmandola en su totalidad.

3. RESTABLECER EL DERECHO DE Hidalgo e Hidalgo reconociendo que
no hay lugar a imponerle ninguna glosa y/o sancion por los hechos
establecidos en los actos administrativos mencionados con anterioridad, y
gue por ende procede el archivo del expediente administrativo No. Ol
20152015865.

4. CONDENAR a la demandada a pagar a favor de la demandante las
agencias en derecho o gastos de defensa judicial ocasionados dentro de

este proceso contencioso administrativo.

5 CONDENAR a la demandada a pagar a favor de la demandante las
costas del proceso en concordancia a lo dispuesto en el articulo 188 del
CPACA.

6. ORDENAR el cumplimiento de la sentencia a la demandada en el
término establecido en el articulo 192 del CPACA” (negrilla y mayuscula

del texto original)

2. HECHOS
Del escrito de demanda se desprenden las siguientes situaciones facticas:

1°. Mediante oficio de No. 1-03-248-427-1060 de fecha 15 de julio de 2015,
expedido dentro de la Diligencia Preliminar No. 2015-205, la Division de Gestion
de Control Cambiario de la Direccion Seccional de Aduanas — DIAN solicito a la
sociedad demandante una documentacion aduanera y cambiaria para entregarle
a los funcionarios comisionados los dias 3 y 4 de agosto de 2015, durante la visita

de inspeccion cambiaria que se llevaria a cabo en las instalaciones de la entidad.

2° La informacion solicitada por la DIAN corresponde a: i) declaraciones de
importaciones que habian sido realizadas por mi representada en afios
anteriores, con los soportes, que ya se encontraban en los archivos de la DIAN;
i) documentacion referente a las operaciones de cambio por medio de las cuales

se canalizaron los dineros con los cuales se adquirieron las mercancias



importadas con las declaraciones anteriores, los cuales reposan en el archivo del
Banco de la Republica; y iii) otros insumos tributarios que reflejan la
contabilizacion de las compras realizadas. Por lo que la informacion aduanera,
cambiaria y tributaria ya se encontraba en custodia de la Administracion de
Aduanas.

3°. Para el requerimiento de informacion solicitado por la entidad demandada, el
representante legal de la sociedad demandante coordind la recopilacion de esta
para ser entregada durante los dias programados para la visita que fue avisada,
pero no notificada en legal forma, sin que en las fechas la entidad se hubiera

hecho presente para llevar a cabo tal visita.

4°. El 4 de agosto de 2015, la sociedad demandante via correo electronico remitio
a la DIAN la informacion solicitada por su Division de Control Cambiario en el
numeral 16 del Oficio No. 1-03-248-427-1060, a través de su Departamento de
Contabilidad, dentro del plazo establecido por la misma entidad, esto es, 15 dias
y dirigido a la direccibn electronica indicada en tal oficio

hmartinezm3@dian.gov.co, asignado al funcionario Henry Orlando Martinez

Morales, con lo cual se cumplioé de forma oportuna e integra con la entrega de la

informacion requerida.

5°. El 24 de agosto de 2015, de forma sorpresiva y sin la notificacion prevista en
el articulo 15 del Decreto 2245 de 2011, se hicieron presentes dos personas que
manifestaron haber sido comisionadas por el jefe de la Division de Control
Cambiario de dicha Seccional para realizar una visita de inspeccién a los archivos
de Hidalgo e Hidalgo S.A., solicitando la entrega de tal documentacion, cuando
la misma ya habia sido remitida previamente via correo electrénico el 4 de agosto
de 2015.

6°. El dia de la mencionada visita, en las oficinas de la sociedad demandante no
se encontraba presente ninguno de los representantes legales, por lo que a los
funcionarios de la empresa que atendieron la visita les fue imposible entregar la
informacion confidencial requerida por la DIAN, ya que no estaban autorizados
para ello y la mayoria de esa informacion era registros contables y movimientos

financieros.


mailto:hmartinezm3@dian.gov.co

7°. La diligencia no se pudo terminar de forma satisfactoria, ya que a los
empleados de la sociedad demandante les estaba prohibido entregar informacion
de la compaiiia, sin la debida autorizacion, hacerlo los haria incurrir en
investigaciones disciplinarias por violacion del reglamento interno de trabajo. Asi
mismo, tampoco les era posible notificarse del acto por el cual se comisionada la
visita y firma el acta de hechos, documento que no fue elaborado en las
instalaciones de la sociedad, teniendo los medios para haberlo hecho ahi mismo,
por lo que no es aceptable la acusacion de renuencia, sefialada en el inciso
segundo de la pagina tres del Pliego de Cargos No. 1306 del 15 de septiembre
de 2015.

8°. El 17 de septiembre de 2015, la DIAN les notifico el auto de formulacion de
cargos No. 1-03-248-427-301-38-1306, por medio del cual se dio inicio al
procedimiento sancionatorio en su contra, por la supuesta violacién del numeral
32 del articulo 3 del Decreto 2245 de 28 de junio de 2011, con fundamento en la
renuencia de entregar informacion en la visita del 24 de agosto de 2015 y habia

impedido que se llevara a cabo la misma.

9. El 9 de noviembre de 2015, funcionarios comisionados por la Division de
Gestiéon de Control Cambiario de la DIAN realizaron otra visita de inspeccion en
las oficinas de la sociedad demandante, en la que por segunda vez se les entregd
la documentacién que habia sido solicitada mediante oficio No. 1-03-248-427-
1060 de 21 de julio de 2015.

10°. El 12 de noviembre de 2015, la sociedad demandante present6 escrito de
descargos con el No. 65836 junto con los documentos y pruebas que dan cuenta
gue no se trataba de una conducta evasiva, por lo cual volvio a remitir de forma
fisica la informacion que se le habia solicitado el 15 de julio de 2015, mediante
oficio No. 1-03-248-427-1060, es decir, que en tres oportunidades se remitio tal

informacion.

11°. Con la remision de la documentacion via correo electronico al funcionario de
la DIAN Henry Orlando Martinez Morales el 4 de agosto de 2015, la entrega de
documentos en la visita de 9 de noviembre de 2015 y la radicacion de los mismos
con los descargos, son prueba suficiente de que la sociedad demandante no se
ha rehusado a entregar la informacion a la DIAN, sino que simplemente para la

fecha de la primera visita los empleados no contaban con la autorizaciéon para



entregar los documentos contables y financieros, debido a que dicha inspeccién

no fue previamente notificada.

12° Mediante la Resolucion 0414 de 30 de marzo de 2016, la sociedad
demandante fue sancionada con multa por valor de $5.655.800, por el
incumplimiento de lo previsto en el inciso 2 del articulo 3 de la Resolucion
Externas No. 8 de 5 de mayo de 2000 proferida por la Junta Directiva del Banco

de la Republica segun el numeral 32 del articulo 3 del Decreto 2245 de 2011.

13°. El 2 de mayo de 2016, presenté recurso de reconsideracion en contra de la
anterior decision, solicitando la practica de pruebas, respecto del cual mediante
Auto No. 03-236-408-105-0489 expedido por la Direccion de Gestion Juridica de
la DIAN, negd la practica de las pruebas testimoniales que habia sido solicitadas,
con el argumento de que con los documentos allegados se podia establecer la

veracidad de los hechos alegados.

14°, El 21 de octubre de 2016, la DIAN les notifico personalmente la Resolucion
No. 0897 de 12 de los mismos mes y afio, por medio de la cual se confirmé la

sancion impuesta sin realizar ninguna valoracion probatoria.

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

En su escrito de demanda, la parte actora consideré como infringidos el numeral
1y paragrafo 1 del articulo 3, numeral 32 articulo 3, articulo 15 Decreto 2545 de
2011, articulo 3 de la Resolucion Externa 8 de 5 de mayo de 2000, articulo 29 de
la Constitucion politica, articulo 9 del Decreto Ley 019 de 2012 y articulo 50 de la
Ley 1437 de 2011.

La parte demandante formulé los siguientes cargos de nulidad:

Primer Cargo — Violacién de las normas en que debia fundarse la Resolucién No.

0897 de 12 de octubre de 2016, por omitir la aplicacién del numeral 1 v paragrafo
1 del articulo 31 del Decreto 2245 de 2011

Sefalo, que el cargo por el cual se sancion6 a su representada se fundamenté
en que se rehuso6 a suministrar la informacién solicitada en una visita sorpresa,

sin tener en cuenta que la documentacion requerida fue remitida a la DIAN en



tres oportunidades diferentes. A pesar de ello y de estar suficientemente probado,
no dio aplicacion al numeral 1 y paragrafo 1 del articulo 31 del Decreto 2245 de
2011, esto es, que no existia mérito para imponer la glosa discutida, como quiera

que la entidad demandada obtuvo la informacion solicitada.

Adicionalmente, indicé que tampoco se tuvo en cuenta el articulo 50 de la Ley
1437 de 2011 en la medida en que no se gradué adecuadamente la sancion
impuesta, pues se demostrdé que no hubo resistencia, negativa u obstruccion a la

accion de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN.

Sequndo cargo — falsa Motivacion de la Resolucién No. 0897 de 12 de octubre

de 2016 por Violacibn al Debido Proceso y al Derecho de Defensa vy

Contradiccion por falta de congruencia entre el plieqo de cargos y el acto

sancionatorio al interpretar extensivamente una norma sancionatoria.

Adujo, que la sancion propuesta en el acéapite de “/INFRACCION Y LIQUIDACION
DE LA MULTA A PROPONER” de la Resolucion No. 1306 de 15 de septiembre
de 2015, por medio del cual se formulé el pliego de cargos es: “por rehusarse a
atender la comision visitadora e impedir llevar a cabo la visita administrativa de
inspeccion, vigilancia y control ordenada en Auto Comisorio 248-427-131 de 19
de agosto de 2015, es la provista en el numeral 32 del articulo 3° del Decreto
2245 de junio 28 de 2011”.

Explicd que, pese a lo anterior, el fundamento de la Resolucion No. 0414 de 30
de marzo de 2016, por medio de la cual se sancioné a la sociedad demandante
fue una norma diferente, esto es, “por infringir lo previsto en el inciso 2 del articulo
3° de la Resolucion Externa 8 de 5 de mayo de 2000 y sus modificaciones de la
Junta Directiva del Banco de la Republica, conforme lo establece el numeral 32
del articulo 3 del Decreto 2245 de 2011”, correspondiente a no haber presentado
los documentos que contenian las caracteristicas de una operacion cambiaria a

la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales.

Concluy6, que el acto administrativo sancionatorio vario la motivacion y
desatendio los cargos formulados en el pliego de cargos, endilgando una sancién
por un hecho distinto, lo cual viola abiertamente el debido proceso y el derecho

de defensa y contradiccibn, como quiera que existe incongruencia entre la



primera actuacion administrativa (pliego de cargos) y la segunda (resolucion
sancion), ya que no tuvo la posibilidad de controvertir la imputacion de haber
incumplido el inciso 2 del articulo 3 de la Resolucién Externa 8 del 2000, proferida
por el Banco de la Republica. Tan es asi, que el acto administrativo que culminé
la actuacién — Resolucién 0897 de 12 de octubre de 2016, explico que si existiera
tal disparidad entre la motivacion del pliego de cargos y la resolucion sancion, las
normas guardan correspondencia, puesto, que la primera de ellas es norma

sustantiva y la otra como sancionatoria.

Con fundamento en lo anterior, dedujo que el numeral 32 del articulo 3 del
Decreto 2245 de 2011 no sefala que el hecho generador de la sancion alli
contemplada sea incumplir con el articulo 3 de la Resolucion Externa 8 de 5 de
mayo de 2000, dandole asi una aplicacion extensiva a la primera de estas
normas, lo cual configura falsa motivacion del acto administrativo y desconoce el

articulo 29 de la Constitucion Politica.

Tercer Cargo: Ausencia de Hecho Generador y/o Atipicidad de la Sancién

impuesta, mediante el Pliego de Cargos — Resolucién 1306 de 15 de septiembre
de 2015

Sefiald, que se propone de manera subsidiaria en caso de que la DIAN decida
cambiar su tesis y argumentar que el pliego de cargos es congruente con las
resoluciones sancionatorias, como quiera que del material probatorio allegado a
la investigacion se pudo demostrar que por parte de los empleados de la sociedad
demandante nunca existié6 manifestacion con la cual se pueda determinar que se
ocultd, se impidid y no se autorizé la entrega de la informacion solicitada vy el
adelantamiento de la inspeccion, por lo que no es coherente que la DIAN con
base en el acta de hechos haya determinado la reticencia de la sociedad
demandante, cuando tal documento no se elaboro en el lugar de la visita. No tuvo
en cuenta que la misma fue atendida por personas que no tenia competencia ni
mucho menos legitimacion para componer, firma y hablar en nombre de Hidalgo
e Hidalgo, ya que la persona juridica por ley tiene un representante legal
traducido en una persona fisica, encargada de comprometer o no al ente
societario y velar por el cumplimiento de sus competencias, funcién es y

limitaciones.



De otra parte, indicé que el hecho de que los empleados de la sociedad
demandante no hayan atendido la visita sorpresiva del 24 de agosto de 2015,
viciada por no haber sido notificada previamente frente a las pruebas
documentales que dejaron de ser valoradas y rechazadas las testimoniales
solicitadas en los actos demandados, muestra la intencion de desquite y
escarmiento por parte de ente demandado, cuando la Unica realidad que tales
personas no estaban autorizadas para entregar la informacion contable y

financiera de la Compaiiia.

Finalmente, concluyé que no existid motivacion y/o hecho generador que diera
continuacion al procedimiento sancionador que se adelantd, como quiera que
mediante los descargos presentados el 12 de noviembre de 2015, nuevamente
se hizo entrega de la informacién requerida por la DIAN y nuca efectio

manifestacion de renuencia a entregar tal informacion.

Cuarto Cargo: Falsa Motivacion y Desviacion de poder por Ausencia de hecho

generador y/o atipicidad de la sancidon impuesta mediante las Resoluciones

acusadas:

Argumentd, que el fundamento de la sancion fue: “por infringir lo previsto en el
inciso 2 del articulo 3° de la Resolucién Externa 8 del 5 de mayo de 2000 y sus
modificaciones de la Junta Directiva del Banco de la Republica, conforme lo
establece el numeral 32 del articulo 3 del Decreto 2245 de 2011”, y dicho acto
administrativo pareciera concluir que la sociedad demandante nunca ha
presentado la informacién solicitada dentro de la investigacion administrativa en
la diligencia preliminar, lo que no corresponde con la realidad, como quiera que
se demostré con suficiencia que en tres oportunidades se entrego tal informacion,
asi: i) el 4 de agosto de 2015, se remitié al correo electrénico de Henry Orlando
Martinez Morales (se anexd constancia de remision); ii) el 9 de noviembre de
2015 en la visita efectuada por la DIAN se volvieron a entregar; y iii) 12 de

noviembre de 2015, como anexo al documento de descargos.

Con fundamento en lo anterior dedujo, que los actos administrativos demandados
estan viciados de nulidad por falsa motivacion y desviacién de poder, en la
medida en que los hechos que dieron origen no tienen ninguna conexidad con la

norma fundamento de estas.



Cargo Quinto: Violacion al Debido Proceso Administrativo por ilegalidad de la

visita adelantada por la DIAN el 24 de agosto de 2015 por no haber sido notificada

en la forma establecida en el articulo 15 del Decreto 2245 de 2011.

Explicd, que los actos sancionatorios nada dijeron respecto de no haberse
atendido la visita del 24 de agosto de 2015, ya que solamente tuvieron como
prueba el acta de hechos elaborada por los mismos funcionarios de la DIAN, en
desarrollo de una visita ilegal, que se recaudd sin atender los procedimientos
previstos en el articulo 15 del Decreto 2245 de 2011, es decir, no se notificaron

de forma previa la decision por la cual se programo tal visita y el comisorio.

Sefiald, que no tiene ningun sentido que la entidad demandada ante la anterior
falencia hubiera alegado que la visita sorpresa adelantada el 24 de agosto de
2015, se encuentra enlistada en el articulo 9 del Decreto 2245 de 2011, como
una de las actividades a cargo de tal entidad como ente de administracion

cambiaria, sin tener en cuenta el articulo 15 de la misma normatividad.

Lo anterior, tiene sustento en el concepto emitido por la DIAN con radicado No.
100033024 de 23 de octubre de 2015, por medio del cual esa entidad sefial6 que
con ocasion del articulo 15 del Decreto 2245 de 2011, todas las actuaciones
administrativas en materia cambiaria “deben notificarse por correo a través de la
red oficial de correos o de cualquier servicios de mensajeria especializada
debidamente autorizada por la autoridad competente, o personalmente, o de
manera electrénica”, dentro de las cuales se encuentran las diligencias

enunciadas en el articulo 9 de la misma norma.

Cargo sexto: violacidn del articulo 9 del Decreto Ley 019 de 2012.

De otra parte, menciond que con la solicitud de los documentos soporte de las
declaraciones de importacion realizadas por la sociedad demandante se viola el
articulo 9 del Decreto ley 019 de 2012, en raz6n a que el articulo 121 del Decreto
2685 de 1999 dichos documentos deben reposar en los archivos de la Agencia
de Aduanas que adelantdé la operacion de comercio exterior — Direccion de

Impuestos y Aduanas Nacionales. Por lo tanto, la entidad demandada no estaba



facultada para solicitar la entrega de documentacion que ya habia sido remitida

en tres ocasiones, por lo que reposaban en sus archivos.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado de la entidad demandada - Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales - DIAN — (en adelante DIAN) respecto del primer cargo argumento,
gue los actos administrativos acusados se expidieron en cumplimiento de las
normas sustantivas y de procedimiento aplicables para el caso, estas son, el
articulo 3 de la Resolucién Externa 8 de 5 de mayo de 2000 de la Junta Directiva
del Banco de la Republica, el articulo 9 del Decreto Ley 2245 de 2011 y el Decreto
2685 de 1999.

Sefalo que los intermediarios del mercado cambiario y los titulares de las cuentas
de compensacion, deben permitir que la U.A.E. — DIAN ejerza las funciones
legales de control como autoridad tributaria, aduanera y cambiaria y por ser la
sancion impuesta el resultado de no permitir el acceso a los archivos de la
sociedad demandante, con el fin de que los funcionarios de dicha entidad
pudieran verificar que la informacién que ellos presentaron era completa,
idéntica, acorde y coherente con la que manejan fisicamente, motivo por el cual
no es posible dar aplicacion al numeral 1 del paragrafo 1 del articulo 31 del
Decreto 2245 de 2011 y tampoco el articulo 50 de la ley 1437 de 2011.

Adujo, que lo anterior fue probado ya que los funcionarios de la Division de
Gestion de Control Cambiario de la Direccion Seccional de Aduanas de Bogota,
el 24 de agosto de 2015 cuando se hicieron presentes para llevar a cabo la visita
fueron atendidos por el contador, tesorero y abogado de la sociedad
demandante, quien le recomendo no atender la diligencia ni suministrar ninguna

documentacion, asi como tampoco suscribir algun tipo de actuacion.

En relacién con el seqgundo cargo, sefialé que con la expedicién de los actos

administrativos acusados no se viol6 el debido proceso y el derecho de defensa
y contradiccion de la sociedad demandante, ya que no existe incongruencia entre
el pliego de cargos y la resolucion sancién, por cuanto la norma invocada en los
dos es la misma y como la legislacion cambiaria sefiala las causales

sancionatorias, que en este caso, se encuentra consagrada en el inciso 2 del
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numeral 32 del articulo 3 del Decreto 2245 de 2011 y en el inciso 2 del articulo 3
de la Resolucion Externa 8 del 5 de mayo de 2000, expedida por el Banco de la

Republica.

Adujo, que la sociedad demandante tuvo conocimiento de los hechos que
originaron la sancion, cuya constancia obra en el acta de hechos que se negaron
a suscribir los empleados de la sociedad demandante el dia de la visita, asi como
durante toda la actuacion administrativa el ente demandado dio a conocer todos
los actos administrativos proferidos con tal fin y prueba de ello es que hicieron
uso de los recursos en contra de los mismos, por lo que tales decisiones gozan
de plena legitimidad y eficacia, con respeto del debido proceso y del derecho de

defensa.

De otra parte, indicé que no existe falsa motivacién en la expedicion de las
resoluciones demandadas, ya que en la parte motiva de los mismos se invocaron
las razones de hecho y de derecho que los sustentan, es decir, que la situacion
de hecho que fundamenté la sancién existe y fueron verificados por la Divisién
de Gestidon de Control Cambiario, quien las calificé de forma legal y correcta, lo
gue conlleva a deducir que no existi6 error de hecho ni de derecho, que determine

la nulidad de dichos actos.

Respecto del tercer y cuarto cargo, expresé que es prueba suficiente el acta de

hechos que obra a folios 3 y 4 de los antecedentes administrativos, la cual no ha
sido desvirtuada y en unos de sus apartes textualmente, entre otras, indica: 4...)
se le comunica al sefior Duarte el motivo de la visita y le ponemos de presente el
Auto Comisorio que nos faculta para tal evento, nos dice que nosotros como
funcionarios de DIAN (sic) no podiamos presentarnos sin previo aviso,
argumentandose en el articulo 476 del Decreto 2685 de 1999, por lo que se le
hizo saber que la diligencia de verificacién no era de tipo aduanero sino cambiaria
y que no nos regiamos por el Decreto 2685 de 1999 sino a acuerdo a las
facultades que nos otorga el Decreto 2245 de 2011, articulo 9 numeral 2... Por
lo anterior, dicho sefior da instrucciones de no atender la diligencia ni suministrar
ninguna documentacion, como tampoco formar ningan tipo de actuacion por parte
de la comision visitadora, persona que adicionalmente se demostré descortés y
renuente a brindar informacion y firmar documentos a los funcionarios de la DIAN

(Auto Comisorio y Acta de Hechos y demas (...)”
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Con base en lo anterior, concluyé que por parte del funcionario de la sociedad
demandante si existi0 una conducta renuente a suministrar la informacion
solicitada por la comision visitadora, a pesar de ponérsele de presente el auto
que fueron comisionados para tal fin, lo cual permitié la tipificacion de lo dispuesto
en el numeral 32 del articulo 3 del Decreto 2245 de 2011, correspondiente a
sancion de multa equivalente a doscientas unidades de valor tributario. Por lo
tanto, esa conducta omisiva constituyé el hecho generador de la sancion
impuesta, ya que el articulo 7 del Decreto 2245 de 2011 establece que, para inicio
de una investigacion administrativa tendiente a determinar la comisién de
infracciones cambiarias, es posible adelantar visitas administrativas de registro,

inspeccion, vigilancia y control como la del 24 de agosto de 2015.

Sefalo que la finalidad de las infracciones cambiarias atiende a la proteccion del
orden publico — econdémico, por lo que basta con que se realice un hecho u
omisién de alguna de las normas consagradas en el régimen de cambios para
que se configure una infraccion de ese tipo, a la que le corresponde multa
pecuniaria, sin justificacion por causas subjetivas eximentes de responsabilidad,
como las alegadas por la sociedad demandante, esto es, que no se encontraban
las personas autorizadas para atender la visita y haber remitido en tres ocasiones
a la DIAN la informacién requerida, por cuanto no se trata de recepcionar la
informacién y documentacion, que posiblemente ya habia sido entregada, sino
de verificar que la misma fuese consistente con la que reposaba fisicamente en
los documentos oficiales de la sociedad demandante y que adicionalmente

estuviera completa.

Finalmente, dedujo que no le asiste razon a la demandante en relacion con la
ausencia de hecho generador y/o atipicidad de la sancion impuesta a través de
los actos administrativos demandado, por supuestamente haber entregado en 3
ocasiones los documentos requeridos, como quiera que existe horma sustantiva
y sancionatoria que prevé la conducta desplegada por la sociedad demandante,
gue en su orden son: el articulo 3 de la resolucion Externa No. 8 de 5 de mayo
de 2000, expedida por la Junta Directiva del Banco de la Republica y el numeral
32 del articulo 3 del Decreto 2245 de 2011, que prescribe el evento en que se

configura la sancion, esto es, cuando no se entrega la documentacion requerida
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por la entidad competente en el curso de una visita administrativa de registro,

inspeccion y control, como aqui ocurrio.

Sobre el quinto cargo, refiri6 que no se presentd violacion al debido proceso
administrativo de la sociedad demandante en la visita efectuada por los
funcionarios de la DIAN el 24 de agosto de 2011, como quiera que el auto
comisorio que la ordend no es de aquellas actuaciones sefialadas en el articulo
15 del Decreto 2245 de 2011, a pesar de que alli se prevea respecto de las demas
actuaciones administrativas cambiarias, pues se trata de un auto de tramite que

no afecta derechos.

Sin embargo, explico que la referida disposicion establece la posibilidad de
notificarse de 3 formas: i) notificacion por correo; ii) personal; vy iii)
electronicamente, por lo que como ya se habia mencionado antes, la diligencia
de notificacion personal no pudo llevarse a cabo ante la renuencia del funcionario
de la sociedad demandante para entregar la informacion y firmar los documentos,
lo que implicaba la exhibicion original del auto comisorio que ordend la visita de
verificacion cambiaria y la entrega de una copia. Por lo tanto, la DIAN si cumplio
con la normatividad en materia de notificacion y comunicacién de las actuaciones

administrativas cambiarias de conformidad con el Decreto 2245 de 2011.

Finalmente, en relacion con el ultimo cargo indicd que no se presentd violacion al
articulo 9 del Decreto Ley 019 de 2012, como quiera que segun los numerales 4
y 5 del articulo 3 del Decreto 4048 de 2008, la DIAN tiene como funcién dirigir,
administrar, controlar y vigilar el cumplimiento de las obligaciones tributarias,
aduaneras y cambiarias por importacién y exportacion de bienes y servicios,
gastos asociados a las mismas, financiacibn en moneda extranjera de
importaciones y exportaciones, asi como controlar y vigilar las operaciones

derivadas del régimen cambiario que no sean de competencia de otra entidad.

5. TRAMITE PROCESAL Y ALEGACIONES

1°. La demanda se presentd el 27 de marzo de 2017 (f. 103) y se admiti6é por auto

de 8 de mayo del mismo afio (fs. 106 y 107).
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3°. El 12 de diciembre de 2017 se notifico la admision de la demanda a la DIAN,
quien a través de apoderado judicial allegd contestacion el 29 de septiembre de

2017, oponiéndose a las pretensiones de esta (fls. 117 a 117 a 130):

4°. Por auto de 1 de marzo de 2018 (f. 150), se fij6 fecha para audiencia inicial,
la que se llevé a cabo el dia 3 de abril del mismo afio (fs. 152 a 156), enella se
evacuaron todas las etapas sefialadas en el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011
y se fij6 fecha para audiencia de pruebas, la que se practicé el 22 de mayo de
2018 (fs. 168 y 169).

5°. En la primera sesion de la audiencia de pruebas se recaudaron la totalidad de
las pruebas decretadas en la audiencia inicial y se corri6 traslado para alegar de
conclusién por escrito, derecho del que hicieron uso las partes (fs. 171 a 174 y
175 a 183), en el sentido de reiterar sus argumentos de demanda y contestacion

de esta.

7°. El sefior Agente del Ministerio Publico no alleg6 concepto.

CONSIDERACIONES

Revisado el proceso se encuentra que no se da causal alguna que pueda dejar
sin valor la actuacion que hasta aqui se ha surtido y se procede a decidir sobre

el fondo del asunto litigado, lo que se hara en primera instancia.
1. PROBLEMA JURIDICO

Conforme a lo anterior, debe ponerse de presente que este Juzgado al momento

de llevar a cabo la audiencia inicial, fijé el litigio en los siguientes términos:

Declarar o no la nulidad de las Resoluciones Nos. 1-03-241-433-601-238-0414
de 30 De marzo de 2016, expedida por la Direccion Seccional de Aduanas de
Bogota, por medio de la cual se impuso una sancién cambiaria y la 03-236-408-
610-0897 de 12 de octubre de 2016, proferida por el Jefe Grupo Interno de
Trabajo Via Gubernativa de la Division de Gestion Juridica de la Direccidn
Seccional de Aduanas de Bogot4, por la cual se resolvid el recurso de
reconsideracion interpuesto en contra del acto inicial y si como consecuencia de

ello debe restablecer el derecho en favor del demandante, declarando que no
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habia lugar a imponer a la sociedad demandante la multa determinada en los

actos administrativos acusados.

2. MEDIOS PROBATORIOS RELEVANTES

Para efectos de la adopcion de esta decision de fondo, el Despacho pone de

presente que en el expediente obran los siguientes medios de prueba a los que

se les dara el valor probatorio correspondiente:

15

. Oficio 1-03-248-247-1060 de 9 de julio de 2015, mediante el cual la DIAN

dentro de la diligencia preliminar 2015-205, solicité a la sociedad
demandante preparar una serie de informacion que debe ser verificada y
recopilada durante los dias 3 y 4 de agosto de 2015, notificada via correo

electronico (fs. 38 a 40).

. Afolios 3y 4 del expediente de antecedentes administrativos obra Acta de

Hechos de fecha 24 de agosto de 2015, donde consta la visita
administrativa de inspeccion, vigilancia y control llevada a cabo por
funcionarios de la DIAN a la sociedad demandante en cumplimiento del
Auto Comisorio No. 248-427-0131 de 19 de agosto de 2015.

. Acto de Formulacién de Cargos No. 1-03-248-427-301-38 de 15 de

septiembre de 2015, con el que la funcionaria delegada de G.I.T. Otras
Infracciones cambiarias | Division de Gestion de Control Cambiario —
Direccion Seccional de Aduanas de Bogota, resolvié formular cargos a la
sociedad demandante por presunta violacién de lo previsto en el inciso 2
del articulo 3 de la Resolucién Externa 8 de 5 de mayo de 2000 y sus
modificaciones de la Junta Directiva del Banco de la Republica, por
rehusarse a atender e impedir llevar a cabo la visita administrativa de
inspeccion y vigilancia ordenada en Auto Comisorio 248-427-131 de 19 de
agosto de 2015 (fs. 46 y 47)

. Acta de Hechos levantada el 9 de noviembre de 2015, en desarrollo de la

visita llevada a cabo por los funcionarios de la DIAN en las instalaciones
de la sociedad demandante, para dar cumplimiento al Auto Comisorio No.
248-427-176 de 6 de noviembre de 2015, atendida por Farnedy Flores y



Rodrigo Castellano en su calidad de contadora y financiero, suscrita

anicamente por la primera de ellas.(fs. 48 a 51)

5. Escrito a través del cual la sociedad demandante el 12 de noviembre de
2015, presentd descargos al acto de formulacién de cargos No. 03-248-
427-301-38-1306 (fs. 52 a 60)

6. Resolucion 0414 de 30 de marzo de 2016, a través de la cual el
Funcionario GIT Fallo de Investigaciones Cambiarias Division de Gestion
de Liquidacién — Direccién Seccional de Aduanas de Bogot4, impuso a la
sociedad demandante multa por la suma de $5.655.800, por violacion de
lo previsto en el inciso 2 del articulo 3 de la Resolucion Externa 8 de 5 de
mayo de 2000 y sus modificaciones dela Junta Directiva del Banco de la
Republica, por rehusarse a atender e impedir llevar a cabo la visita
administrativa de inspeccion, vigilancia y control ordenada en Auto
Comisorio 248-427-131 de 19 de agosto de 2015 (fs. 61 a 67)

7. Escrito radicado el 2 de mayo de 2016, con el que la sociedad demandante
interpuso recurso de reconsideracion en contra de la decision anterior (fs.
68 a 83)

8. Resolucion 03-236-408-610 0897 de 12 de octubre de 2016, por medio de
la cual la Jefe GIT Via Gubernativa — Division de Gestion Juridica confirmé

el acto inicial y su notificacion personal (fs. 84 a 93 ).

9. A folios 98 a 102 del expediente obra el reglamento interno de trabajo de

la sociedad demandante.

10. Antecedentes administrativos (1 a 235).

3. DECISION SOBRE LOS CARGOS DE NULIDAD

La parte demandante formulo los siguientes cargos de nulidad: i) violacién de las
normas en gque debia fundarse la Resolucion No. 03-236-408-610 0897 de 12 de
octubre de 2016, al omitir la aplicacion del numeral 1 del paragrafo 1 del articulo
31 del Decreto 2245 de 2011; ii) violacion al debido proceso y al derecho de
defensa y contradiccion por falta de congruencia entre el pliego de cargos y el
acto sancionatorio — falsa motivacion de la Resolucion No. 0897 de 12 de octubre
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de 2016 por interpretacion extensiva de una norma sancionatoria, iii) ausencia de
hecho generador y/o atipicidad de la sancion impuesta mediante el pliego de
cargos; iv) falsa motivacion y desviacion de poder por ausencia de hecho
generador y/o atipicidad de la sancion impuesta mediante las resoluciones
acusadas; v) violacion al debido proceso administrativo por ilegalidad de la visita
adelantada el 24 de agosto de 2015, ya que no se notifico segun lo dispuesto en
el articulo 15 del Decreto 2245 de 2011, y vi) violaciéon del articulo 9 del Decreto
Ley 019 de 2012.

En atencién a lo anterior el Despacho pasa a resolver los cargos propuestos, para

lo cual se analizara asi:

3.1. Cargo Primero: Violacién de las normas en que debia fundarse la
Resolucion 03-236-408-610 0897 de 12 de octubre de 2016:

El apoderado de Hidalgo e Hidalgo Colombia SAS, adujo que el fundamento de
la sancion consistio en el hecho de haberse rehusado a suministrar informacion
solicitada en la visita efectuada por la entidad demandada de manera sorpresiva,
sin que se tuviera en cuenta que tal informacion ya habia sido remitida en 3
oportunidades diferentes, por lo que no existia mérito para imponer la respectiva
sancion, segun lo dispuesto en el numeral 1 paragrafo 1 del articulo 31 del
Decreto 2245 de 2011. En tal virtud tampoco se dio aplicacion al articulo 50 de la
ley 1437 de 2011, como quiera que no se graduo adecuadamente la sancion

impuesta al no haberse demostrado la resistencia, negativa u obstruccién.

Para responder este cargo, el apoderado de la DIAN sefalé que la entidad que
representa en ejercicio de las funciones legales de control como autoridad
tributaria, aduanera y cambiaria sancion6 a la sociedad demandante por no
permitir el acceso a sus archivos con el fin de verificar que la informacion
presentada era completa, idéntica, acorde y coherente con la que se manejaba
fisicamente. Situacién que se encuentra probada, como quiera que al momento
de llevar a cabo la visita el abogado les recomend6 no atenderla ni suministrar
ninguna informacion, asi como tampoco suscribir alguna actuacion. Por lo
anterior, no es procedente la aplicacion del numeral 1 paragrafo 1 del articulo 31
del Decreto 2245 de 2011 y el articulo 50 de la Ley 1437 de 2011.

17



El Despacho considera que en la Resolucion 03-236-408-610 0897 de 12 de
octubre de 2016 “Por medio del cual se resuelve recurso de reconsideracion
interpuesto contra la Resolucion No. 1-03-241-433-601-238-0414 de 30 de marzo
de 2016”, no existio violacion de las normas en que debia fundarse, por las

siguientes razones:

En primera instancia, el Despacho pone de presente que la violacion a la norma
juridica superior por falta o indebida de aplicacién, se configura en aquellos
eventos en que la decisidn cuestionada se adopta sin tomar en consideracion la
norma que regula de manera especifica un tramite en concreto, o lo que es lo
mismo, cuando no se considera la disposicidn superior que gobierna la materia

de la que el mismo se ocupa.

En este sentido, se recuerda que en virtud de lo dispuesto en el articulo 9 del
Decreto 2245 de 2011 “Por el cual se establece el Régimen Sancionatorio y el
Procedimiento Administrativo Cambiario a seguir por la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales”, dicha entidad en desarrollo de sus funciones de control y
vigilancia sobre el cumplimiento del régimen cambiario podra, entre otras. “(...)
2. Realizar visitas administrativas de registro, inspeccion, vigilancia y control a los
intermediarios del mercado cambiario, a las personas naturales o juridicas y
demas entidades asimiladas a éstas; a los agentes autorizados y terceros que
realicen operaciones de cambio; asi como a los establecimientos y oficinas donde
se realicen dichas operaciones de conformidad con el régimen cambiario. En
desarrollo de estas visitas se podran registrar o examinar sus oficinas, archivos
y muebles, contabilidad y, en general, realizar aquellas diligencias destinadas a
verificar el manejo de las operaciones de cambio. 3. Solicitar y obtener la
expedicion de copias de los documentos que se examinen en el curso de una
visita administrativa de registro, inspeccion, vigilancia y control, o puedan ser

materia de la investigacion cambiaria correspondiente”

Asi las cosas, del material probatorio allegado al proceso se evidencia de una
parte, que en desarrollo de la normatividad anterior los funcionarios de la
Direccion Seccional de Aduanas de Bogota — Division de Gestion de Control
comisionados por Auto No. 248-427-0131 de 19 de agosto de 2015, se hicieron
presentes en las instalaciones de la sociedad demandante el dia 24 de agosto de
2015, con el fin de llevar a cabo una visita administrativa de inspeccion, vigilancia
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y control en relacién con la canalizacion a través de mercado cambiario de los
pagos o financiacion en moneda extranjera de las importaciones de maquinaria
pesada requeridas con anterioridad, lo cual consta en el acta de hechos que se
suscribié por parte de tales funcionarios. En tal documento se dejaron las
manifestaciones de que fueron atendidos por el tesorero y la contadora de la
empresa a quienes se les enteré del motivo de la visita y que recibiendo
instrucciones del sefior Jorge Duarte no la atendieron ni suministraron

informacion, asi como tampoco firmaron documento alguno.

De otra parte, es claro que en virtud de la facultad de investigacion y fiscalizacion
tributaria dada a la entidad demandada en cabeza de tal divisibn de gestion
respecto del cumplimiento de régimen cambiario en materia de importacion y
exportacion de bienes y servicios?!, se podran adelantar visitas para inspeccionar,
vigilar y controlar las actuaciones de los intermediarios del mercado cambiario y
los titulares de las cuentas de compensacion, solicitando la documentacion
correspondiente a los sujetos de vigilancia, quienes estan en la obligacion de
suministrar la informacion solicitada en desarrollo de estas. De igual manera
cuenta también, con la potestad de adelantar acciones encaminadas a prevenir,
investigar y sancionar las infracciones a la legislacion aduanera y cambiaria?,
para lo cual debera adelantar las investigaciones y ejecutar todos los actos
previos y preparatorios para dar aplicacion a las sanciones en estas materias®.

Las anteriores prerrogativas no pueden ser equiparadas o suplidas, como lo
pretende la parte demandante, con el envio de la documentacion requerida.
Dicho en otras palabras, la facultad ejercida por el ente de control no puede ser
desplazada por la remision de la informacion directamente a la entidad, ello seria
desnaturalizar el objeto de las visitas, mas cuando el fin de la misma, en este
caso, fue aclarar inconsistencias presentadas con la canalizacion del giro de
divisas por la compra de mercancia “Maquinaria Amarilla” presentadas en la
informacion suministrada en formato cuadro Excel enviado por correo electronico,

solicitado en el requerimiento.

En consecuencia, en el presente caso no era procedente dar aplicacion al

numeral 1 y paragrafo primero del articulo 31 del Decreto 2245 de 2011, por

1 Inciso 2 articulo 1, numerales 4 y 5 del articulo 3 del Decreto 4048 de 2008 “Por el cual se modifica la
estructura de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales”

2 Numeral 15 articulo 39 del Decreto 4048 de 2008.
8 Numeral 1.1. del articulo 46 del Decreto 4048 de 2008.
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cuanto en relacion con la omision de entregar la documentacion requerida en
desarrollo de la visita de inspeccion, vigilancia y control adelantada por la entidad
demandada en 24 de agosto de 2015, si existia mérito para imponer la sancion
acusada, en virtud de lo establecido en el numeral 32 del articulo 3 de la misma

norma?.

Finalmente, respecto de la aplicacion del articulo 50 de la Ley 1437 de 2011,
bastara con precisar que ésta es una norma de caracter supletoria, es decir,
dispuesta Unicamente para cuando no existan leyes especiales, lo cual no ocurre
en este caso, como quiera que el Decreto Ley 2245 de 2011, prevé el régimen

sancionatorio que debe seguir la DIAN, por lo tanto, hay norma especial.

3.2. Cargo Segundo: Falsa Motivacién de la Resolucion No. 08987 de 12 de
octubre de 2016 por violacion al debido proceso y al derecho de defensay
contradiccion por falta de congruencia entre el pliego de cargos y la
resoluciéon sancionatoria — interpretacion extensiva de una norma

sancionatoria:

El apoderado demandante explic6, que dentro del acépite de infraccion y
liquidacion de la multa a proponer que aparece en la formulacion pliego de
cargos, hace referencia al hecho de haberse rehusado a atender e impedir llevar
a cabo la visita de inspeccion, vigilancia y control realizada por los funcionarios
de la entidad demandada, lo cual no corresponde al fundamento de la Resolucion
No. 0414 de 30 de marzo de 2016, por la que se impuso la sancion. Es decir, se
aplico una norma diferente, esto es, por infringir el inciso 2 del articulo 3 de la
Resolucion Externa 8 de 5 de mayo de 2000 y sus modificaciones del Banco de
la Republica, lo que corresponde a no haber presentado los documentos que

contenian las caracteristicas de una operacién cambiaria. En consecuencia,

4 ARTICULO 30. SANCION. Las personas naturales o juridicas y deméas entidades asimiladas a estas que infrinjan el

régimen cambiario respecto de operaciones y obligaciones cuya vigilancia y control sea de competencia de la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales, seran sancionadas con la imposicion de multa que se liquidara de la siguiente forma:
()

32. Por no presentar 0 no enviar a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales la informacion o los documentos
solicitados mediante requerimiento oficial o en desarrollo de visitas administrativas de registro e inspeccién, o por
presentar o enviar la informacién o los documentos con errores o en forma incompleta se impondra una multa equivalente
a doscientos (200) unidades de valor tributario (UVT) por cada requerimiento o solicitud no atendido o atendido con errores
o en forma incompleta.

Igual sancion sera aplicable en los eventos en que se oculte o se impida o0 no se autorice el acceso a los
archivos a los funcionarios competentes que se encuentren investigando la ocurrencia de una posible
infraccion cambiaria, en ejercicio de las facultades de control otorgadas a la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales por el articulo 9o del presente decreto.”
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existio incongruencia, por ende, falsa motivacion y violacion del debido proceso
y del derecho defensa y contradiccion al haberse endilgado una sancidn por un
hecho distinto, pues el numeral 32 del articulo 3 del Decreto 2245 de 2011, no
sefala que el hecho generador de la sancién sea la norma contemplada en la

Resolucion externa antes mencionada.

Al respecto, el apoderado de la DIAN adujo que las normas invocadas en los dos
actos administrativos mencionados son las mismas y por ser legislacion
cambiaria consagran las causales sancionatorias aplicables, ademas que en su
parte motiva se invocaron las razones de hecho y de derecho que los sustentan,
asi como también a la sociedad demandante se le dieron a conocer todas las
actuaciones adelantadas dentro del tramite administrativo y los hechos que
dieron origen a la sancién impuesta, por lo que no es cierto que se hayan

desconocido los derechos al debido proceso, defensa y contradiccion.

Para el Juzgado la Resolucién 1-03-241-433-601-238 de 30 de marzo de 2016
“POR LA CUAL SE IMPONE UNA SANCION CAMBIARIA’, se encuentra
debidamente motivada, por cuanto la misma le fue propuesta mediante
formulacién de cargos de fecha 15 de septiembre de 2015, por ende, no existio
incongruencia entre ellas, asi como tampoco se interpreté de forma extensiva la

norma fundamento de tal decision, como pasa a explicarse:

Para resolver este cargo de nulidad, el Despacho recuerda que la falsa
motivacion a la que se refiere el inciso segundo del articulo 137 de la Ley 1437
de 2011, entrafia el control de los motivos o circunstancias de hecho y de derecho
que tuvo en cuenta la administracion para adoptar la respectiva decision. La
misma se configura, (i) en los eventos en los que la realidad no concuerda con
los supuestos que se dieron por probados, bien porque no existieron o se
valoraron de manera equivocada, (ii) porque se pasaron por alto circunstancias
gue estaban demostradas y que de haber sido apreciadas el asunto se habria
definido de una manera diferente, o (iii) las reglas de derecho consideradas no
hacen parte del ordenamiento juridico o no existen en la forma en la que las

considero la administracion®.

5 Frente a la falsa motivacién, el H. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “A”, en
sentencia del 12 de octubre de 2011, con ponencia del Consejero Gustavo Gémez Aranguren, dentro del proceso con radicado No. 68001-
23-31-000-2008-00066-01, indico lo siguiente: “La falsa motivacién, como causal de anulacion de los actos administrativos, ha sido
entendida como aquella razén que da la administracién de manera engafiosa, fingida, simulada, falta de ley, de realidad o veracidad. De
igual forma se ha dicho que la falsa motivaciéon se configura cuando las circunstancias de hecho y de derecho que se aducen para la
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En el presente caso, se tiene que el pliego de formulacion de cargos sefialé que
la investigacion administrativa se inici6 con ocasion a que la sociedad
demandante se rehusé a atender e impidio llevar a cabo la visita administrativa
de vigilancia, inspeccion y control ordenada mediante Auto Comisorio 248-427-
131 de 19 de agosto de 2015, segun lo consignado en el Acta de Hechos de 24
de agosto de 2015, para lo cual en el acapite denominado “/INFRACCION Y
LIQUIDACION DE LA MULTA A PROPONER” hizo mencién a que la sancion era
la prevista en el numeral 32 del articulo 3 del Decreto 2245 de 2011, teniendo en
cuenta que tanto en el andlisis y conclusiones como en el resuelve indic6 como
conducta constitutiva de tal sancion la establecida en el inciso 2 del articulo 3 de
la Resolucion Externa 8 de 5 de mayo de 2000 y sus modificaciones de la Junta

Directiva del Banco de la Republica.

En el mismo sentido, la Resolucién 0414 de 30 de marzo de 2016 por medio de
la cual se impuso una sancién cambiaria se fundamenté en los mismos hechos
objeto de investigacion, asi como también la conducta y la sancion que se
propuso en la formulaciéon de cargos coincide plenamente. Por lo tanto no le
asiste razén a la parte demandante respecto a que se sancion6 por un hecho
distinto al propuesto, como quiera que el apoderado actor confunde la conducta
con la sancién por su incumplimiento, pretendiendo que la norma que consagra
la sancién contenga expresamente la referencia de la norma que establece la
conducta o el hecho generador de tal sancion, olvidando que en este caso la
conducta descrita en el articulo 3 de la Resolucién Externa 8 de 5 de mayo de
2000 y sus modificaciones del Banco de la Republica®, hace referencia a la
presentacion de los documentos alli sefialados ante las entidades encargadas
del control y vigilancia del cumplimiento del régimen cambiario dentro de las
actuaciones administrativas que se inicien para determinar la comisién de
infracciones cambiarias, en este caso, la visita efectuada el 24 de agosto de 2015

dentro de la cual los funcionarios de la sociedad demandante no entregaron la

emision del acto administrativo correspondiente, traducidas en la parte motiva del mismo, no tienen correspondencia con la decisién que
se adopta o disfrazan los motivos reales para su expedicion’.

Articulo 30. CONSERVACION DE DOCUMENTOS. Para efectos cambiarios y sin perjuicio de lo dispuesto en normas
especiales, los residentes en el pais que efectlien operaciones de cambio estan obligados a conservar los documentos
que acrediten el monto, caracteristicas y demas condiciones de la operacion y el origen o destino de las divisas, segun el
caso, por un periodo igual al de caducidad o prescripcion de la accién sancionatoria por infracciones al régimen cambiario.
Tales documentos deberan presentarse a las entidades encargadas del control y vigilancia del cumplimiento del

régimen cambiario que los requieran o dentro de las actuaciones administrativas que se inicien para determinar la
comision de infracciones cambiarias.
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documentacion requerida, por ende no permitieron que la misma se llevara a

cabo.

Adicionalmente, el articulo 4 de la misma norma respecto a las sanciones por el
incumplimiento de cualquier obligacion de caracter cambiario remite a las normas
legales pertinentes, esto es, al Decreto 2245 de 2011, especificamente el

aplicable en este caso, el numeral 32 del articulo 3 que, en su tenor literal, reza:

“l..)

32. Por no presentar o no enviar a la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales la informacibn o los documentos solicitados mediante
requerimiento oficial o en desarrollo de visitas administrativas de registro
e inspeccion, o por presentar o enviar la informacion o los documentos con
errores 0 en forma incompleta se impondra una multa equivalente a
doscientos (200) unidades de valor tributario (UVT) por cada requerimiento

o solicitud no atendido o atendido con errores o en forma incompleta.

Igual sancién ser& aplicable en los eventos en que se oculte o se impida o
no se autorice el acceso a los archivos a los funcionarios competentes que
se encuentren investigando la ocurrencia de una posible infraccion
cambiaria, en ejercicio de las facultades de control otorgadas a la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales por el articulo 9o del presente

decreto.

(..)

Solo en gracia de discusion, si se aceptara la tesis del apoderado actor se estaria
desconociendo que la norma antes citada contempla tanto la conducta o hecho
generador como la sancion a imponer por su inobservancia, asi como también
gue existen normas que contiene tipos sancionatorios abiertos, el caso de la
Resolucién Externa 8 de 2000. Dichos tipos han sido reconocidos ampliamente,
incluso por parte de la H. Corte Constitucional al definirlos como: “aquellas
infracciones disciplinarias que ante la imposibilidad del legislador de contar con
un listado detallado de comportamientos que se subsumen en las mismas,
remiten a un complemento normativo, integrado por todas las disposiciones en
las que se consagren deberes, mandatos y prohibiciones que resulten aplicables

a los servidores publicos. Asi, la tipicidad en las infracciones disciplinarias se
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determina por la lectura sistematica de la norma que establece la funcion, la
orden o la prohibicion y aquella otra que de manera genérica prescribe que el
incumplimiento de tales funciones, 6rdenes o prohibiciones constituye una

infraccion disciplinaria™

En consecuencia, este cargo no esta llamado a prosperar.

3.3. Cargos Tercero y Cuarto: Ausencia de hecho generador y atipicidad de
la sancién impuesta mediante el pliego de cargos y las resoluciones
acusadas -Falsa motivacion y desviacion de poder:

Por metodologia el Despacho procede a resolver conjuntamente estos cargos,

como quiera que sus fundamentos son semejantes.

Basicamente, el apoderado actor centr6 su argumentacion en que no existe
material probatorio con el que se hubiera podido demostrar que los empleados
de la sociedad demandante ocultaron e impidieron la entrega de la informacion
solicitada en el desarrollo de la visita, por cuanto la misma fue atendida por
personas que no tenian la competencia ni legitimacién para comprometer, firmar
y hablar en nombre de ésta. Por lo tanto, no existi6 motivacion y/o hecho
generador que diera continuidad al procedimiento sancionatorio, cuando la
informacion requerida habia sido enviada en varias oportunidades, lo que

demuestra la intencién de sancionarlos.

Al apoderado de la entidad demandada sobre estos cargos, sefialé que el acta
de hechos es prueba suficiente, ya que alli se consigné lo ocurrido en la visita del
24 de agosto de 2015 y una vez fueron enterados del motivo de esta, los
funcionarios de la sociedad demandante recibieron instrucciones de no atender
la diligencia ni suministrar documentacion alguna. Por lo tanto, si existi6 una
conducta renuente que permite la tipificacion de lo establecido en el numeral 32
del articulo 3 del Decreto 2245 de 2011, es decir, que la conducta omisiva

constituy6 el hecho generador de la sancion impuesta

Sefiald, que para que se configure una infraccion cambiaria basta con que se

realice un hecho u omision de alguna de las normas consagradas en dicho

l Sentencia C 018 de 2005.
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régimen y su consecuencia sera la imposicién de multa y las razones subjetivas
que alega la parte demandante no lo eximen de responsabilidad, como quiera
que el objeto de la solicitud de entrega de informacion era verificar que la misma
coincidiera con los que fisicamente reposaban en las instalaciones de la

sociedad.

El Juzgado advierte que los actos administrativos acusados no fueron expedidos
con falsa motivacion o desviacion de poder por ausencia de hecho generador y/o
atipicidad de la sancién impuesta a través de estos, con fundamento en las

siguientes razones:

Con el fin de dilucidar si la actuacién administrativa que dio origen a la expedicién
de los actos acusados, lo fue con plena observancia de los principios que inspiran
el debido proceso administrativo, entre ellos el de tipicidad, para lo cual es
indispensable analizar la normatividad que tuvo como soporte la DIAN para la
adecuacion de la conducta por la cual profirido la sancién, como también las
normas en las que edificé el procedimiento administrativo sancionatorio

adelantado.

Al respecto se reitera lo dicho en acapites anteriores, segun lo sefialado en los
actos acusados, la conducta por la cual finalmente se investigd y sancionoé a la
sociedad Hidalgo e Hidalgo SAS fue por haber transgredido las disposiciones
establecidas en el articulo 3 de la Resolucion Externa 8 de 5 de mayo de 2000 y
sus modificaciones del Banco de la Republica y el numeral 32 del articulo 3 del
Decreto 2245 de 2011, relativos en primer término, a la conservacion de los
documentos que deberé ser presentados a las entidades de vigilancia y control
en cumplimiento del régimen cambiario dentro de las actuaciones administrativas
gue se inicien para determinar la comisién de infracciones a dicho régimen, asi
como también, consagra los eventos en los cuales se oculte o se impida o no se
autorice el acceso los archivos a los funcionarios competentes cuando
investiguen la ocurrencia de una posible infraccion cambiaria en ejercicio de las
facultades de control otorgadas en el articulo 9 del Decreto 2245 de 2011, esto
es, el desarrollo de las visitas de inspeccién, vigilancia y control o por no
presentar la informacion o los documentos solicitados mediante requerimiento
oficial o en desarrollo de visitas administrativas de registro e inspeccion. Para lo

anterior, se prevé la imposicion de multa equivalente a 200 unidades de valor
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tributario (UVT), aspectos que quedaron expresamente sefalados tanto en la
formulacion de cargos como en la resolucidn sancion, por lo que no es cierto que
la Administracion haya omitido el deber de encuadrar el comportamiento de la
actora en las normas juridicas que le sirvieron de sustento para proferir la

sancion.

Bajo esa Optica, es dable entender que, con anterioridad a la comision de la
conducta endilgada, la norma contenia una descripcion tipica que encajaba
dentro del actuar omisivo de dicha sociedad, concluyendo entonces que el
principio de tipicidad de las faltas no fue vulnerado en el presente asunto, puesto
gue era obligacién de la demandante conocer dichas normas y acatarlas en su
integridad, so pena de incurrir en una infracciébn que como consecuencia conlleva

la imposicién de una sancién.

En sintesis, el Despacho encuentra que la entidad demandada no vulnerd los
principios de legalidad y tipicidad, toda vez que de la revision de los antecedentes
administrativos se colige que a lo largo del procedimiento que concluy6 con la
sancion que la demandante discute, se observaron todas las etapas y
procedimientos contemplados en las normas citadas lineas arriba, la falta
endilgada estaba descrita con antelacion en la norma, asi como las
consecuencias de su inobservancia. Por las anteriores razones, este cargo

tampoco esté llamado a prosperar.

3.4. Cargo Quinto: Violacion al debido proceso administrativo por ilegalidad

de la visita adelantada por la entidad demandante el 24 de agosto de 2015:

La parte actora adujo, que la visita efectuada por la entidad demandada es ilegal
como quiera que no se le notifico de forma previa la decision por la cual se
programo la misma y el comisorio que la ordeno, segun lo establecido en el
articulo 15 del Decreto 2011.

Al respecto, el apoderado de la DIAN sefial6 que el auto comisorio que ordend la
visita efectuada por sus funcionarios el 24 de agosto de 2015 no se encuentra
enlistados en del articulo 15 del Decreto 2245 de 2011, ya que se trata de un auto

de trdmite. Sin embargo, tal disposicion prevé 3 formas de notificacién y una de
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ellas es la personal, que no pudo llevarse a cabo ante la renuencia de los

empleados de la sociedad demandante para firmar los documentos exhibidos.

El Juzgado considera que la visita efectuada por la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales — DIAN el 24 de agosto de 2015 no viola el debido proceso
administrativo de la sociedad demandante, en la medida en que no es ilegal, ya
gue se efectuo en desarrollo de las funciones de control y vigilancia respecto del
cumplimiento del régimen cambiario y no es requisito su notificacion previa, como

se analiza:

Para resolver este cargo, se hace necesario precisar que como se manifestd en
los hechos de la demanda la sociedad Hidalgo e Hidalgo SAS tenia conocimiento
de que dicha visita se llevaria a cabo los dias 3 y 4 de agosto de 2015, por cuanto
mediante requerimiento previo se le habia solicitado una informacién y en tal
visita seria recopilada la misma. Sin embargo, en tales fechas no se hicieron

presentes, si no el 24 de los mismos mes y afio.

Del articulo 15 del Decreto 2245 de 20118, el Despacho infiere que la decision
por medio de la cual se ordena la comision a los funcionarios correspondientes
para que lleven a cabo la visita administrativa no se encuentra expresamente
enlistada dentro de aquellas a las que se les indica una forma de notificacion
especifica. Sin embargo, el inciso primero sefala “y demdas actuaciones
administrativas cambiarias”, entendiendo segun el articulo 8 de la misma norma,

que la actuacion administrativa es la etapa que se desarrolla previa a la

8 “ARTICULO 15. FORMAS DE NOTIFICACION. Las citaciones, los requerimientos, los autos de archivo,
los actos de formulacion de cargos, las resoluciones de pruebas, las resoluciones de terminacion de la
investigacion, las resoluciones que no acepten el pago de la sancién reducida, las resoluciones que
impongan sanciones, las que decidan autorizar o cancelar la autorizacién como profesional de compra y
venta de divisas en efectivo y cheques de viajero o negar la misma, y demas actuaciones administrativas
cambiarias, deben notificarse por correo a través de la red oficial de correos o de cualquier servicio de
mensajeria especializada debidamente autorizada por la autoridad competente, o personalmente, o de
manera electrénica.

Las resoluciones que resuelvan el recurso de reconsideracion se notificaran personalmente o por edicto si
el investigado no compareciere dentro de los diez (10) dias habiles siguientes, contados a partir del dia
siguiente a la fecha de introduccion al correo del aviso de citacion.

PARAGRAFO 1o. Los autos de archivo expedidos antes de la notificacion del acto de formulacién de cargos
seran de cumplase y no requeriran de notificacion alguna.

PARAGRAFO 20. La notificacion por medios electronicos se aplicara en los términos y condiciones que
establezca el Gobierno Nacional en reglamentacion del articulo 46 de la Ley 1111 de 2006 y demé&s normas
que la modifiquen o sustituyan.

PARAGRAFO 30. Las notificaciones a las que se refiere el presente articulo podran efectuarse a través del
mecanismo de la autorizacion para recibir la notificacion, a partir de la entrada en vigencia del articulo 71 de
la Ley 1437 de 2011.”
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formulacion de cargos, dentro de la cual se encuentran contempladas tales

visitas.

La prevision anterior contiene un campo abierto de actuaciones, por lo que se
hace necesario precisar que el acto administrativo a través del cual se ordena la
comision para la visita administrativa se profirié, de una parte, en desarrollo de
las facultades de control legalmente otorgadas a la entidad demandada, segun el
articulo 9 del Decreto 2245 de 2011 — entre otras-:

(...)

2. Realizar visitas administrativas de registro, inspeccion, vigilancia y
control a los intermediarios del mercado cambiario, a las personas
naturales o juridicas y demas entidades asimiladas a éstas; a los agentes
autorizados y terceros que realicen operaciones de cambio; asi como a los
establecimientos y oficinas donde se realicen dichas operaciones de
conformidad con el régimen cambiario. En desarrollo de estas visitas se
podran registrar o examinar sus oficinas, archivos y muebles, contabilidad
y, en general, realizar aquellas diligencias destinadas a verificar el manejo

de las operaciones de cambio.

3. Solicitar y obtener la expedicién de copias de los documentos que se
examinen en el curso de una visita administrativa de registro, inspeccion,
vigilancia y control, o puedan ser materia de la investigacion cambiaria

correspondiente.

PARAGRAFO. La facultad para ordenar visitas administrativas que
impliquen el registro cambiario recaera Unicamente en el Director de
Gestion de Fiscalizacion, en el Subdirector de Gestion de Control
Cambiario o en el Director Seccional competente para ejercer el control
cambiario en el lugar objeto del registro, o en los empleados publicos que

hagan sus veces.”

Asi las cosas, la administracion en desarrollo de sus amplias facultades de
investigacion y fiscalizacion para adelantar visitas, verificaciones o
constataciones, cruces de informacién, requerimientos ordinarios entre otros, no

requiere poner en conocimiento previo o dar aviso de tales visitas, es decir, que
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no haberse notificado la fecha en que se harian no vicia de alguna manera la
actuacion, ya que — como se dijo — la investigada tenia pleno conocimiento de los
documentos solicitados, asi como también que la visita se llevaria a cabo con el
fin de constatar tal documentacion e informacién, la que se solicitd mediante
requerimiento y finalmente por cuanto los funcionarios comisionados le pusieron
de presente previo al desarrollo de la visita el auto por medio del cual fueron

comisionados para tal fin.

En tales condiciones, este cargo de nulidad no prospera.

3.5. Cargo sexto: Violacion del articulo 9 del Decreto Ley 019 de 2012.

Argumentd que la solicitud de documentos soporte de las declaraciones de
importacion realizadas por la sociedad demandante viola el articulo 9 del Decreto
2245 de 2011, en razon a que de conformidad con el articulo 121 del Decreto
2685 de 1999, tales documentos deben reposar en los archivos de la agencia de
aduanas que adelant6 la operacion de comercio exterior y por tanto también se

desconocio el articulo 9 de la Ley 169 de 2012.

El apoderado de la entidad demandada explico, que en virtud de los numerales
4 y 5 del Decreto 4048 de 2008 la entidad que representa tiene como funcién
dirigir, administrar, controlar y vigilar el cumplimiento de las obligaciones
tributarias, aduaneras y cambiarias por importacién y exportacion de bienes y

servicios, asi como también las operaciones derivadas del régimen cambiario.

Advierte el Despacho gue no existi6 transgresion de los articulos 121 del Decreto
2685 de 1999 y 9 de la Ley 169 de 2012, ya que el primero de ellos hace
referencia a los documentos que debera conservar para su presentacion cuando
la entidad de control asi lo requiera, sin que ello implique prohibicién por parte de
dicha entidad de solicitarlos en el curso de la investigacibn de una posible
infraccion cambiaria, pues precisamente ese es el espiritu de la disposicion; y el
segundo aplica a los tramites que se adelanten ante la administracion, lo cual no
se presenta en este caso, ya que la entidad de control y en desarrollo de sus
facultades legales solicita una informacion y documentacion que la sociedad
demandante esta en la obligacién — también legal- de presentar cuando se los

soliciten. Por lo tanto, el requerimiento de la informacién y documentacion no
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constituye de ninguna manera vulneracién de las disposiciones antes
mencionadas, pues como se indico el proposito de la visita tiene un propdsito
mas amplio al requerimiento de los documentos pues se trata de contrastar con

los que reposan en la entidad.

Asi entonces, se tiene que la demandante no logré desvirtuar la presuncion de
legalidad que amparaba el acto administrativo demandado, por lo que se negaran

las pretensiones de la demanda.
4. COSTAS

En criterio de este operador judicial, para el sub-lite procede la condena en costas
de manera objetiva tal como lo disponen los articulos 188 de la Ley 1437 de 2011,
y el numeral 1° del articulo 365 de la Ley 1564 de 2012.

Lo anterior, concretado en la jurisprudencia del H. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccidon A, con ponencia
del consejero William Hernandez Gémez, en providencia de siete (7) de abril de
dos mil dieciséis (2016), dentro del proceso con radicacion niamero: 13001-23-
33-000-2013-00022-01(1291-14)*. reiterada en la providencia de 18 de enero de
2018, dentro delproceso con radicacion No. 44001233300020149003501
(15752016), en la cual, se acogio el criterio objetivo para la imposicion de costas
(incluidas las agencias en derecho)al concluir que no se debe evaluar la
conducta de las partes (temeridad o mala fe). Se deben valorar aspectos
objetivos respecto de la causacion de las costas, tal como lo prevé el Codigo

General del Proceso, entre ellos que la parte resultara vencida en el juicio.

Asi las cosas, se condenara entonces en costas a la parte demandante en virtud
de lo establecido por las normas antes citadas y la jurisprudencia expuesta, por
haber resultado vencida. Se fija el valor de las agencias en derecho a ser
incluidas en la respectiva liquidacion, en la suma equivalente al 1% de las
pretensiones indicadas en la demanda, segun lo establecido por el numeral 1
literal a. del articulo 5 del Acuerdo No. PSAA-16-10554 del 5 de agosto de 2016

de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Cinco Administrativo de Bogota,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO.- NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con las

razones esbozadas.

SEGUNDO.- CONDENASE en costas a la parte demandante en favor de la parte
demandada. LIQUIDENSE por Secretaria. FIJASE el valor de las agencias en
derecho a ser incluidas en la respectiva liquidacion, en la suma equivalente al 1%
de las pretensiones indicadas en la demanda, segun lo establecido en la parte

motiva de esta providencia.

TERCERO.- Ejecutoriada la presente providencia, por Secretaria DEVUELVASE
al interesado el remanente de la suma que se ordené para gastos del proceso si
la hubiere, déjese constancia de dicha entrega y ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE——4
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