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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Subseccién A

Consejero Ponente ( E ) : HERNAN ANDRADE RINCON

Bogotd D. C., trece (13) de mayo de dos mil quince (2015)

Radicacion: 05001233300020130077900 (AP)

Actor: C.l. DHOWS CONGO S.A.

Demandado: MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO Y OTROS
Referencia: ACCION POPULAR -APELACION DE SENTENCIA-

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el C.I. Dhows Congo S.A.,
confra la sentencia dictada el 29 de noviembre de 2013, por el Tribunal

Administrativo de Antioquia, mediante la cual se dispuso:

“PRIMERO: Se deniegan las suplicas de la demanda, por lo expuesto en la
motiva.

SEGUNDO: No se condena en costas.”

I.- ANTECEDENTES

1.- La demanda

La empresa C.I. Dhows Congo S.A., presentd, el 9 de mayo de 2013, accién popular
contra el Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico, el Ministerio de Comercio
Industria y Turismo, la Direccidén de Impuestos y Aduanas Nacionales —DIAN- vy la

Superintendencia Financiera de Colombia, con las siguientes pretensiones’:

“1. Que se ordene a las entidades accionadas, especialmente a la
Nacién — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y Ministerio de
Comercio Industria y Turismo para que en cumplimiento del estatuto
orgdnico del sistema financiero se dicten normas encaminadas al
acceso efectivo de la garantia global de que trata el Decreto 2766 de

1 De acuerdo con la correccion de la demanda, obrante en los folios 63 a 65, cuaderno 1.
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2012, por parte de las Comercializadoras Internacionales del Pais
conforme los instrumentos de intervencion establecidos en el articulo
48 del Decreto 663 de 19932, con el fin de que tal requisito no sea un
imposible, como viene sucediendo en la actualidad.

2. Se garantice a todas las sociedades de comercializacion
internacional del pais el acceso al servicio financiero y asegurativo,
para lo cual deberd:

2.1. Ordénarse a la Superintendencia Financiera de Colombia expida
las circulares con cardcter vinculante a todas las Companias de
Seguros Nacionales para que en cumplimiento de los deberes y
principios orientadores establecidos en el estatuto orgdnico del sistema
financiero, Decreto 663 de 1993, permitan el acceso efectivo de las
comercializadoras internacionales a la garantia global de que ftrata el
Decreto 2766 de 2012.

2.2. Ordénarse a la Superintendencia Financiera de Colombia para
que en razdn de las funciones de inspeccion y vigilancia atribuidas por
Ley, de manera oficiosa abra investigacion en confra de todas las
companias de Seguros que de manera injustificada se estan negando
a la expedicion de la garantia global de que trata el Decreto 2766 de
2012, con lo cual se estd negando el acceso al sistema aseguraticio de
cientos de consumidores financieros del Pais.

2.3. Ordénarse a la Superintendencia Financiera de Colombia para
que de manera oficiosa imponga las sanciones establecidas por el
estatuto orgdnico del sistema financiero — Decreto 663 de 1993 y
demds normas concordantes, en contra de las companias de seguros
que de manera injustificada niegan el acceso al servicio publico de
seqguros.

3. Ordenar a la Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN
se abstenga de imponer cualquier sancion o anular autorizaciones
para las Comercializadoras Internacionales hasta tanto no se garantice
que las Companias de Seguros expiden la garantia global del decreto
2766 de 2012.

2 “Articulo 48°. Instrumentos de la Intervencion.

1. Facultades del Gobierno Nacional. En desarrollo de lo previsto en el articulo 46 del
presente Estatuto, el Gobierno Nacional tendrd las siguientes funciones de intervencién en
relacién con las entidades financieras y aseguradoras sujetas al control y vigilancia de la
Superintendencia Bancaria y, en general, respecto de las entidades cuyas actividades
consistan en el manejo, aprovechamiento y la inversion de recursos captados del publico:

a. Autorizar las operaciones que puedan realizar las entidades objeto de intervencidn en
desarrollo de su objeto principal permitido en la ley. En desarrollo de las facultades
consagradas en este literal no podrdn reducirse los tipos de operaciones actualmente
autorizadas por las normas vigentes a las entidades objeto de intervencidn, ni autorizarse
operaciones que correspondan al objeto principal de entidades especializadas. Ademds,
las facultades aqui consagradas se ejercerdn, previa informaciéon a la Junta Directiva del
Banco de la Republica, a fin de que este organismo pueda pronunciarse sobre su
incidencia en las politicas a su cargo. {...)"
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4. Se ordene a la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN
— tome medidas confingentes para evitar que las comercializadoras
internacionales que no han podido constituir la pdliza de que frata el
decreto 2766 de 2012, por causas no imputables a ellas, queden sin
autorizacion o salgan del comercio internacional, toda vez que la
funcion de la DIAN es promover y estimular a tales empresas, y no
garantizar su desaparicion como se pretende con la exigencia de un
requisito imposible.

5. Conforme a lo dispuesto en el inciso primero del articulo 114 (SIC) de
la Ley 1437 de 20113, de forma respetuosa solicito al Tribunal
Administrativo de Antioquia adopte las medidas que en su concepto
protejan los derechos e intereses colectivos vulnerados, especialmente
los derechos del consumidor financiero, la libre competencia y
actividad econdmica, y la moralidad administrativa”.4

2.- Los hechos.
Como fundamento de las pretensiones el actor planted, en sintesis, que:

2.1. Mediante el Decreto 2766 de 28 de diciembre de 2012, por el cual se modificod

el Decreto 2685 de 19995 se impuso la constitucion y enfrega de una garantia

3 Ley 1437 de 2011 (C.P.A.C.A.), Articulo 144. Proteccion de los derechos e intereses
colectivos. "Cualquier persona puede demandar la proteccion de los derechos e
intereses colectivos para lo cual podrd pedir que se adopten las medidas necesarias con
el fin de evitar el dafo contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién o
agravio sobre los mismos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible.

Cuando la vulneraciéon de los derechos e intereses colectivos provenga de la actividad
de una entidad publica, podrd demandarse su proteccion, inclusive cuando la conducta
vulnerante sea un acto administrativo o un contrato, sin que en uno u otro evento, pueda
el juez anular el acto o el contrato, sin perjuicio de que pueda adoptar las medidas que
sean necesarias para hacer cesar la amenaza o vulneracion de los derechos colectivos.”

4 Escrito mediante el cual la parte actora subsand los requisitos de la demanda, en
cumplimiento del auto de 23 de mayo de 2013. Folios 63 a 65, cuaderno 1.

5 Decreto 2685 de 1999 (Estatuto Aduanero), modificado en lo pertinente, por el ‘Decreto
380 de 26 de febrero de 2012 vy por el Decreto 2766 de 28 de diciembre de 2012, en el
cual se dispuso:

“Articulo 40-3. Garantias. Articulo adicionado por el articulo 2 del Decreto 380 de 2012.

“Las Sociedades de Comercializacién Internacional deberdn constituir y entregar a la
autoridad aduanera, dentro de los quince (15) dias siguientes a la ejecutoria del acto
administrativo en que se otorga la autorizacién, una garantia global, bancaria o de
compania de seguros, en los términos que indique la autoridad aduanera, cuyo objeto
serd garantizar el pago de los impuestos, gravdmenes y sanciones a que haya lugar por el
incumplimiento de las obligaciones y responsabilidades consagradas en este decreto.”

Inciso modificado por el articulo 2 del Decreto 2766 de 2012.
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global por parte de las sociedades de comercializacion internacional (C.l.), asi:

“Articulo 4. Todas las Sociedades de Comercializacion Internacional
que se encuenftren autorizadas a la fecha de entfrada en vigencia del
presente Decreto, deberan constituir y entregar a Ila autoridad
aduanera una garantia global de compania de seguros vigilada por la
Superintendencia Financiera de Colombia, dentro del mes siguiente a
la fecha de entrada en vigencia del presente Decreto, de acuerdo a
lo seAalado en el articulo 2 del presente Decreto.”

2.2. Mediante el Decreto 112 de 30 de enero de 2013 se amplid el plazo para

entregar la garantia global, asi:

"Articulo 4. Todas las Sociedades de Comercializacion Internacional
que se encuentren autorizadas a la fecha de entrada en vigencia del
presente Decreto, deberdn constituir y entregar a la autoridad
aduanera una garantia global de compania de seguros vigilada por la
Superintendencia Financiera de Colombia, dentro de los cuatro (4)
meses siguientes a la fecha de enfrada en vigencia del presente
Decreto de acuerdo a lo senalado en el articulo 2 del Decreto 2766 de
2012.

Paragrafo. Los tramites referidos a Ila constitucion, aprobacion,
renovacion y efectividad de la garantia, se regiran por lo dispuesto en
los articulos 9 y 85 del Decreto 2685 de 1999 y en los articulos 495 al 504
de la Resolucion 4240 de 2000 expedida por la Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales y demds normas que los modifiquen o
adicionen."

23. La parte actora resalté que el problema para las comercializadoras
internacionales no era de tiempos o plazos, ya que las companias de seguros se
negaron a expedir las pdlizas esgrimiendo razones tales como: que el tipo de riesgo
se encuentra fuera de las politicas de la aseguradora, que la garantia exigida por el
decreto 2766 no es amparada por las companias de seguros, que los
reaseguradores no autorizan la suscripcidn de dichas pdlizas, o sin motivacion

alguna, decidieron no expedir estas pdlizas.

“El monto de la garantia serd determinado por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales y no podrd ser superior al dos por ciento (2%) del valor FOB de las
exportaciones realizadas durante los doce (12) meses inmediatamente anteriores a la
presentacion de la solicitud de autorizacion o, cuando no se hubiere realizado
operaciones de exportacion, su monto serd del dos por ciento (2%) de la proyeccién de
exportaciones segun el estudio de mercado, sin que en ningun caso sea inferior a nueve
mil (9.000) Unidades de Valor Tributario - UVT.”
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Por lo tanto, segun observd la parte actora, las comercializadoras internacionales se
enconfraban frente a un requisito imposible de cumplir. A titulo de ejemplo expuso
que la propia actora suministrdé a las companias aseguradoras foda la
documentacion e informacion requerida y ofrecid garantias reales y personales
para respaldar la expedicion de la pdliza, sin que nada de ello sirviera para que las
aseguradoras accedieran a expedir la garantia en los términos exigidos por los

decretos citados.
2.4. La actora agregd que:

“El Gobierno Nacional se estd haciendo el de la vista gorda frente a la
problemdtica que enfrentan las Comercializadoras Internacionales. Tal
vez motivados por su deseo de seguir creando monopolios
internacionales al interior del territorio nacional, no solo crean requisitos
imposibles de cumplir para las empresas nacionales, sino que se
abstienen de tomar medidas urgentes para que se puedan cumplir
con los requisitos que el propio gobierno impone”.

3. Derechos colectivos afectados.

La actora invocd la violacion de los derechos colectivos de la libertad de empresa y

la libre competencia consagrados en el articulo 333 de la Constitucion Politica.

Puntualizd que el Decreto 2766 de 2012 es reprochable por dos razones la primera,
consiste en  que se restringe en forma injustificada la posibilidad de constituir la
garantia global a fravés de ofros medios como por ejemplo el depdsito bancario y
la segunda, resulta del requisito imposible de cumplir para las companias
nacionales, toda vez que las aseguradoras no les estdn otorgando las garantias de
que trata el Decreto 2766. Indico que el Gobierno Nacional en conocimiento de esa
situacién no ha hecho nada al respecto, lo cual configura una actuacién contraria
a la Moralidad Administrativa, tanto por la conducta mediante la cual se imponen
requisitos imposibles de cumplir, como por la pasividad para tomar las medidas

urgentes y necesarias que garanticen el acceso a las garantias exigidas.

En el escrito mediante el cual subsand la demanda, la parte actora concretd que la
acciéon se orientd a proteger los derechos y el interés colectivo vulnerado del
consumidor financiero, la libre competencia y actividad econdmica y la moralidad

administrativas.

6 Folio 65, cuaderno 1.+
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4. Actuacion procesal en la primera instancia.

Mediante auto de 23 de mayo de 2013 fue inadmitida la demanda’ en orden a
solicitar a la parte actora la clarificacion de las medidas administrativas y policiales
solicitadas y la entrega de las copias requeridas con destino a los demandados,
requerimiento que fue debidamente atendidog, cumplido lo cual, mediante auto de
6 de junio de 2013 se admitid la demanda y se ordend la noftificacion a las
autoridades accionadas, al Procurador General de la Nacidon, a la Defensoria del
Consumidor, asi como también se dispuso la informacion de ley a la comunidad a
través de un medio masivo de comunicacion, trdmite que se acreditd por el

demandante haber efectuado?.

En auto de 25 de junio de 2013, se adiciond el auto admisorio y se ordend la

noftificacion a la Agencia Nacional para la Defensa del Estado.
4.1. Audiencia de Pacto de Cumplimiento.

El 20 de sepfiembre de 2013 se llevd a cabo la audiencia de Pacto de
Cumplimiento, la cual se declard fallida toda vez que las entidades demandadas
aportaron las actas de sus comités de conciliacidon, en las que no se aprobd realizar
acuerdo y por lo tanto, en el acta de la audiencia, se hizo constar que no existié

animo conciliatorio’©,

En la audiencia, la parte actora puso de presente que se habia hecho efectivo el
dano por vulneracion del derecho colectivo, con ocasidon de un oficio mediante el
cual la DIAN dio lugar a la cancelacion del coédigo correspondiente en el RUT de las
sociedades comercializadoras, ante lo cual solicitd revocar la medida, con

fundamento en la violacién al debido proceso.
4.2. Contestaciones a la demanda

4.2.1.- El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, se opuso a las pretensiones

7 Folio 62, cuaderno 1.
8 Folio 46 c.1.

? Folio 62 c.1.

10 Folios 305 y 306.
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incoadas por el actor y presentd las siguientes excepciones: i) feniendo en cuenta
que la parte accionante solo aportd pruebas en relacidén con su propia afectacion,
se infiere que la accidn es en su propio beneficio; ii) falta de legitimacion pasiva,
toda vez que no corresponde a ese ministerio dentro de sus funciones, ejercer la
vigilancia y control de las companias aseguradoras y tampoco reune ese ministerio
las calidades subjetivas en relacién con el derecho material pretendido; iii)
inexistencia de violacion a la moralidad administrativa y al patrimonio publico por
parte del Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico, la cual se comprueba en que a
falta de definicion legal sobre este derecho colectivo y fratdndose de una figura
abierta, la diversa jurisprudencia del Consejo de Estado exigié la demostracion de la
desviacion de poder, el abuso de la funcidn administrativa en beneficio de un
interés individual o particular, el obrar contra su competencia o la inexistencia de los
estudios previos que le compete realizar, nada de lo cual se encuentra demostrado
en el obrar del Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico; iv) improcedencia de la
accién popular, la cual se configurd por la inexistencia del supuesto de violacion o
amenaza a derecho colectivo alguno; v) inexistencia de la violacién de derechos
de los consumidores y usuarios, que se definen como aquellos que se benefician en
Ultimas de la competencia, cuestion que no se vislumbrd en este caso puesto que
lo que se buscd garantizar fue el efectivo recaudo de los impuestos que en Ultimas
protege a toda la comunicad; vi) dano y moralidad publica, excepcidon que hizo
consistir en que no se demostré dano ni tfransgresion legal al marco normativo vy
presupuestal que correspondid al Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico; vii) no se
vulnerd el derecho a la libre competencia, pues no existid ninguna restriccion a la
libertad econdmica de las partes por parte del Gobierno Nacional, por el contrario

lo que se buscd fue garantizar el recaudo de los impuestos.

4.2.2. El Ministerio de Comercio Industria y Turismo, se opuso a las pretensiones
incoadas por el actor y presentd las siguientes excepciones: i) falta de legitimacion
en la causa por pasiva, la cual se configurd porque no le correspondid el control y
vigilancia de las entidades aseguradoras, ni estd llamado a responder por las
obligaciones juridicas materia de la accion; ii) ausencia de responsabilidad, toda

vez que no existe prueba de accidén u omision a cargo de ese ministerio.

4.2.3. La Superintendencia Financiera de Colombia, negd haber recibido peticion
alguna en relacion con este caso, se opuso a las pretensiones y presentd las
siguientes excepciones: i) ineptitud de la demanda por falta de senalamiento

concreto de las conductas conculcadas a esa Superintendencia; ii) accion
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inadecuada, la cual se demuestra por la ausencia del presupuesto del articulo 2 de
la Ley 472 de 1998, referido a la prevenciéon del dano, peligro o agravio sobre los
derechos o intereses colectivos, toda vez que las pretensiones del demandante no
se orientan a evitar el dano, sino a controvertir la aplicaciéon de una norma, asunto
que no se protege a través de la accidn popular; iii) inexistencia de vulneracion al
derecho colectivo de la moralidad administrativa, toda vez que en manera alguna

se configuré mala fe ni falta a la moralidad.

4.24. Lo Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, expuso en las
razones de la defensa: i) El Decreto 2766 de 2012 exigid de manera exclusiva la
garantia global de compania de seguros, razdn por la cual no es viable aceptar
como garantia, el depdsito bancario a que se refiere la parte actora; ii) La DIAN
carece de competencia alguna respecto de la vigilancia y control de las
companias aseguradoras; iii) es patente la falta de violacion de derecho colectivo
alguno toda vez que el articulo 1056 del Cédigo de Comercio establece la
posibilidad que tienen las companias de seguros de seleccionar los riesgos; iv) las
pretensiones orientadas a que la DIAN se abstenga de imponer sanciones a las
comercializadoras que operen sin la garantia, no pueden proceder, toda vez que
significan la supresion de los efectos juridicos consagrados en el arficulo 82 del
Decreto 2685 de 1999 o Estatuto Aduanero, en el cual se establece que “si la
garantia no se presenta dentro del término senalado y con el cumplimiento de los
requisitos que se establezcan, la autorizaciéon quedard automdticamente sin
efectos”; v) no se comprende como la exigencia de la pdliza puede atentar contra
la libre competencia de las comercializadoras y por el contrario, la pretensidon de
obligar a las companias aseguradoras a expedir la pdliza representaria un
quebrantamiento del derecho a la libre competencia respecto a las aseguradoras,
gue en gjercicio de la libertad negocial, estdn en su derecho de expedir pdlizas a su
discrecionalidad; vi) la exigencia de la pdliza pretende asegurar el cumplimiento de
las obligaciones de las comercializadoras dentfro del régimen aduanero, lo cual,
entonces, opera en beneficio del interés general al garantizar el pago de las
eventuales sanciones, asunto que, por lo tanto no quebranta el derecho a la
moralidad ni vulnera a la colectividad; vii) de conformidad con las consideraciones
de la Corte Constitucionalidad, la preservacion del orden publico econdmico, hace
referencia a la planificaciéon de la economia del pais, marco dentro del cual resulta
viable establecer limites a la actividad privada y a la libertad de empresa para

garantizar el interés colectivo!.”

11 Sentencia C-083 de 1999.
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4.3. Intervencion de la Liga de Consumidores de “Medellin para Antioquia”.

En conocimiento de la demanda, la Liga de Consumidores de “Medellin para
Antioquia”, coadyuvo las pretensiones y argumentd la violacion al debido proceso
en la actuacion mediante la cual se impuso el requisito de la pdliza de seguro.
Destacd que las companias aseguradoras no pueden negar el acceso a la pdliza
de seguros sin motivacion alguna, en tanto que desarrollan actividades de interés
publico y deben fundarse en una evaluacién individual del riesgo, de acuerdo con
la Circular No. 023 de 2005 expedida por la Superintendencia Bancaria de

Colombia hoy financiera.

Reflexiond acerca del papel del Juez que si bien no puede cambiar la ley tiene una
funcidn creadora -en la interpretacion- en orden a buscar soluciones justas.
Finalmente abogd por el imperio del principio de la buena fe, segun el cual,
siguiendo los pronunciamientos de la Corte Constitucional, a los administrados no se
les puede imponer una prestacidon ‘“cuando solo superando dificultades

extraordinarias podrd ser cumplida™.
4.4. Otras Coadyuvancias.

Mediante auto del 25 de septiembre de 2013, el Tribunal a quo admitid las
coadyuvancias a la parte actora, presentadas por las sociedades C.I. EXTRA S.AS. y
C.l. NOROPEL.

En el escrito de coadyuvancia, la sociedad C.. EXTRA S.A.S., narrd los hechos
referidos a la Resolucién No. 0009 de enero 28 de 2013 que reglamenté del Decreto
2766 de 2012 y el auto que ordend el archivo del frdmite de homologaciéon de las
comercializadoras internacionales. Igualmente se refirid a la actualizacién de oficio
del registro Unico tributario, como resultado de la cual la DIAN elimind el cédigo 04,
destinado a usuarios aduaneros (casilla 53 del formulario), segun oficio No.
100210228-292 del 14-05-2013 -expedido con posterioridad a la presentacion de la
demanda en el sub lite- lo cual afectd a 5000 usuarios aduaneros. Expuso que, por
ejemplo, en su caso no se le habia revocado la resolucidon que le reconocid la
calidad de comercializadora internacional y que esa sociedad solo se enterd de la
cancelacion del codigo 04, bajando el registro Unico tributario de la pdgina de la

DIAN, por lo cual evidencid la violacion del Decreto 2788 de 2004 que consagra el
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procedimiento para actualizacion del RUT. En el acdpite de los derechos colectivos
vulnerados se refirid al derecho de defensa, al debido proceso y a la falsa

motivacion.

Por su parte la sociedad C.I, NOROPEL S.AS., narrd hechos similares a los de la
coadyuvancia anterior, afirmd que se violaron el debido proceso administrativo, el
derecho de defensa y que la Resolucidon No. 00009 se expidid sin estudios previos
que permitieran la determinacién de datos justos para determinar el porcentaje del
FOB sobre el cual se exigié constituir la pdliza. Presentd peticidon de anulaciéon de la
Resolucion 00009 de 2012 y del oficio de 14 de mayo de 2013'2. Este coadyuvante
aportd como prueba el fallo del juzgado primero penal del circuito especializado
de Medellin de fecha 1° de agosto de 2013, en el cual se resolvid TUTELAR los
derechos fundamentales de C.l. Dhows Congo S.A., DEJAR SIN EFECTOS la decision
mediante la cual se elimind del RUT el codigo 04 de esa empresa y se hizo constar
que la tutelante contaba con 4 meses para ejercer la accién ante la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo y que “en caso de no acudirse en ese término

cesardn los derechos de esta tutela”’s.

En proveido de 7 de octubre de 2013, al desatar el recurso de reposicidn interpuesto
por el Ministerio de Comercio Industria y Turismo, el Tribunal a quo confirmé el auto
de 25 de septiembre de 2013, por considerar que las coadyuvancias no confenian
pretensiones distintas —-materialmente- a las que habian sido objeto de la accidén

popular 14,
4.5. Alegatos de conclusién en la primera instancia.

4.5.1. La parte actora, observé que el Gobierno Nacional, a fravés del Ministerio de
Comercio Industria y Turismo expidid el Decreto 2766 de 2012, modificado por el
Decreto 112 de 2013, mediante el cual exigid la constitucion de una garantia global
a todas las comercializadoras internacionales, sin adoptar un plan de contingencia
en orden a garantizar la disponibilidad de las pdlizas en el mercado asegurador
para la pequena y mediana empresa. A juicio de la parte actora, de ese requisito
desproporcionado y de la falta de estrategia o seguimiento, se infiere un ‘dolo
eventual’ en materia penal, de parte de las enfidades demandadas y se establece

la vulneracion de los derechos a la libre competencia, moralidad administrativa y

12 Folios 254 a 264, cuaderno 1.
13 Folio 291, cuaderno 1.
14 Folio 362, cuaderno 1.

10
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derechos de los usuarios y consumidores. Agregd que en la audiencia de
cumplimiento solicitd a la DIAN que revocara el oficio con fundamento en el cual
despojé a las comercializadoras de la posibilidad de desarrollar la actividad
correspondiente, a lo cual se negd esa entfidad, habiéndose configurado el dano,

en violacion a los derechos colectivos

4.5.2. El Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico no presentd alegato en esa

oportunidad.

4.5.3. El Ministerio de Comercio Industria y Turismo se refirid que no hubo conducta
de su parte en la supuesta violacidon de derechos colectivos. Destacd  su

participacion como invitado en el Comité de Asuntos Aduaneros, Arancelarios y de

Comercio Exterior, en el cual la Dian —dentro de las competencias de esa entidad-
sometié a consideracion de dicho érgano un proyecto para modificar el Decreto
2685 de 1999, adicionado por el Decreto No. 380 de 2012. Indicé que se obtuvo la
autorizaciéon de los miembros del Comité y se cumplid con la publicidad establecida
en el articulo 8 de la Ley 1437 de 2011, para que la comunidad fuviera la
oportunidad de intervenir y manifestar su desacuerdo. Finalmente alegd que no
fueron demostrados los supuestos de la accidn popular, contenidos en la definicién
del arficulo 2 de la Ley 472 de 1998, esto es el dano vy la violacion del derecho

colectivo.

4.5.4. La Superintendencia Financiera de Colombia observd que las pruebas
desvirtan la presunta omisidon por parte de esa entidad y determinan que no existié
vulneracion de derecho alguno. En relacién con la accidon de tutela y la
temporalidad del derecho que segun las pruebas fue amparado a favor de la parte
actora, indicdé que la misma demandante instauré demanda de nulidad por
inconstitucionalidad contra las respectivas normas del estatuto aduanero, lo cual
corrobora que, en realidad, pretende la revisién del decreto a través del cual se

estd exigiendo la garantia global.

Identificd los oficios que dirigid la parte actora a las entidades demandadas, dentro
de los cuales advirti6 que no se encontrd peticidn alguna dirigida a la
Superintendencia Financiera de Colombia acerca de la supuesta violacion de
derechos colectivos por parte de las aseguradoras. Igualmente observd que las
sociedades coadyuvantes no se refiieron a acciones ni omisiones de esa

Superintendencia y se enfocaron en la violacion del debido proceso dentro de un
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procedimiento en el que no intervino la citada Superintendencia.

4.5.5. La DIAN alegd que no se probaron los supuestos para la prosperidad de la
accion popular: i) no hubo accidén u omision de la DIAN que hubiera dado origen a
la supuesta vulneracion del derecho colectivo, ii) no se acreditdé un dano a los
intereses colectivos y iii) la relacién de causalidad entre los dos anteriores no existié
para este caso. Establecid que las pruebas no permiten siquiera vislumbrar peligro o

dano colectivo, quebrantamiento a la moralidad publica o la libre competencia.
5.- La sentencia recurrida.

El Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante sentencia de 29 de noviembre de
2013 denegd las suplicas de la demanda con fundamento en la carencia de
pruebas para establecer vulneracion a amenaza a los derechos colectivos

invocados.
En resumen el Tribunal a quo, considerd lo siguiente:

“(...) Analizadas las prueba (sic), encuentra la Sala que no se demostrd
la vulneraciéon o amenaza o agravio de los derechos colectivos
invocados, por lo que pasa a explicarse: |(...)

Respecto a la violacidn o puesta en peligro del derecho o interés
colectivo a la moralidad administrativa, (....) No se encuentra una
afectacion (...) por cuanto dicha pdliza como su nombre lo indica, es
una garantia para el incumplimiento de las obligaciones que contraen
las referidas sociedades (...) la constitucion de la pdliza global no es
caprichosa, sino que es de constitucidon legal, ordenada por el
Gobierno Nacional. No se ve por este aspecto, que las entidades o sus
funcionarios estén incurriendo en un comportamiento inadecuado, es
decir violando los postulados de la honradez, pulcritud, rectitud, buena
fe.

En cuanto a la conculcacion del derecho colectivo a la libre
competencia econémica (...) L[l]a Sala no ve infringido este derecho,
debido a que el Codigo de Comercio's, (...) establece la delimitacion
contractual de los riesgos al indicar, que con las restricciones legales, el
asegurador podrd a su arbitrio, asumir todos o algunos de los riesgos
(...).// Es de anotar que de acuerdo con el articulo 191 del Estatuto
Orgdnico del Sistema Financiero, la pdliza global creada por el
Decreto 2766 de 2012, no se frata de la creacion de un seguro
obligatorio.

En cuanto a la vulneracion del derecho colectivo de los consumidores
y usuarios, como lo ha indicado el Consejo de Estado, este derecho

15 Articulo 1056 C.Co.
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hace referencia a aquellos que se benefician de la competencia, lo

cual les permite escoger los bienes y servicios ofrecidos, segun sus

preferencias de calidad y precio (...)."”
En relaciéon con las pretensiones de las sociedades que presentaron coadyuvancia
en este proceso, teniendo en cuenta la regulaciéon especial de la figura en el
articulo 24 del la Ley 472 de 1998, el Tribunal a quo estimd que era innecesario
considerarlas en la sentencia, por su relacidn con nuevas pretensiones y
planteamiento de otros intereses colectivos vulnerados diferentes de los

establecidos en la demanda.

6.- El recurso de apelacion.

La parte demandante presentd y sustentd recurso de apelacion contra la sentencia

de primera instancia, con base en los siguientes argumentos:

En relacién con la falta de pruebas para concluir acerca de la vulneraciéon de los

derechos colectivos, argumento:

“Lo anterior no se compadece con la realidad del proceso, por
cuanto tal como se expuso en los alegatos de conclusion de primera
instancia, se enconfrd plenamente probada Ia violacion de los
derechos colectivos, asi como Ila pasividad de las entidades
accionadas. // Es un hecho evidente que de las casi 5000 empresas
comercializadoras internacionales del pais, solo 229 de ellas cuentan
hoy con el cédigo que les permite operar en dicha calidad, siendo
mas de 4000 empresas las que el pasado 14 de mayo de 2013
perdieron su calidad de comercializadoras internacionales (,,,).// Sin
duda alguna, tal como lo indicd la Liga de Consumidores de Medellin,
la exigencia de pdlizas resulta ser un requisito desproporcionado, si se
considera la libertad con que cuentan las empresas aseguradoras |...)
por lo que en realidad tales seguros terminan siendo un requisito casi
imposible que discrimina la pequena y mediana empresa nacional.”

En relacién con la moralidad administrativa, observd

“La omision de las entidades accionadas se asimila a un ‘Dolo
Eventual’ en materia penal, ya que dichas entidades se limitaron a
exigir un requisito desproporcionado, que conocian de antemano
dejaria a miles empresas sin trabajo {(...)"

Explicd que los derechos violados son de diferente categoria de acuerdo con Ia
actuacién bajo la competencia de cada una de las autoridades demandas; afirmd

que la DIAN incurrid en un via de hecho al eliminar el cddigo de las
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comercializadoras que no pudieron cumplir con la garantia global y la
Superintendencia Financiera de Colombia, como entidad encargada de la
vigilancia y regulacion del sector asegurador, faltdé a su deber de velar por que las
companias aseguradoras pudieran cumplir con el servicio publico al que estaban
llomadas, otorgando la oportunidad de acceso en igualdad de condiciones y

evitando que se configurara un abuso de la posicién dominante.

Acerca de los derechos a la libre competencia y los derechos de 1os consumidores

argumento:

“Como se dijo anteriormente no es la disposicion contenida en el
decreto 2766 de 2012 lo que se ataca a través de la presente accion
popular, sino la omision comprobada de todas las entidades
accionadas, quienes teniendo el deber de velar por garantizar los
derechos colectivos (...) no hicieron nada al respecto, teniendo las
herramientas de intervencion que les otorga la Constitucion y la Ley.”

7. Alegatos de conclusién en segunda instancia.

7.1. C.I Dhows Congo S.A., obrando como parte actora, relaciond los antecedentes
de la demanda, explicé que esa sociedad “al igual de ofras 4.770 empresas
nacionales” se constituyeron como comercializadoras internacionales, calidad de la
que fueron posteriormente despojadas, por parte de la DIAN, en forma arbitraria y
con violacién del debido proceso, mediante el oficio 10021000228-0292 de 14 de
mayo de 2013, -expedido encontrdndose en curso el presente litigio — a través del
cual la DIAN dispuso la cancelacion del cédigo “04” en el RUT, medida que afectd
al 95% de todas las empresas comercializadoras, que en su mayoria tuvieron
dificultades insuperables para obtener la garantia global establecida por el Decreto
2766 de 2012. Esa decision ocasiond la pérdida del régimen especial que les

permitia operar bajo exencidn del pago del IVA',

En las consideraciones del alegato argumentd que la medida se impuso sin que el

16 “Ahora bien, si bien es cierfo que las empresas que perdieron su calidad de
comercializadoras internacionales pueden seguir realizando actividades de exportacién e
importacién, también es cierto que no pueden exportar a través del régimen especial que
se habia creado especialmente para ellas, régimen propio de las Comercializadoras
Internacionales. Lo anterior significa en la practica nada menos que las exportaciones de las
empresas que perdieron su calidad de comercializadoras internacionales no estdn exentas
del pago del IVA, a diferencia de la reducida cifra de comercializadoras internacionales
que no perdieron tal calidad, y que por lo tanto se encuenfran exentas de IVA, lo cual
generd una desventaja insuperable para el 95% de las empresas del sector exportador.” C.I.
Dhows Congo S.A., alegato de conclusién, pdgina 3, folio 483, cuaderno principal, segunda
instancia.
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mercado asegurador del Pais estuviera preparado, favoreciendo a las grandes
empresas exportadoras, que de la noche a la manana se vieron privilegiadas, sin
que para cada uno de los afectados mediara acto administrativo individualizado,
expedido por la DIAN, que les permitiera agotar la via gubernativa, configurando

por ello la violacién del procedimiento establecido en el Estatuto Tributario.

Reiteré que las companias afectadas estdn sufriendo un perjuicio iremediable, de

acuerdo con lo que se expuso en la audiencia del pacto de cumplimiento.

7.2. El Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico observé que la parte actora no
arrimé prueba al proceso que permita determinar que en efecto existid una
amenaza a los derechos colectivos que invocd como vulnerados, por lo cual debe
confirmarse la sentencia de primera instancia. Acerca de la moralidad
administrativa, recordd la jurisprudencia del Consejo de Estado segun la cual, en
cada caso concreto se debe demostrar cémo el funcionario actué favoreciendo
intereses personales o los de terceros en perjuicio del bien comun, es decir que se
debe llevar al juzgador a la evidencia de un abuso de la funcién publica y mala fe
en el obrar, cosa que no ocurrié en este debate. También puntualizd que respecto
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico se configurd la falta de legitimacion

pasiva.

7.3. El Ministerio de Comercio Industria y Turismo, expuso que: i) la supuesta
vulneracion de los derechos en el sub lite, se refiere a un asunto ajeno a las
funciones y competencias de ese ministerio, que son las establecidas en el Decreto
210 de 2003 y el Decreto 2785 de 2006. Advirti® que ese ministerio no tiene
competencia para conminar o impartir érdenes a las companias aseguradoras en
materia de las garantias globales, por lo cual no es sujeto legitimado para
responder en el marco de la accidén popular que se ventila; ii) observd que la
presencia del director de comercio exterior de ese ministerio, en el Comité de
Asuntos Aduaneros, Arancelarios y de Comercio Exterior celebrado el 30 de octubre
de 2012, en el cual la DIAN, sometié a consideracion de dicho érgano el proyecto
de decreto que modificd el Decreto 2685 de 1999, fue en cardcter de invitado y
que la competencia respecto de la administracién y control del régimen de
sociedades de comercio internacional correspondié a la DIAN, de conformidad con
el Decreto 4048 de 2008, modificado por el Decreto 1321 de 2011; iii) las normas
expedidas en virtud de las recomendaciones del referido Comité de Asuntos

Aduaneros cumplieron con el requisito de publicidad exigido por el numeral 8 del
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articulo 8 de la Ley 1437 de 2011; iv) el recurso de apelacion contiene una
argumentacion de cifras y porcentajes sin el mdas minimo soporte probatorio que

permita cuestionar la sentencia de primera instancia.

7.4. La Superintendencia Financiera de Colombia, advirtié que la actora olvidé la
técnica del recurso de apelacién, que se deriva del articulo 352 del Cédigo de
Procedimiento Civil, “pues no atacd la sentencia misma sino que [en realidad]
interpuso una nueva demanda, a la cual le incluyd pretensiones y hechos nuevos,
aunque los enmascard dentro de un recurso™!’. En consecuencia, solicité al Consejo
de Estado, declararse inhibido para conocer del recurso de alzada, por la falla en

la técnica referida.

Sobre los hechos y omisiones imputadas a la Superintendencia Financiera de
Colombia, observd lo siguiente: i) se detuvo en el principio bdsico del contrato de
seguro que corresponde a la seleccidn del riesgo que debe realizar la compania
aseguradora, citd la doctrina acerca del deber de examinar “el aspecto fisico de
los riesgos y la condicion moral de asegurado antes de otorgar cualquier seguro” y
recordd que salvo los seguros obligatorios del articulo 191 del Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero'®, las companias aseguradoras pueden seleccionar 10s riesgos
que deciden asumir de acuerdo con la experiencia obtenida en el desarrollo de su
actividad y abstenerse de hacerlo cuando decidan que no deben asumir un
determinado fipo de riesgo; ii) en cuanto a la proteccién del consumidor
financiero, explicd que el articulo 335 de la Constitucion Politica fue desarrollado por
el arficulo 98 del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, que establece Ila
prohibicién de todas las decisiones y acuerdos entre empresarios o asociaciones
empresariales que tengan por objeto impedir, restringir o falsear la libre
competencia, lo cual no se presentd en el caso que ahora se ventila. Argumentd
que la Superintendencia Financiera de Colombia, cumpli® con su cometido para
garantizar el libre acceso al sector financiero y asegurador toda vez que impartio las
instrucciones contenidas en la Circular 07 de 1996 — bdsica juridica- encaminadas a
evitar el abuso de la posicion dominante y la obstruccién injustificada al acceso de
los servicios, normativa en la cual impuso a las entidades vigiladas la instruccion de
fundar toda negativa de acceso a la prestacion de un servicio “estrictamente en la
evaluacion de las condiciones y los riesgos inherentes a las operaciones” que se

realizan con cada consumidor y les advirtié a las entidades vigiladas el deber de

17 Folio 437 cuaderno principal apelacion
18 Articulo 191°.- “Creacién de Seguros Obligatorios. Solamente por ley podrdn crearse
seguros obligatorios.”
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poner en conocimiento del consumidor que lo solicite, la justificacion basada en
“criterios objetivos y razonables”. Expuso que las pruebas aportadas al proceso se
refieren al evento particular de la parte actora y en todo caso no permiten concluir
acerca de la violacidon de las regulaciones antes citadas por parte de las

companias aseguradoras.

7.5. La DIAN advirtidé que: i) no puede concluirse — como erradamente lo afirma el
actor- que las enfidades demandadas debieron tomar medidas administrativas y
policivas “o casi obligar” a las companias de seguros a que expidieran la garantia
global de que frata el Decreto 2766 de 2012 o hacer un plan de confingencia,
porque, los servidores publicos no tienen dentro de su competencia la potestad de
obligar a las companias de seguros para que expidan las referidas pdlizas; ii) el
derecho a la libre competencia definido como la posibilidad que tiene cualquier
persona de participar en determinada actividad econdmica como oferente o
demandante, no se vulnera por el principio de seleccién de los riesgos que tienen
que realizar las companias aseguradoras de conformidad con los articulos 1037 y
1056 del Codigo de Comercio; iii) la DIAN no puede pasar por alto la exigencia de
la ley en torno al cumplimiento de las obligaciones aduaneras y por ello, la pdliza
tiene por objeto asegurar el pago de las posibles sanciones por incumplimiento en el
gjercicio de la actividad aduanera en que eventualmente dicha sociedad
comercializadora pueda incurrir. Ademds, destacd que en la referida exigencia estd
de por medio el interés general y el beneficio del orden puUblico econdmico que la

Administracion busca proteger.

8. Concepto del Ministerio Publico.

La Procuraduria delegada ante el Consejo de Estado conceptud en el sentido de
solicitar la confirmacidon de la sentencia de primera instancia, con apoyo en que el
actor popular no cumplié con la carga de la prueba en orden a demostrar que se
vulneraron derechos colectivos.

Il.- CONSIDERACIONES

Cumplidos los trdmites propios del proceso, sin que exista causal de nulidad que

invalide lo actuado, procede la Sala a resolver el asunto sometido a consideracion.

Para resolver la cuestion litigiosa, en primer lugar la Sala se referird a los presupuestos
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de la accion popular y finalmente, se pronunciard en el caso concreto, con base en
el acervo probatorio cuya apreciacion por parte del Tribunal a quo, constituye el

motivo de inconformidad del apelante.

1. Competencia de esta Seccién para conocer el recurso de apelacion.

La Ley 1437 de 2011, en el numeral 16 de su articulo 152, dispuso que los Tribunales
Administrativos conocerdn en primera instancia, enfre ofras, de las demandas
relativas a la proteccion de los derechos e intereses colectivos, contra las
autoridades de orden nacional o las personas privadas que dentro de ese mismo

dmbito desempenen funciones administrativas.

En el caso concreto, las entidades demandadas, son todas ellas autoridades de
nivel nacional y se persigue en este proceso la proteccion de los derechos
colectivos a la moralidad administrativa, la libre competencia y los derechos de los

consumidores financieros.

En el mismo sentido, de conformidad con lo establecido en el arficulo 15 de la Ley
472 de 1998, corresponde a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo conocer
de las acciones populares originadas en “actos, acciones u omisiones de las
entidades publicas y de las personas privadas que desempenen funciones

administrativas”.

De acuerdo con todo lo anterior, tanto por el criterio orgdnico como por el material,
se concluye acerca de la competencia de esta jurisdiccion, para el conocimiento

de la presente causa.

Se agrega que por disposicidon del articulo 1° del Acuerdo 55 de 2003, emanado de
esta Corporacion, corresponde a la Seccion Tercera del Consejo de Estado
conocer, por reparto, de las acciones populares que versen sobre “asuntos
contractuales y aquellas relacionadas con el derecho a Ila moralidad

administrativa”.

Asi las cosas, se verifica la competencia de la Sala para conocer del presente
recurso.

2. Legitimacion pasiva.
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El Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico vy el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo presentaron excepcion de falta de legitimaciéon pasiva, sobre lo cual nada
especificd la sentencia de primera instancia y tampoco fue materia de recurso de

apelacion por parte de esas entidades.

La Sala considera pertinente advertir que tal excepcidn no estaba llamada
prosperar, teniendo en cuenta que con independencia de lo que se resuelva en el
fondo del debate, es evidente que el Ministro de Hacienda y Crédito PUblico y el
Ministro de Comercio Industria y Turismo firmaron los Decretos No. 380 de 16 de
febrero de 2012 y No. 2766 de 28 de diciembre de 2012, normas que crearon la
exigencia de la pdliza de seguro vy fijaron los pardmetros para que la DIAN entrara a
exigir las garantias, con base en las cuales supuestamente se habria abierto paso
una exigencia imposible de cumplir por parte de la mayoria de las
comercializadoras, de manera que la conducta de esos ministerios hace parte del

asunto que se debate en este proceso.

Se agrega que los citados ministerios concurrieron a suscribir la expedicion de los
decretos antes referidos, conformaron el Gobierno para efectos de los respectivos
actos en los términos de la Constitucion Politica y por lo tanto, debian integrar la

parte pasiva en el presente proceso, como en efecto sucedio.

Este presupuesto de legitimacién pasiva se apoya en el articulo 115 de la

Constitucion Politica, que establece:

“Articulo 115. El Presidente de la Republica es Jefe del Estado, Jefe del
Gobierno y suprema autoridad administrativa.

El Gobierno Nacional estd formado por el Presidente de la Republica, los
ministros del despacho y los directores de departamentos administrativos.
El Presidente y el Ministro o Director de Departamento correspondientes,
en cada negocio particular, constituyen el Gobierno.

Ningun acto del Presidente, excepto el de nombramiento y remocion de
Ministros 'y Directores de Departamentos Administrativos y aquellos
expedidos en su calidad de Jefe del Estado y de suprema autoridad
administrativa, tendrd valor ni fuerza alguna mientras no sea suscrito y
comunicado por el Ministro del ramo respectivo o por el Director del
Departamento Administrativo correspondiente, quienes, por el mismo
hecho, se hacen responsables.”

Se agrega a ello que los decretos fueron expedidos en uso de las atribuciones

especiales del Presidente de la Republica, establecidas en el numeral 25 del articulo
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189 de la Constitucion Politica, a cuyo tenor le corresponde:

“25. Organizar el Crédito Publico; reconocer la deuda nacional y
arreglar su servicio; modificar los aranceles, tarifas y demads
disposiciones concernientes al régimen de aduanas; regular el
comercio exterior; y ejercer la intervencion en las actividades
financiera, bursdtil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el
manejo, aprovechamiento e inversion de recursos provenientes del
ahorro de terceros de acuerdo con la ley.”

En relacién con el Ministerio de Comercio Industria y Turismo, la legitimacion pasiva
no se altera por el hecho de que la presentacion del proyecto de decreto frente al
Comité de Asuntos Aduaneros, Arancelarios y de Comercio Exterior le hubiera
correspondido a la DIAN por razén de sus competencias, toda vez que -se reitera-
el ministro del ramo integré el Gobierno, para efectos de la expedicidon del decreto
2766 de 2012, cuyo contenido fue cuestionado en este proceso, por la via de la

accion popular.

Ademdas, el Ministerio de Comercio Industria y Turismo no fue ajeno a los hechos
materia de debate toda vez que el Viceministro de Comercio Exterior obré como
presidente de la sesidn No. 248 y una funcionaria del mismo ministerio -Subdireccion
de Prdcticas Comerciales- actio como Secretaria Técnica del Comité y ambos
funcionarios, en ejercicio de sus cargos'?, suscribieron el acta nUmero 248 mediante
la cual se dejdé constancia de las consideraciones expuestas por la DIAN frente al

respectivo Comitéo,

Con relaciéon al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y a la DIAN, se observa
igualmente su participacién en la determinacion del requisito impuesto a través del
Decreto 2766 de 2012, toda vez que sus funcionarios participaron en el Comité de

Asuntos Aduaneros, Arancelarios y de Comercio Exterior y Cambiarios?!.
2.- Las potestades del Juez en la Accién Popular, frente al medio de control de
nulidad del acto administrativo.

La accidon popular, se encuentra consagrada con rango constitucional, en el inciso

primero del articulo 88 de la Constitucién Politica, a cuyo tenor:

19 Decreto 330 de 2006

20 Folio 199 a 208, cuaderno 1.

21 El acta nUmero 248 de 2012 da cuenta de la asistencia de la Viceministra Técnica de
Hacienda y Crédito Publico y, por parte de la DIAN, registré la presencia de la
Subdirectora Técnica, la asesora del Director General, la Subdirectora de Registro
Aduanero, el Subdirector de Gestion Tecnoldgica, de informacidén y comunicaciones y el
Asesor de Gestidn Tecnoldgica, de Informacién y Comunicaciones de la referida entidad.
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Articulo 88. “La ley regulard las acciones populares para la proteccion
de los derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio,
el espacio, la seguridad y Ila salubridad publicos, la moral
administrativa, el ambiente, la libre competencia econdmica y ofros
de similar naturaleza que se definen en ella.”

La Ley 472 de 1998, en su articulo 4° establecié una descripcion, no limitativa, de los
derechos colectivos susceptibles de ser invocados en el ejercicio de la accién
popular, denfro de la cual se encontraron mencionados, entre otros, los derechos
gue se invocaron como vulnerados en la presente accion, esto es la moralidad
administrativa, la libre competencia econdmica y los derechos de los consumidores

y usuarios.

El articulo 7° de la Ley 472, estableciod que los derechos colectivos deben observarse
y aplicarse de acuerdo con la constitucion, las leyes vy los tratados internacionales,
de manera que se tiene establecido que los derechos colectivos no se restringen a

los mencionados en la Ley 472 de 1998:

Articulo 7°.- Interpretacion de los Derechos Protegidos. “Los derechos e
intereses protegidos por las Acciones Populares y de Grupo, de
conformidad con el articulo 4 de la presente Ley se observardn y
aplicardn de acuerdo a como estdn definidos y regulados en la
Constitucion, las leyes y los tratados internacionales que vinculen a
Colombia.”

En este punto, se debe tener presente que el alcance del medio de control de la
accién popular fue acotado por el legislador con la expedicidon de la Ley 1437 de
2011, contentiva del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo (C.P.A.C.A.), mediante el artficulo 144, en el cual dispuso:

Articulo 144. Proteccion de los derechos e intereses
colectivos. “Cualquier persona puede demandar la proteccion de los
derechos e intereses colectivos para lo cual podrd pedir que se
adopten las medidas necesarias con el fin de evitar el dano
contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o
agravio sobre los mismos, o restituir las cosas a su estado anterior
cuando fuere posible.

Cuando la vulneracion de los derechos e intereses colectivos
provenga de la actividad de una entidad publica, podrd demandarse
su proteccion, inclusive cuando la conducta vulnerante sea un acto
administrativo o un contrato, sin que en uno U ofro evento, pueda el
juez anular el acto o el contrato, sin perjuicio de que pueda adoptar
las medidas que sean necesarias para hacer cesar la amenaza o
vulneracidon de los derechos colectivos.” (Se subraya).
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Mediante sentencia C-644 de 2011, la Corte Constitucional declard la exequibilidad
del aparte antes subrayado, advirtid que el legislador zanjé la discusion acerca de
la compatibilidad de la accidn popular y la accidén de nulidad, establecid la
autonomia de los medios de control, las diferentes pretensiones que son propias de
cada uno vy los limites del juez de la accidon popular, bajo la égida de la Ley 1437 de
2011. En este sentido, los medios de control pueden coexistir o no, empero el Juez
de la accidon popular no debe pronunciarse sobre la nulidad del acto administrativo,
siendo su poder el de ordenar que se “adopten las medidas necesarias con el fin de
evitar el dano contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o
agravio sobre los mismos, o resfituir las cosas a su estado anterior cuando fuere

posible.”

La Corte Constitucional se pronuncid sobre el particular, con fundamento en el

siguiente razonamiento:

“Las acciones populares tiene un cardcter principal y su proceso tiene
una estructura especial que lo diferencia de los demds procesos de
contenido litigioso. La configuracion constitucional y legal de las
acciones populares permite su procedencia de manera auténoma e
independiente a ofros medios de defensa judicial ordinarios. De ahi su
compatibilidad con las acciones contencioso administrativas prevista
para solicitar la declaratoria judicial de nulidad de los actos o
contratos estatales.” (La negrilla no es del texto).

(..)

“Encuentra la Corte que la expresion: 'sin que en uno u otfro evento,
pueda el juez anular el acto o el contrato, sin perjuicio de que pueda
adoptar las medidas que sean necesarias para hacer cesar la
amenaza o vulneracion de los derechos colectivos”, contenida en el
articulo 144 de la ley 1437 de 2011, y referida a los alcances que los
jueces populares deben dar a sus sentencias, no desconoce el debido
proceso judicial sino que por el contrario lo fortalece y clarifica los
alcances de su competencia, habida cuenta de los desacuerdos y
divergencias jurisprudenciales en el Consejo de Estado sobre Ila
materia, resultando vdlido que haya sido el propio legislador quien,
dentro del marco de la potestad de configuraciéon normativa que
tiene, haya dado solucion definitiva al problema de precisar la
improcedencia de que el juez de la accién popular decida sobre la
anulacién de actos administrativos y contratos estatales, sin que por
esta razén se desconozcan el acceso a la administracion de justicia o
el cardcter principal de las acciones populares, que en nada afecta el
cardcter principal o auténomo y no subsidiario de la accién. Se trata
pues de una medida legitima del drgano legislativo que busca
armonizar la regulacion legal de los distintos medios de control judicial
de la administracion al establecer que en este tipo de acciones no es
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procedente anular contratos o actos de la administracion, en tanto
que para ello estdn las acciones contencioso administrativas
correspondientes, o medios de confrol, como los denomina la Ley 1437
de 2011.” (La negrilla no es del texto).

Sin embargo, es importante anotar que en el nuevo contexto legal que se infrodujo
a partir de la Ley 1437 de 2011, también se predican los presupuestos materiales que
caracterizan la potestad del juez en conocimiento de la accidn popular,
reconocidos en providencia de esta Subseccidn con base en el andlisis de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado bajo la Ley 472 de
1998, considerando ahora que las apreciaciones de la Sala en esa oportunidad
continUan vigentes, precisamente de acuerdo con la delimitacién del articulo 144
de laLey 1437 de 2011 (C.P.A.C.A.).

“1).- Establecer si los derechos cuyo amparo se pretende son,
ciertamente, derechos colectivos y, en consecuencia, susceptibles de
proteccion mediante el ejercicio de la accidn popular, pues en caso
contrario el reclamo debe incoarse acudiendo a los procedimientos
judiciales establecidos para el efecto.

2).- Las acciones populares se instituyen para “evitar el dano
contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o
agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las cosas a
su estado anterior cuando fuere posible” (inciso 2° del articulo 88 de la
Ley 472 de 1998), por lo tanto, la accion popular tiene un cardcter
eminente preventivo, en consideracion a los intereses que a fraveés de
la misma se pretende proteger, por lo cual se requiere una justicia
pronta y oportuna para evitar que tales intereses sean vulnerados, o
lograr que sean, oportunamente restablecidos.

3).- Por el mismo cardcter preventivo de la accion popular, la
amenaza o vulneracion de los derechos e intereses colectivos debe
ser cierta, directa, inminente, concreta y actual, de manera tal que en
realidad se perciba la potencialidad de violacién del derecho
colectivo, por lo tanto el actor popular tiene la obligacidon de precisar
y probar el hecho danoso que altera o vulnera los derechos o intereses
que se pretenden proteger, asi se desprende del articulo 30 de la Ley
472 de 1998 al definir que la carga de la prueba corresponde al
demandante, salvo que por razones de orden econdémico o técnico, el
actor esté en la imposibilidad de demostrarlo, evento en el cual se
fraslada la carga probatoria a la entidad demandada o el juez de
oficio deberd ordenar la prdactica de las pruebas que considere
pertinentes, en tanto el juez constitucional, tiene la obligacion de
verificar que de los hechos planteados en la demanda sea posible
deducir dicha amenaza o vulneracién para la colectividad que
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reclama el amparo.”?2

3. Las pruebas aportadas a este proceso.
Las siguientes son las pruebas que se aportaron al presente proceso:

3.1. Acta nUmero 248 de 30 de octubre de 2012, correspondiente a la reunién del
Comité de Asuntos Aduaneros, Arancelarios y de Comercio Exterior — Comité Triple

A-, en la cual consta el desarrollo del siguiente punfo del orden del dia:

"6. Temas Aduaneros.

(...)

6.4. DIAN - Proyecto de Decreto que modifica el Decreto 2685 de 1999,
adicionado por el Decreto 380 de 2012 sobre Comercializadoras
Internacionales’23

3.2. Auto de archivo No. 000015 de 14 de enero de 2013, emitido por el subdirector
de gestion de registro aduanero de la DIAN, en el cual, considerando lo previsto en
el articulo 3° del Decreto 2766 de 201224, dispuso el archivo de las solicitudes de
homologacién de las sociedades de comercializacion internacional que a la fecha
de la enfrada en vigencia del citado decreto, se encontraban en trdmite. En los

considerandos aparecen relacionadas 56 sociedades?,

3.3. Correo electronico de Aseguradora Solidaria de Colombia S.A., de fecha 26 de
octubre de 2012, con asunto de referencia “expedir pdlizas constructora laco s.a.”

en el cual se lee:

“Aseguradora Solidaria de Colombia, como entidad que desarrolla su
funcion comercial en Colombia, regida por las normas legales de libre
comercio, y de conformidad con las politicas y manuales de
suscripcion disenados en coordinacion con nuestros reaseguradores,

22 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccidén A. sentencia de 20 de mayo de 2013,
radicaciéon numero: 25000-23-25-000-2002-92370-01 (AP), actor: Oscar Hernando Lelién Cruz
(Asociacion de Usuarios Kennedy ISS), demandado: Ministerio de Hacienda y otros.

2 Folios 206. 207, cuaderno 1.

24 Decreto 2766 de 2012, articulo 3. “(...)] En consecuencia, las Sociedades de
Comercializaciéon Internacional que se encontraban autorizadas con antelacion a la

entrada en vigencia del Decreto 380 de 2012, continuardn vigentes sin necesidad de
homologacién.”

25 Folios 272, cuaderno 1.
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actualmente no expide garantias para este tipo de riesgos.”26

3.4. Correos electronicos de 9 de enero de 2013, cruzados entre la “suscriptora
sucursal Medellin” de la Compania Aseguradora de Fianza S.A. CONFIANZA S.A., y la
directora técnica de esa compania, reenviados el 25 de enero de 2013 a la

gerencia de Cl Dhows Congo, en los cuales consta lo siguiente:

Pregunta la Sucursal Medellin:
“En GT estdn revisando el negocio y me preguntan esto:

1. Con qué fin se hacen las exportaciones, es decir, son para la venta o
para ofro fine

2. Qué clase de mercancias exportang”
Responde la Directora Técnica de Riesgos:

“Nos informan que exportan para la venta y los productos son platino,
oro, plata.”

Contesta la Sucursal Medellin:

“EN ATENCION A SU AMABLE SOLICITUD LE INFORMAMOS QUE POR
ENCONTRARSE EL RIESGO POR FUERA POLITICAS DE SUSCRIPCION, NOS
ABSTENEMOS DE  PRESENTAR  TERMINOS, ESPERAMOS  PODER
COLABORARLES EN OTRA OPORTUNIDAD."?”

3.5. Correos electrénicos de Previsora Seguros S.A. , con fecha 14 de enero de 2013,

reenviados a la gerencia de C.l. Dhows Congo S.A., con fecha 25 de enero de 2013:

“De acuerdo con la informacidén financiera enviada, no es viable
vincular al cliente, puesto que los indicadores no cumplen con nuestras
politicas de suscripcion.”?8

3.6. Comunicacion de enero 23 de 2013, mediante la cual Suramericana de Seguros
S.A., indic6 en relacibn con la pdliza de “DISPOSICIONES LEGALES
COMERCIALIZADORA INTERNACIONAL C.I. DHOWS CONGO S.A.”, lo siguiente:

“(...) le comentamos que una vez anadlizada Ila informacion
suministrada por su apreciada compania, por politicas internas de

26 Folio 36, cuaderno 1.
27 Folios 20 y 21, cuaderno 1.
28 Folio 27, cuaderno 1.
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suscripcion en esta oportunidad SEGUROS GENERALES SURAMERICANA
prefiere abstenerse de realizar la poliza™?°

3.7. Correo electréonico de SEGUROS DEL ESTADO S.A.- Auxiliar de Fianzas, de fecha
25 de enero de 2013, referencia: Decreto 2766, reenviado a C.l. Dhows Congo S.A.,
en el cual se lee:

“(...) Me permito informarte los requisitos para estudio de este tipo de
pdlizas, las cuales se pueden estudiar Unicamente para CLIENTES
VINCULADOS en la compania:

1. Qué tipo de bienes comercializan.

2. El lugar a donde lo envian.

3- Si son productores o fabricantes (o sus empresas filiales).

4. Si no los producen un listado de sus proveedores |...).

5. Pafrimonio superior a $241'569.000 al cierre financiero del ano
anterior.

6. La tasa para este riesgo serd de 1.50 AP

7. Confragarantia suscrita por fodos los socios de la sociedad. 30

3.8. Correo electronico de la gerente, “Casualty and Bonds” de la compania RSA
SEGURQOS S.A., de fecha 15 de marzo de 2013, con referencia a “Se ampliard la
garantia global para las S.C.1."

“Definitivamente no logré ninguna autorizacion para este negocio.
Mis reaseguradores no me dieron visto bueno para ninguna pdliza Cis a
la fecha.”3!

3.9. Correo electréonico de Rave Administradores de Riesgos y Seguros, de fecha 25

de enero de 2013, con referencia a C.l. Dhows Congo S.A:

(...) esa solicitud ya habia sido hecha a la compania a través de ofro
intermediario, y lamentablemente fue declinada por el tipo de riesgo y
porque los indicadores financieros del cliente no cumplen con el
requisito establecido por la compania para este tipo de riesgo.”

3.10. Correo electronico de CHUBB SEGUROS S.A. de fecha 17 de enero de 2013,
con referencia a “SOLICITUD DE DISPOSICION LEGAL SEGUN DECRETO 2766 DE 2012",
en el cual se indico:

“(...) en esta ocasidn no presentaremos términos de emision teniendo
en cuenta que la informacion financiera del mismo no es favorable
frente al riesgo’3?

29 Folio 14, cuaderno 1.

30 Folios 24, 25y 26, cuaderno 1.
31 Folios 22 y 23, cuaderno 1.

32 Folio 31, cuaderno 1.
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3.11. Correo electréonico emitido por ACE GROUP, con fecha 15 de enero de 2013,
con referencia a “INFORMACION RESTANTE C| DHOWS CONGO S.A.” en el cual se
lee:

“Luego del andilisis financiero de la empresa, la compania ha decidido
no participar del negocio, toda vez que la misma no genera cupo con
su actual situacion financiera”.33

3.12. Correo electréonico de COLPATRIA SEGURQOS, de 17 de enero de 2013, en el

cudal se lee:

“(...) nos permitimos informarle que no fue aprobado el cupo para el
cliente C.I. DHOWS CONGO S.A. ya que presenta pérdidas en los tres
Ultimos anos” .34

3.13. Oficio 100208221-00-0261 de 21 de marzo de 2013, emitido por la Subdireccion
de Gestion Normativa y Doctrina de la DIAN, con destino a C.l. Dhows Congo S.A.,

en el cual conceptud:

“Manifiesta en su escrito que para la empresa que representa ha sido
imposible obtener la pdliza global de la compahia de seguros a que
hace referencia el articulo 40-3 del Decreto 2685 de 1999 y por lo tanto
solicita a la entidad que se abstenga de imponer cualquier medida o
sancion en contra de la Sociedad de Comercializacion Internacional
que representa:

(...) De igual forma es necesario precisar que la exigencia de
constitucion de garantias se encuentra contemplada en la legislacion
aduanera desde el ano de 1999, entre otfros casos para fodos aquellos
usuarios que requieren obtener una aqutorizacion de habilitacion o
inscripcion por parte de la Direccion de Impuestos y Aduanas
nacionales. En efecto el articulo 9 del Decreto 2685 de 1999 senala:

(...).7%
3.14. Oficio No. 100210228344 — 178 de 14 de febrero de 2013, mediante el cual la
Subdireccion de Gestion de Riesgo Aduanero de la DIAN, dio respuesta a la peticion
presentada por C.l. Dhows Congo S.A., para que las companias aseguradoras

“expidan las garantias globales a que se refiere el decreto 2766 de 2012", con el

siguiente contenido:

“(...) las competencias y funciones de la entidad estdn previamente
establecidas en la Constitucion Politica y la Ley y entre ellas no se
encuentra dicha funcion (...) la DIAN (...) no tiene competencia en los
temas relacionados con las companias aseguradoras, ademds de que
este aspecto atane al derecho privado.”

33 Folio 34, cuaderno 1.
34 Folio 42. Cuaderno 1.
35 Folio 48, cuaderno 2.

27



>

LEGIS movil

www.legismovil.com

(..)

“En lo solicitado en el puntfo fres respecto a que no se imponga

sancion a la sociedad por no acreditar la garantia (...) cabe senalar

que como se dijo anteriormente las normas que rigen en materia

aduanera son de cardcter general y de obligatorio cumplimiento para

todos los administrados y se deben aplicar en igualdad de

condiciones.”
3.15. Comunicacion de 28 de enero de 2013, dirigida a Ministerio de Hacienda y
Crédito PUblico, Ministerio de Comercio Industria y Turismo y Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales, sin firma ni constancia de recibido, presentada por C.I.
Dhows Congo S.A., en la cual solicité medidas urgentes encaminadas a que las
companias aseguradoras expidieran las garantias globales, informacién acerca de
si resultaba posible una garantia bancaria y pidid que la DIAN se abstuviera de

imponer medida o sancién confra D.I. Dhows Congo S.A.

3.16. Oficio DCE 025 de 31 de enero de 2013, suscrito por el Director de Comercio
Exterior del Ministerio de Comercio Industria y Turismo en el cual manifestd a C.I.

Dhows Congo S.A.:

“En respuesta al derecho de peticion en referencia y conforme al
dmbito de competencia del Ministerio de Comercio Industria y Turismo,
de manera atenta le informo que el Gobierno Nacional expidio el
Decreto 112 de enero de 2013, el cual modifica el Decreto 2766 de
2012 ampliando el término de constitucion y entrega de la garantia
global de compania de seguros a la autoridad aduanera.”

3.17. Oficio UJ 0109/13 de 28 de enero de 2013, suscrito por la jefe de la oficina
asesora juridica del Ministerio de Comercio Industria y Turismo, mediante el cual
remitié la peticion de C.I. Dhows Congo S.A. a la Direccion de Impuestos y Aduanas

Nacionales — DIAN.36

3.18. Comunicado de prensa de abril 23 de 2013 mediante el cual la DIAN informd
que el 29 de abril vencia el plazo para gque las sociedades de comercializacién
constfituyeran la garantia global de acuerdo con el Decreto 2766 de 2012,

modificado por el Decreto 112 de 2013, e indicé:

“En la pdagina www.superfinaciera.gov.co se encuentfran las
Companias autorizadas por la Superintendencia Financiera para
expedir las pdlizas de cumplimiento exigidas por el Decreto 2766 de 28
de diciembre de 2012 modificado por el Decreto 112 de 30 de enero

36 Folio 51, cuaderno 1.
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de 2013.7%

4. El caso concreto

El asunto central del recurso de apelacién estriba en que, a juicio de la parte
actora, el Tribunal a quo desconocidé las pruebas de la conducta pasiva de las
entidades demandadas, consistente en la no utilizacion de los instrumentos de
infervencidbn a su alcance para evitar que la mayoria de las sociedades
comercializadoras que operaban en el pais se vieran despojadas de la referida
condicién, ante la imposibilidad de acceder al otorgamiento de la pdliza de seguro
para garantizar sus obligaciones. De acuerdo con la sustentacion de la actora, se
probd la exigencia de un requisito imposible de cumplir, impuesto en forma dolosa -
en violacion del derecho colectivo a la moralidad publica-, con el propdsito de

eliminar la competencia de la pequena y mediana empresa.

Por lo tanto, con el propdsito de resolver el asunto planteado procede realizar el

andlisis critico de las pruebas aportadas, frente al supuesto materia de la alzada.

4.1. Carencia de la prueba de la vulneracion del derecho a la moralidad
administrativa.

En primer lugar, se debe ubicar el concepto de la moralidad administrativa, con el

propdsito de estudiar su prueba en el sub lite.

Uno de los temas mdas difusos en la accién popular, es el de la relacion -y la

diferenciacién- entre el derecho positivo y la moral administrativa.

Bien se sabe que la Constitucion Politica, en su arficulo 88, invocd la “moralidad
administrativa” como un derecho de la colectividad. En el mismo sentido lo

consagro el articulo 4° de la Ley 472 de 1998.

Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado,
han advertido que a falta de una definicion legal, la moralidad administrativa
constituye un principio abierto, de interpretacién por el juez de la accidén popular,

no —necesariamente- equivalente al concepto de legalidad del acto administrativo.

Igualmente se tiene establecido que la accidn popular puede coexistir con la de

37 Folio 52, cuaderno 1.
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nulidad del acto administrativo o la de nulidad y restablecimiento del derecho, se
ventilan ellas en procesos independientes y no constituye presupuesto para la

accion popular la imposibilidad de acudir al medio de confrol de nulidad.

También ha observado la jurisprudencia que la vulneracion del derecho a la
moralidad administrativa puede fundarse en supuestos diferentes a los de la
legalidad del acto administrativo, con base en la violacion de los principios
constitucionaless®. En el mismo orden de ideas, el concepto de la vulneracion de la
moralidad administrativa se diferencia del ilicito penal y de la falta disciplinaria,

aunqgue pueden concurrir en determinadas conductas.

Ahora bien, sin perjuicio de la textura abierta del derecho colectivo, es claro que la
vulneracion del derecho a la moralidad administrativa no se funda en un criterio
subjetivo, de apreciaciones y convicciones intimas del operador judicial, sino que
debe ser materia de prueba, soportada en la conducta objetiva, violatoria de los

principios constitucionales y legales que amparan el derecho de la colectividad.

38 Ley 1437 de 2011 (C.P.A.C.A.) Articulo 137. Nulidad. “Toda persona podrd solicitar por si, o
por medio de representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos de
cardcter general.

Procederd cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas en que deberian
fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de
audiencia y defensa, o mediante falsa motivacién, o con desviacion de las atribuciones
propias de quien los profirio.

También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de servicio y de los actos
de certificacion y registro.

Excepcionalmente podrd pedirse la nulidad de actos administrativos de contenido particular
en los siguientes casos:

I. Cuando con la demanda no se persiga o de la sentencia de nulidad que se produjere no
se genere el restablecimiento automdtico de un derecho subjetivo a favor del demandante
o de un tercero.

2. Cuando se trate de recuperar bienes de uso publico.

3. Cuando los efectos nocivos del acto administrativo afecten en materia grave el orden
publico, politico, econdmico, social o ecoldgico.

4. Cuando la ley lo consagre expresamente.

Pardgrafo. Si de la demanda se desprendiere que se persigue el restablecimiento
automdtico de un derecho, se tramitard conforme a las reglas del articulo siguiente,”
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Descendiendo al caso concreto, en el recurso que ahora se desata, la parte actora
argumentd la vulneracion de la moralidad administrativa por haberse configurado
un dolo eventual en la conducta omisiva respecto de las facultades de intervencion
de las entidades demandadas, las cuales supuestamente se encontraban en
conocimiento de que la obtencién de la garantia de cumplimiento era imposible
para la mayoria de las entidades de comercializacion internacional que existian a la

fecha en que fue modificado el requisito.

La parte actora se refirid concretamente al dolo eventual en materia penal, el cual
se encuentra tipificado en la ley?®, como una modalidad de la conducta punible,

asi:

“Articulo 22. Dolo. La conducta es dolosa cuando el agente conoce
los hechos constitutivos de la infraccidon penal y quiere su realizacion.
También serd dolosa la conducta cuando la realizaciéon de la
infraccién penal ha sido prevista como probable y su no produccion se
deja librada al azar.” (Se resalta para los propdsitos de este andlisis)

De acuerdo con lo anterior, el presupuesto de la accidon popular se habria
constituido por la conducta consistente en la configuracién del requisito de la pdliza
de segurol2| dejando al azar la posibilidad de que no pudiera ser cumplido por la
mayoria de las comercializadoras internacionales, esto es incurriendo en falta de
prevision por parte de las entidades demandadas acerca de que el decreto
produciria el efecto de excluir del mercado a la gran mayoria de las sociedades

denominadas comercializadoras internacionales (C.1.).

Pasa la Sala, entonces, a analizar las pruebas aportadas al proceso de cara al

supuesto dolo eventual.

Se tiene probado que el 30 de octubre de 2012, la DIAN consulté la modificacion
que se habria de infroducir con el Decreto 2766, al Comité de Asuntos Aduaneros,
Arancelarios y de Comercio Exterior, del cual hacian parte, entre otfros, funcionarios
del Ministerio de Comercio Industria y Turismo, del Ministerio de Hacienda y Crédito
PUblico y de la propia DIAN. En esa oportunidad Ila DIAN presentd fres
modificaciones al Decreto 380 de 2012, referidas a: las operaciones entre las
sociedades de comercializacion internacional, la base de estimacion de las

garantias y la ampliacion del plazo para homologar los requisitos.

% Ley 599 de 2000.

31



>

4 =
D ®
| i
A RA A A ]

www.legismovil.com

En el punto de las garantias expuso:

“Base para la estimacion de las garantias: actualmente el monto de
las mismas lo determina la DIAN con base en los valores de las
importaciones y exportaciones realizadas por la SCIl o con base en las
exportaciones proyectadas, si esta no ha realizado estas operaciones.
Este organismo considera que la estimacion del valor de la garantia no
debe tener en cuenta las importaciones debido a que no todas las SCI
efectuan esta operacion. Esta disposicion modificaria el 40-3 del
decreto 2685 de 1999."40

Segun el acta NUmero 248, el referido comité recomendd las modificaciones
acerca de las operaciones enfre comercializadoras (artficulo 40-5) y la ampliacion
del plazo de homologaciéon, pero aplazd la decision sobre el articulo 40-3, en

relacion con las garantias, asi:

“De ofra parte la direccion de comercio exterior del MCIT solicito
adicionalmente que el beneficio que se encuenfra estipulado en el
pardgrafo del articulo 40-3 del Estatuto Aduanero para los Usuarios
Aduaneros Permanentes se extienda a los Usuarios Altamente
Exportadores — quienes realizan operaciones de exportacion.

(..)

Evaluado el tema el Comité recomendd la modificacidon del decreto
380 en lo relativo a las operaciones entre las SCI asi como el plazo para
la homologacion.

No obstante, debido a la adicién de la propuesta relacionada con la
incorporacion de los ALTEX [Usuarios Altamente Exportadores] dentro
de lo estipulado en el pardagrafo del articulo 40-3 del Decreto 2685 de
1999, considerd necesario someter este tema a una nueva sesion del
Comité.”

Con el propésito de esclarecer el contexto de la modificacion propuesta, la Sala
pone de presente la comparacion del texto del articulo 40-3 infroducido por el
Decreto 380 de 2012 y la modificacion del inciso segundo, incorporada a ese

articulo, a través del Decreto 2766 de 2012.

Decreto 380 de 2012

Decreto 2766 de 2012

Articulo 40-3. Garantias. “Las
Sociedades de Comercializacion
Internacional deberdn constituir y
enfregar a la autoridad
aduanera, denfro de los quince
(15) dias siguientes a la, ejecutoria

Articulo 2. Modificase el inciso
segundo del Articulo 40-3 del Decreto
2685 de 1999, adicionado por el
articulo segundo del Decreto 380 de
2012, el cual quedard asi:

40 Folio 206, cuaderno 1.
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del acto administrafivo en que se
oforga la  autorizacién, una
garantia global, bancaria o de
compania de seguros, en los
términos que indique la autoridad
aduanera, cuyo objeto serd
garantizar el pago de los
impuestos, gravdmenes y
sanciones a que haya lugar por el
incumplimiento de las
obligaciones y. responsabilidades
consagradas en este decreto.

El monto de Ila garantia serd
determinado por la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales
y no podrd ser superior al dos por
ciento (2%) del valor FOS de las
importaciones y exportaciones
realizadas durante los doce (12)
meses inmediatamente anteriores
a la presentacion de la solicitud
de autorizacién o, cuando no se
hubiere realizado operaciones de
importacion 'y exportacion, su
monto serd del dos por ciento
(2%) de la proyeccion de
exportaciones segun el estudio de
mercado, sin que en ningdn caso
sea inferior a nueve mil (9.000)
Unidades de Valor Tributario -UVT.

En' el caso de las personas
juridicas constituidas en el mismo
ano en que presenten la solicitud,
el monto de la garantia serd el
previsto en el inciso anterior.

Paragrafo. La Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales,
mediante resolucion de cardcter
general, determinard los montos
de reduccidon gradual en la
renovacion de las garantias, en
los casos en que no presenten
incumplimientos en determinados
periodos de' tiempo en las
obligaciones propias de las
Sociedades de Comercializacion
Internacional.

Cuando la Sociedad de
Comercializacion Internacional
sea ademds Usuario Aduanero
Permanente, la garantia global
constituida en calidad de este

"Articulo 40-3. Garantias. El monto de
la garantia serd determinado por la
Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales y no podrd ser superior al
dos por ciento (2%) del valor FOB de
las exportaciones realizadas durante
los doce (12) meses inmediatamente
anteriores a la presentacion de la
solicitud de autorizacion o, cuando no
se hubiere realizado operaciones de
exportacion, su monto serd del dos por
ciento (2%) de la proyeccion de
exportaciones segun el estudio de
mercado, sin que en ningun caso sea
inferior a nueve mil (9.000) Unidades
de Valor Tributario UVT'...

(...)

Articulo 4. Todas las Sociedades de
Comercializacion Internacional que se
encuentren autorizadas a la fecha de
entrada en vigencia del presente
Decreto, deberdn constituir y entregar
a la autoridad aduanera una garantia
global de compania de seguros
vigilada por Ila Superintendencia
Financiera de Colombia, dentro del
mes siguiente a la fecha de enfrada
en vigencia del presente Decreto, de
acuerdo a lo senalado en el articulo 2
del presente Decreto.

Pardagrafo. Los trdmites referidos a la
constitucion, aprobacion, renovacion
y efectividad de Ila garantia, se
regirdn por lo dispuesto en los articulos
9 vy 85 del Decreto 2685 de 1999 y en
los articulos 495 al 504 de la Resolucion
4240 de 2000 expedida por la
Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales y demds normas que los
modifiquen o adicionen.” (La negrilla
no es del fexto, se destaca para
efecto de mostrar los cambios).
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ultimo, cubrird el pago de los
tributos aduaneros y de las
sanciones a que haya lugar por el
incumplimiento de las
obligaciones y responsabilidades
consagradas en este Decrefo
para las Sociedades de
Comercializacion Internacional.”

El Ministerio de Comercio Industria y Turismo indicd que existié una reunidn virtual del
comité, realizada del 4 al 7 de diciembre de 2012, en cuya oportunidad se
aprobaron las modificaciones referidas a la base de estimacion de las garantias,
incorporadas finalmente en el Decreto 2766 de 2012, mas no aportd la prueba del
acta nimero 250 correspondiente a la aludida reunién4!. Explicd que el director de
comercio exterior de ese ministerio participd en la sesidn virtual en calidad de
invitado especial. En sus alegatos indicd que la competencia ‘“respecto de la
administracion y control de las sociedades de comercializacion internacional,
sistemas especiales de importacion, exportacion, zonas francas y zonas economicas
especiales de exportacion corresponde a la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales — DIAN, de conformidad con el Decreto 4721 de 2005, derogado por el
Decreto 4048 de 2008, modificado por el Decreto 1321 de 2011.”

La Sala no comparte la conclusion del Ministerio de Comercio Industria y Turismo
segun la cual era “ajeno en cuanto a cualquier vinculacion ( ... Jde acuerdo a sus
objetivos y competencias nada tendria que ver en el asunto”, segin afimd su
apoderada en la audiencia del pacto de cumplimiento*?, toda vez que estd
comprobada su intfervencion como cartera que integré el “Gobierno” para efectos
de la expedicidn del decreto, ademds de su participacion en el Comité de Asuntos
Aduaneros, Arancelarios y de Comercio Exterior en el cual conocié de la propuesta
de modificacion de garantias, que su propia funcionaria propuso extenderla a los
altos exportadores (ALTEX), lo cual cobra sentido toda vez que el Decreto 330 de
2006 con apoyo en el Decreto 210 de 2003 determind una participaciéon especifica

de ese ministerio en el referido comité, asi:

41 Sin embargo, se tiene como probada la aprobacién del Comité, segin dio cuenta el
Decreto 2766 de 2012, asi:

"Que el Comité de Asuntos Aduaneros, Arancelarios y de Comercio Exterior en sesiones 248 y
250, realizadas los dias 30 de octubre y del 4 al 7 de diciembre de 2012, respectivamente,
recomendd adoptar las medidas indicadas en los considerandos anteriores.”

42 Medio magnético (CD), contentivo de la Audiencia Pacto de Cumplimiento, 20 de
septiembre de 2013.
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Decreto 330 de 2006

“Articulo 1°. Funciones del Comité. El Comité de Asuntos Aduaneros,
Arancelarios y de Comercio Exterior, ejercerd las siguientes funciones:

2. Estudiar y hacer las recomendaciones pertinentes al Consejo
Superior de Comercio Exterior y al Gobierno Nacional, conforme a las
leyes que regulan la materia, sobre:

a) El comportamiento de los regimenes de importacion, exportacion;

(..)

Paragrafo 1°. De conformidad con el numeral 20 del articulo 2° del
Decreto-ley 210 de 2003, todo requisito a la importacion o exportacion
en tanto es una regulacion de comercio exterior, deberd ser
establecida mediante decreto suscrito por el Ministro de Comercio,
Industria y Turismo y el Ministro del ramo correspondiente.”

“Articulo 2°. Integracion del Comité. El Comité estard infegrado por los
siguientes miembros:

El Viceministro de Comercio Exterior, quien lo presidird.

El Viceministro Técnico de Hacienda y Crédito Publico.

El Viceministro de Desarrollo Empresarial del Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo.

El Viceministro de Agricultura y Desarrollo Rural.

El Viceministro de Minas y Energia.

El Subdirector General del Departamento Nacional de Planeacion.
El Director de Aduanas Nacionales.

Los Asesores (2) del Consejo Superior de Comercio Exterior.”

Sin perjuicio de las competencias que fueron asignadas a la DIAN%, es claro que el

43 Decreto 1321 de 2011, Por el cual se modifica y adiciona el Decreto 4048 de 2008,
relacionado con la estructura de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales.

Modificase el articulo 1° del Decreto 4048 de 2008, el cual queda asi:

“Articulo 1o0. Competencia. A la Unidad Administrativa Especial Direccidon de Impuestos y
Aduanas Nacionales le competen las siguientes funciones:

(...)

Igualmente, le corresponde el control y vigilancia sobre el cumplimiento del régimen
cambiario en materia de importacion y exportacion de bienes y servicios, gastos asociados
a las mismas, financiacion en moneda extranjera de importaciones y exportaciones, vy
subfacturacion y sobrefacturacion de estas operaciones.

La administracién de los impuestos comprende su recaudacion, fiscalizacién, liguidacién,
discusion, cobro, devolucién, sancidon y todos los demds aspectos relacionados con el
cumplimiento de las obligaciones tributarias.”
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Ministerio de Comercio Industria y Turismo estaba obrando conforme a los Decretos
210 de 2003 y 330 de 2006, antes citados, segin dio cuenta el acta nimero 248 de
2012, habiendo fungido el Viceministro de Comercio Exterior como presidente de la
reunion y la Subdirectora de Practicas Comerciales, como secretaria de la sesion. Se
reitera que el Ministro de Comercio Industria y Turismo suscribid el Decreto 2766 de

2012, en lo cual se baso la legitimaciéon pasiva invocada por la parte actora.

Sin embargo, aunque lo anterior indica la existencia de una conducta vinculante a
esta causa, el acervo probatorio no permite establecer un dolo eventual en la
adopcién del requisito modificado por el Decreto 2766, por parte del Ministerio de
Comercio Industria y Turismo, ni de los ofros participes -Ministerio de Hacienda y

Crédito Publico y la DIAN- teniendo en cuenta los siguientes aspectos:

i) Las sociedades de comercializacion internacional gozaban de un régimen
especial de incentivos y exenciones sobre la base del cumplimiento de las

obligaciones de exportacion, desde que fueron creadas por la Ley 67 de 197944,

ii) El régimen de las sociedades de comercializacion internacional fue desarrollado
en el Decreto 1740 de 1994, modificado por el Decreto 093 de 2003, en el sentfido de
permitirles a estas sociedades y a sus proveedores acceder a la exencidon del
impuesto a las ventas y retencion4s, siguiendo la Ley 67 de 1979, bajo determinadas
condiciones, dentro de las cuales se encontrd la exigencia de cumplimiento de los

planes exportadores y de las obligaciones aduaneras y cambiarias.

44 Ley 67 de 1979, Articulo 1. “Con el fin de fomentar las exportaciones de conformidad con
los términos de la presente Ley y en desarrollo del ordinal 22 del articulo 120 de la
Constitucion Nacional, el Gobierno podrd otorgar incentivos especiales a las sociedades
nacionales o mixtas que tengan por objeto la comercializacién de productos colombianos
en el exterior. Entre sus actividades dichas companias podrdn contemplar también la
importacion de bienes o insumos, bien sea para abastecer el mercado interno o para la
fabricacién de productos exportables.”

Ley 67 de 1979, Articulo 5. “La realizacion de las exportaciones serd de exclusiva
responsabilidad de la sociedad de Comercializacion Internacional y por lo tanto, si no se
efectian estas Ultimas dentro de la oportunidad y condiciones que sefale el Gobierno
nacional, con base en el articulo 3 de esta Ley, deberdn las mencionadas sociedades pagar
a favor del Fisco Nacional una suma igual al valor de los incentivos y exenciones que tanto
ella como el productor se hubieran beneficiado, mds el interés moratorio fiscal, sin perjuicio
de las sanciones previstas en las normas ordinarias.”

45 Decreto 093 de 2003, articulo 2, Pardgrafo.

“Para los efectos previstos en los articulos 479 y 481 del Estatuto Tributario y en el articulo 1°
del decreto 653 de 1990, el Certificado de Proveedor —CP- , serd documento suficiente para
demostrar la exencion del impuesto sobre las ventas y de la retencién en la fuente
respectivamente”
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iii) La posibilidad de definir las condiciones de las garantias para amparar las
obligaciones aduaneras se encontraba establecida para la DIAN, en el estatuto

aduanero contenido el Decreto 2685 de 199946,

iv) El cambio introducido a la regulacién de las sociedades de comercializacion
infernacional denfro del cual se les impuso otorgar una garantia para el
cumplimiento de sus obligaciones legales, no permite inferir un dolo eventual de las
entidades publicas demandadas, frente a los efectos adversos que podia producir
esa decision sobre la pequena y mediana empresa, teniendo en cuenta que -
desde la perspectiva que otorga este plenario- se encuentra coherente que la
DIAN, como nueva autoridad competente, entrara a proponer el aseguramiento de
las obligaciones sobre las cuales se estructuraban exenciones tributarias, en
concordancia con el propdésito de actualizar la normativa, tal como se hizo constar

en las consideraciones del Decreto 380 de 201247,

vi) Teniendo en cuenta que la nueva exigencia se dispuso desde la expedicion del
Decreto 380 de 2012 para “garantizar el pago de los impuestos, gravamenes y
sanciones a que haya lugar por el incumplimiento de las obligaciones .
responsabilidades consagradas en este decreto”, se establece, tal como lo
reconocié la parte actora, que no se les impidid a las antiguas sociedades de
comercializacion internacional contfinuar con su actividad comercial, sino que se
generd un requisito de habilitacion sin el cual no podian expedir los certificados de

proveedor (CP), para soportar las exportaciones exentas en materia tributaria.

46 Decreto 2685 de 1999, Articulo 9. Constitucidon de Garantias.

“En los casos previstos en este Decreto, la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales
establecerd los plazos, modalidades, vigencias y cuantias en que deban otorgarse las
garantias, cuando las normas establezcan que determinada obligacidn deba estar
respaldada con una garantia. No habrd lugar a constituir garantias cuando se trate de
entidades de derecho publico y demds entidades o personas cobijadas por convenios
internacionales que haya celebrado Colombia, salvo en el caso de las garantias que se
constituyan en reemplazo de aprehensién o por enajenacion de mercancias.”

47 “"Que se hace necesario actualizar el marco normativo que regula las Sociedades de
Comercializacion Internacional, estableciendo las condiciones generales y especiales para
su autorizacién, los beneficios aplicables, asi como las obligaciones y el procedimiento que
se surte para las infracciones generadas por incumplimiento de las mismas.”
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En ese sentido, el efecto del Decreto 2766 era asegurar el cumplimiento de las
obligaciones con la DIAN. Se acepta, entonces, como indicé esa entfidad en este
proceso, que con dicha medida se busco proteger la legalidad -de las operaciones
de comercio exterior exentas y el recaudo tributario de las sanciones en caso de

incumplimiento, todo lo cual debia obrar en beneficio del patrimonio publico.

Asi las cosas, se concluye que no existen elementos de juicio acreditados en el
proceso para establecer que las entidades demandadas obraron con dolo
eventual, en consecuencia debe confirmarse la sentencia de primera instancia en

el sentido de denegar las sUplicas de la demanda.

4.2. Precisiones acerca de la participacion de la Superintendencia Financiera de
Colombia.

Merece especial mencion, la posicion de la Superintendencia Financiera de
Colombia, entidad que no hacia parte del Comité de Asuntos Aduaneros,
Arancelarios y de Comercio Exterior, no participd en la expedicion de los decretos
referidos en el sub lite, no tenia competencia sobre la regulacién de las sociedades
de comercializacion internacional y tampoco fue requerida por el actor popular en
forma previa al proceso®, en relacidn con la negativa de las companias

aseguradoras para otorgar las pdlizas de seguros.

De acuerdo con lo que advirtié la Superintendencia Financiera de Colombia, no se
probd violacién alguna a la Ley 1328 de 2009 que regula la proteccion al
consumidor financiero, foda vez que hasta donde se puede observar en este

proceso la no aceptacion del aseguramiento obedecié a factores objetivos.

Igualmente se tiene presente que la regulacion contenida en la Circular Basica
Juridica expedida por la Superinfendencia Bancaria, hoy Superinfendencia
Financiera de Colombia, establecid con claridad el deber de las entidades vigiladas
de estudiar al cliente y de soportar la negativa de acceso en cada caso de

acuerdo con el andlisis del riesgo.

No debe olvidarse que las enfidades financieras y aseguradoras, intfermedian riesgos

y estdn obligadas a medir y mitigar su exposicion, sobre la base de criterios

48 La comunicacion contentiva del derecho de peticion aportada por el actor no estaba
dirigida a la Superintendencia Financiera de Colombia, no se acredité radicacién alguna de
la misma, ni de ofra solicitud elevada ante esa Superintendencia,
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objefivos, obligacion que se impone en proteccion del sistema financiero y

asegurador y de la colectividad que accede al respectivo servicio.

En ese sentido se estima aplicable la consideracion de la Corte Constitucional, en
relacion con el acceso al sector financiero, que en su oportunidad dio lugar al
desarrollo de la regulacién incluida en la Circular Bdsica Juridica invocada por la

Superintendencia Financiera de Colombia, en este proceso:

“Asi mismo, el concepto de interés publico de la actividad
bancaria se concreta en la garantia de un ftrato igual de los
usuarios para el acceso al servicio, puesto que si bien aquella debe
asegurar la solvencia de quien participa en el sistema, la no
aceptacion de los clientes sélo debe responder a factores objetivos
y razonables que impliquen un riesgo econdmico para la entidad
financiera, como quiera que se impone la universalidad del ahorro.
En relacidon con la igualdad entre los usuarios para acceder a los
servicios publicos, la Corte Constitucional ha sido clara en
manifestar que el concepto genérico de igualdad incluye el de
homogeneidad de oportunidades para alcanzar la eficiente
prestacion de aquellos."# (La negrilla no es del texto).

La Sala advierte, ademds, que las pruebas en el sub-lite carecen de fuerza para
concluir acerca de la existencia de un requisito imposible de cumplir, foda vez que
la negativa de que fue objeto el actor popular, se refirid segun la mayoria de los
correos electréonicos aportados a una condicidn individual de esa sociedad,
consistente en la debilidad de su situacion financiera y del riesgo de su actividad
especifica. Solamente se observd el caso de una compania® que no tenia
disponibilidad de ese tipo de pdlizas y. de otras!, que indicd la negativa del
reasegurador a respaldar el riesgo de esa clase, respecto de lo cual se acogen los
argumentos expuestos por la Superintendencia Financiera de Colombia, acerca de
que por la via de la accion popular no se le puede imponer a esa Superintendencia
la expedicidon de una instruccidon administrativa que obligue a todo el sector
asegurador a otorgar las pdlizas de cumplimiento solicitadas por todas y cada una
las sociedades comercializadoras, toda vez se llegaria a un seguro obligatorio —el
cual solo puede establecerse por virtud de ley de conformidad con el Estatuto

Orgdnico del Sistema Financiero.

49 Sentencia SU-157/99.

50 Aseguradora Solidaria de Colombia.
5T RSA Seguros.
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Se comparte también la argumentacion acerca del articulo 1056 del Cédigo de
Comercio’? y la Circular 07 de 19965 — con sus modificaciones expedidas por la
Superintendencia Financiera de Colombia%4-, de acuerdo con las cudles las
companias aseguradoras tienen la potestad de definir los ramos de aseguramiento
que ofrecen al publico y en cada caso estdn obligadas a conocer y estudiar el

cliente y los riesgos del aseguramiento, antes de celebrar el contrato de seguro.

Es importante observar que el impacto del Decreto 2766 de 2012 no fue probado en
el presente proceso: las cifras y porcentajes acerca de la afectacién a la mayoria
de la sociedades de comercializacion, fueron expuestos por la parte actora sin
llevar al proceso pruebas sobre ese particular. Es bien sabido que la decisidon judicial
debe fundarse en el andlisis critico de las pruebas allegadas al proceso®, de
manera que asistid la razén al Tribunal a quo al advertir la carencia de pruebas que

permitiera determinar la existencia de una afectacion a los derechos colectivos, la

52 Arficulo 1056 C. Co. Asuncion de Riesgos. “Con las restricciones legales, el asegurador
pondrd, a su arbitrio, asumir todos o algunos de los riesgos a que estén expuestos el interés o
la cosa asegurados, el patrimonio o la persona del asegurado.”

53 Subrogada por la Circular Externa 029 de 2014, expedida con posterioridad a los hechos
en el sub lite.

54 Por ejemplo, lo dispuesto en la Parte |, Titulo IV, Capitulo IV acerca del SARLAFT.

“4.2.2.2. Mecanismos
Las entidades deben adoptar mecanismos que les permitan como minimo efectuar un
adecuado:

4.2.2.2.1. Conocimiento del cliente -actual y potencial-

(..)

4.2.2.2.1.4.1. En el caso de contratos de seguros se debe solicitar la siguiente informacién
adicional: i) vinculos existentes entre el tomador, asegurado, afianzado y beneficiario; ii)
relacién de las reclamaciones presentadas e indemnizaciones recibidas por concepto de
seguros, respecto de cualquier asegurador, en los 2 Ultimos anos; y iii) inventario general
de los bienes objeto del seguro, salvo cuando se frate de pdlizas flotantes o
automdticas.//En los contratos de seguros y capitalizacion, cuando el asegurado,
afianzado y/o beneficiario sea una persona diferente al tomador o suscriptor, debe
recaudarse la informacién al momento de la vinculaciéon, salvo que el tomador o
suscriptor sefale claramente las razones que le impiden suministrar la informacién de
aquellos y la entidad las encuentre justificadas, en cuyo caso tal informacién debe
recaudarse al momento de la presentacion de la reclamacidn, vencimiento y pago del
titulo, rescision del mismo, pago del sorteo o presentacién de la solicitud de préstamo
sobre el titulo. En los eventos en que el asegurado, afianzado y/o beneficiario no
suministren la informacion exigida en el presente instructivo, la operacion debe calificarse
como inusual.”

55 Articulo 187.C.P.A.C.A. Contenido de la sentencia. La sentencia tiene que ser motivada.
En ella se hard un breve resumen de la demanda y de su contestacion y un andlisis critico de
las pruebas y de los razonamientos legales, de equidad y doctrinarios estrictamente
necesarios para fundamentar las conclusiones, exponiéndolos con brevedad y precision y
citando los textos legales que se apliquen.
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cual se alegd como evidente pero, en realidad, no contd con soporte alguno para

su demostracion.

Por lo anterior, se acepta que las pretensiones confra la Superintendencia

Financiera de Colombia, tampoco fienen asidero en el acervo probatorio.

4.3. Improcedencia de las pretensiones de nulidad y de intervencion en las
competencias de las demandadas.

Las pretensiones acerca de la revocatoria de las medidas individuales impuestas por
la DIAN, planteadas por la parte actora en la audiencia del pacto de cumplimiento
y por las coadyuvantes en sus respectivos escritos, no son de recibo en este recurso,

por cuando corresponden a la materia propia de la accién de nulidad.

Igualmente, la Sala observa que en manera alguna podria seguirse la iniciafiva de
la Liga de Consumidores de “Medellin para Antioquia”, llamando al juez que
conoce de la accién popular a imponer lo que considere mds justo, por encima de

las disposiciones legaless.

Como ya se menciond, no se encuentra razdn protegida para ordenar a la
Superintendencia Financiera de Colombia que imponga un seguro obligatorio,
cuando el articulo 191 del Decreto —ley 663 de 1993, -estatuto orgdnico del sistema
financiero- establece que los seguros obligatorios deben ser de origen legal.

Tampoco se descubre fundamento para ordenar al Ministerio de Comercio Industria
y Turismo y al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico que impongan medidas,
pasando por alto el concepto que legalmente debe emitir el Comité de Asuntos
Aduaneros, Arancelarios y de Comercio Exterior, puesto que ello significaria una
alteracion de las competencias, sin razén alguna, bajo la cual la Sala llegaria a
definir una decision econdmica propia de la regulacidn de comercio exterior,
cuando el poder y deber de la Jurisdiccion en el medio de control que ahora
ocupa su atencién se circunscribe a proteger el derecho colectivo amenazado,
respetando las atribuciones constitucionales y legales del Gobierno y del Congreso,

amén de que en este caso no se probd vulneraciéon de los derechos colectivos.

56 En el asunto debatido se encuentran regulaciones especificas del derecho positivo, sobre
las cuales puede moverse la decisidn judicial. Siguiendo la argumentacion del coadyuvante
—que se considera improcedente en este caso- se llegaria a que el juez de la accidn popular
debe obrar a la manera del “Juez Hércules”, planteado por Ronald Dworkin: un juez filésofo
que podria elaborar teorias -y dar érdenes- sobre qué es lo que exigen la intencidon de la ley
y los principios juridicos, lo cual se advierte como un camino inaceptable en un aspecto
definido por la regulacién, como sucede en el presente caso.
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En igual sentido, es improcedente la peticidon de que se ordene a la DIAN que no se
imponga sanciones a las sociedades comercializadoras, en confravia del estatuto

aduanero.

Para concluir, se advierte que si en escenario de la accién popular no existe
competencia para anular un decreto, tampoco le corresponde al juez pasar a
modificarlo, abrogdndose las funciones del poder ejecutivo, dejando atrds los
procedimientos de ley, puesto que en ello se desconocerian, entre otros, los
presupuestos de legalidad referidos a la obligatoriedad de los conceptos previos a
la facultades de intervencion y la publicidad -igualmente exigida en forma previo-
para permitir la participacién de la comunidad en relacién con los asuntos materia

de los actos administrativos correspondientes.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subsecciéon A,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de
la Ley

FALLA
PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia proferida el 29 de noviembre de 2013, por el
Tribunal Administrativo de Antioquia, en el sentido de denegar las sUplicas de la
demanda, por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, COMUNIQUESE y NOTIFIQUESE.

HERNAN ANDRADE RINCON
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CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
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