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Cordial saludo, Sra. Diana:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 20 del Decreto 4048 de 2008,
este Despacho esta facultado para resolver de forma general las consultas
escritas que se formulen sobre la interpretacidon y aplicacion de las normas
tributarias, aduaneras y cambiarias, en lo de competencia de la Direccién de
impuestos y Aduanas Nacionales

En consulta de la referencia indica que en el Concepto 11698 del 11 de febrero
de 2009 senala en uno de sus apartes:

"Es asi como la presuncion de infraccion cambiada contemplada por el articulo
60 de la ley 383 de 1997, modificado por el articulo 72 de la ley 488 de 1998,
es una tipica presuncion iuris tantum que admite prueba en contrario, razon
por la cual, si el presunto infractor demuestra de manera efectiva que cumplio
con las obligaciones cambiadas inherentes a la importacion de las mercancias,
resulta obvio que no habré fugar a la imposicion de sancién por infraccion
cambiada derivada de la citada presuncion, (aunque la mercancia haya sido
objeto de decomiso por defectos procedimentales aduaneros), debiendo la
administracion en consecuencia finiquitar al correspondiente proceso cambiado
conforme a las pruebas allegadas, no solo por haberse desvirtuado la citada
presuncion, sino en acatamiento a los mandatos fundamentales del respeto al
debido proceso y al derecho de defensa consagrado en el articulo 29 de nuestra
carta fundamental.”
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Por lo que pregunta équé se entiende por defectos procedimentales
aduaneros?. Al respecto debe observarse y tenerse en cuenta para los efectos
pertinentes la sentencia T-781 de 2011 proferida por la Corte Constitucional,
que precisa:

(...) “"'Defecto procedimental

El denominado defecto procedimental tiene soporte en los articulos 29 y 228
de la Constitucion Politica referentes a los derechos al debido proceso, al acceso
a la administracion de justicia y a la prevalencia del derecho sustancial en las
actuaciones judiciales.

Este tiene lugar siempre que, en desarrollo de la actividad judicial, el
funcionario se aparte de manera evidente y grotesca de las normas procesales
aplicables. Al desconocer completamente el procedimiento determinado por la
ley., el juez termina produciendo un fallo arbitrario que vulnera derechos
fundamentales.

También se ha admitido que, en forma excepcional, éste puede configurarse
debido a un exceso ritual manifiesto, a consecuencia del cual el operador
judicial resta o anula la efectividad de los derechos fundamentales por motivos
excesivamente formales.

Asi, se han reconocidos dos modalidades de defecto procedimental uno
absoluto, que se produce cuando el funcionario judicial se aparta por completo
del procedimiento legalmente establecidos para el tramite de un asunto
concreto, bien sea porque; i) sigue un tramite totalmente ajeno al pertinente
y en esa medida equivoca la orientacion del asunto, u ii) omite etapas
sustanciales del procedimiento establecido, afectando el derecho de defensa y
contradiccion de una de las partes del proceso. Y un defecto procedimental por
exceso ritual manifestd, que tiene lugar cuando el funcionario arguye razones
formales a manera de un impedimento, que sobrevienen en una denegacion de
justicia.

No obstante, en definitiva, el desconocimiento del procedimiento debe tener
unos rasgos adicionales para configurar el defecto bajo estudio: a) debe ser un
error trascendente que afecte de manera grave el derecho al debido proceso y
qgue tenga una influencia directa en la decision de fondo adoptada y, b) debe
ser una deficiencia no atribuible al afectado.(...)”

La doctrina ha expuesto que en el caso de la presuncién de infraccion
cambiaria, su aplicacién no determina obligatoriamente la imposicion de la
sancion, pues esta presuncidén solo constituye un elemento indiciario para
determinar la eventual responsabilidad del presunto infractor, que admite
prueba en contrario dentro del correspondiente proceso que se adelante, al
considerarse una presuncidn “juris tantum”.



En ese orden de ideas, para que se consagre la presuncién legal de infraccion
cambiarla, se debe partir de la certeza de la realizacion del hecho que la
configura, esto es que se haya probado dentro del proceso aduanero que, en
efecto, se introdujo una mercancia a territorio aduanero nacional por lugar no
habilitado, o sin declararla ante las autoridades aduaneras o cuando a pesar
de haberse declarado, el valor declarado es inferior al valor aduanero de las
mismas, en los términos del articulo 6 de la Ley 383 de 1997, subrogado por
el articulo 72 de la ley 488 de 1998.

Respecto de la segunda inquietud: é¢Puede constituirse la factura comercial
expedida por el proveedor, el documento que, pese al yerro formal cometido
en la descripcién de las mercancias en las declaraciones de importacion,
permita entablar un nexo causal entre las declaracién de cambio, la
declaracion de importacién y la mercancia decomisada, a efectos de demostrar
el precio pagado o por pagar al proveedor y con ello dar cumplimiento a la
obligacion cambiaria que corresponde a la mercancia decomisada?

En relacidén con esta inquietud se precisa:

El articulo 60 de la Ley 383 de 1997, modificado por et articulo 72 de la Ley
488 de 1998, dispone:

"ART. 60” Se presume que existe violacion al régimen cambiado cuando se
introduzca mercancia al territorio nacional por lugar no habilitado, o sin
declararla ante las autoridades aduaneras. En estos eventos el término de
prescripcion 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 violacion al régimen cambiado cuando el
valor declarado de las mercancias sea inferior al valor de las mismas en
aduanas. En estos eventos, el término de prescripcion de la accion
sancionatoria se contara a partir de la notificacion del acto administrativo de
liquidacion oficial de revisiéon de valor.

La sancion cambiaria se aplicara sobre el monto de la diferencia entre el valor
declarado y el valor en aduana de la mercancia establecido por la DIAN en la
liquidacidn oficial de revision de valor”,

Sobre el particular, este despacho mediante concepto 071 de 2002, problema
juridico No. 2 sefiald:



"De conformidad con las normas transcritas, para que se consagre la
presuncion legal que establece que "cuando se introduzca mercancia al
territorio nacional por lugar no habilitado, o sin declararla ante las autoridades
aduaneras, o cuando el valor declarado de las mercancias sea inferior al valor
de las mismas en aduanas” se debe partir de la existencia real de alguno de
los hechos generadores de la presuncion; es decir, que se haya probado dentro
del proceso aduanero que, en efecto, se introdujo una mercancia a el territorio
aduanero nacional por lugar no habilitado, o sin declararia ante las autoridades
aduaneras o cuando a pesar de haberse declarado, el valor declarado es inferior
al valor aduanero de las mismas.

Asi las cosas, el punto de partida del proceso sancionatorio cambiarlo cuya
finalidad perseguida es establecer el responsable de la violacién al régimen de
cambios, necesariamente, debe ser la conclusion del proceso aduanero que
determine la existencia de alguno de los hechos antes mencionados,
independientemente, de las circunstancias como ocurrieron, del responsable
de los mismos y de las sanciones a que haya lugar.

Partiendo de la certeza de la realizacion del hecho que configura la presuncion
legal, es necesario indagar por la norma que se presumen violada y por el
sujeto que estaba obligado a cumplirla, teniendo en cuenta para el efecto, las
infracciones, sujetos y sanciones previstas en el Decreto 1092 de 1996,
modificado por el Decreto 1074 de 1999; la Resoluciéon 8 de 2000 y demas
normas complementarias.

En este orden rie ideas, debe llevarse a cabo la investigacion correspondiente,
pudiéndose hacer uso de todos los medios probatorios que permitan establecer
la tipicidad de la infraccidn y al infractor cambiado, el cual, no necesariamente,
debe coincidir con aquel a quien se le aprehendid y decomiso la me manda, ni
a quién se le haya sancionado en el proceso aduanero, sino que responde quien
tenia la obligacion cambiaria y la incumplid.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que, no obstante contarse con un hecho
cierto a partir del cual puede iniciarse la investigacion cambiaria; para poderle
proferir cargos a una persona, deben existir pruebas que comprometan su
responsabilidad, pues teniendo en cuenta que no existe norma cambiaria o de
otra indole que permita presumir la responsabilidad, no puede la administracion
imputar a una persona determinada infraccidon, sin sustentar los fundamentos
de hecho y de derecho que motivan dicha responsabilidad".

De otra parte el Decreto 2245 de 2011, por el cual se establece el Régimen
Sancionatorio y el Procedimiento Administrativo Cambiarlo a seguir por la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, dispone en los articulos 24 vy
25 lo siguiente:



ARTICULO 24. PERIODO PROBATORIO. Las pruebas solicitadas se decretaran
cuando sean conducentes pertinentes, eficaces y necesarias para el
esclarecimiento de los hechos materia de investigacion; se denegaran las que
no lo sean y se ordenara de oficio las que se consideren pertinentes mediante
resolucion motivada que sehalara el término para su practica, que no podra
exceder de cuatro (4) meses, si se trata de pruebas a efectuarse en el territorio
nacional, o de seis (6) meses, si deben practicarse en el exterior.

Las pruebas aportadas se incorporaran al expediente sin necesidad de
resolucion que asi lo disponga y las mismas se valoraran en su conjunto en la
resolucion sancionatoria, en la que resuelva el recurso de reconsideracion que
procede contra esta ultima o en la que decida la terminacion de la actuacion
administrativa cambiaria.

Contra la resolucion que deniegue total o parcialmente las pruebas solicitadas
procedera unicamente el recurso de reposicion ante el funcionario que dictd el
acto recurrido, presentado dentro del mes siguiente a la fecha de su
notificacion.

El recurso se resolveré y notificara dentro de los dos (2) meses siguientes a su
interposicion, mediante resolucion contra la cual no procedera recurso alguno.

El periodo probatorio correrd a partir de la ejecutoria de la resolucion de
pruebas.

ARTICULO 25. VALORACION PROBATORIA. Las pruebas se valoraran en su
conjunto conforme con las reglas de la sana critica, atendiendo la naturaleza
administrativa de la infraccion cambiaria y la indole objetiva de Ila
responsabilidad correspondiente.

La valoracion de las pruebas que fueron aportadas al expediente o practicadas
dentro del periodo probatorio se hara en la resolucion sancionatoria, en la que
resuelva el recurso de reconsideracion que procede contra esta ultima, o en la
de terminacion de la actuacion administrativa cambiaria, segun corresponda

Para la practica y valoracion de las pruebas seran admisibles todos los medios
de prueba y la aplicacion de todos los procedimientos y principios consagrados
para el efecto, en los articulos 168 y siguientes del Cddigo Contencioso
Administrativo, 174 y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil y
especificamente en los articulos 742 a 749 y demas disposiciones concordantes
del Estatuto Tributario, o en las normas que los adicionen o sustituyan.”

A su vez, el articulo 40 de la Ley 1437 de 2011 sefiala que:



"ARTICULO 40. PRUEBAS. Durante la actuacién administrativa y hasta antes de
que se profiera la decision de fondo se podran aportar, pedir y practicar pruebas
de oficio o a peticion del interesado sin requisitos especiales. Contra el acto
que decida la solicitud de pruebas no proceden recursos. El interesado contara
con la oportunidad de controvertir las pruebas aportadas o practicadas dentro
de la actuacidn, antes de que se dicte una decision de fondo.

Los gastos que ocasione la practica de pruebas correran por cuenta de quien
las pidid. Si son varios los interesados, los gastos se distribuiran en cuotas
iguales.

Seran admisibles todos los medios de prueba sefialados en el Cddigo de
Procedimiento Civil."”

Por su parte el Cédigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012) prevé:

"ARTICULO 165. MEDIOS DE PRUEBA. Son medios de prueba la declaracién de
parte, la confesion, el juramento, el testimonio de terceros, el dictamen
pericial, la inspeccion judicial, los documentos, los indicios, los informes y
cualesquiera otros medios que sean utiles para la formacién del convencimiento
del juez.

El juez practicara las pruebas no previstas en este cddigo de acuerdo con las
disposiciones que regulen medios semejantes o segun su prudente juicio,
preservando los principios y garantias constitucionales.

ARTICULO 166. PRESUNCIONES ESTABLECIDAS POR LA LEY. Las presunciones
establecidas por la ley seran procedentes siempre que los hechos en que se
funden estén debidamente probados.

El hecho legalmente presumido se tendra por cierto, pero admitiré prueba en
contrario cuando la ley lo autorice.

ARTICULO 174. PRUEBA TRASLADADA Y PRUEBA EXTRAPROCESAL. Las
pruebas practicadas validamente en un proceso podran trasladarse a otro en
copia y seran apreciadas sin mas formalidades, siempre que en el proceso de
origen se hubieren practicado a peticion de la parte contra quien se aducen o
con audiencia de ella. En caso contrario, debera surtirse la contradiccion en el
proceso al que estan destinadas. La misma regla se aplicara a las pruebas
extraprocesales.

La valoracion de las pruebas trasladadas o extraprocesales y la definicion de
Ssus consecuencias juridicas corresponderan al juez ante quien se aduzcan”

En conclusion, cuando la mercancia arriba al territorio aduanero nacional por



lugar no habilitado o sin declararia a la autoridad aduanera es objeto de
aprehension y decomiso, para efectos de la aplicacién de la sancién por
presunciéon de violacién al régimen cambiario, es viable legalmente tener en
cuenta el valor que figura en las facturas consularizadas en donde consta el
valor de las mercancias, cuando se demuestre que este era el monto sujeto a
la canalizacion.

En los anteriores términos se resuelve su solicitud y cordialmente le
informamos que tanto la normativa en materia tributaria, aduanera vy
cambiada, como los conceptos emitidos por la Direccidon de Gestidn Juridica en
estas materias pueden consultarse directamente en nuestra base de datos
juridica ingresando a la pagina electrénica de la DIAN: www.dian.gov.co
http://www.dian.gov.co siguiendo los iconos "normativa" - “técnica” y
seleccionando los vinculos "Doctrina" y “Direccion de Gestidn Juridica”

Atentamente,

PEDRO PABLO CONTRERAS CAMARGO
Subdirector de Gestién Normativa y Doctrina
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