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Sefiores:

G.I.T. DE LIQUIDACION ADUANERA DE LA DIVISION DE FISCALIZACION Y LIQUIDACION
ADUANERA DE LA DIRECCION SECCIONAL DE ADUANAS MEDELLIN

corresp entrada medellin-adu@dian.gov.co

TIPO DE PROCESO: CUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES ADUANERAS Y
CAMBIARIAS - FISCALIZACION Y LIQUIDACION -
LIQUIDACIONES OFICIALES DE REVISION - POR
CLASIFICACION ARANCELARIA

RADICADO: Requerimiento Especial Aduanero No. 1-90-265-529-1438
EXPEDIENTE: LOR 2022 2024 00232
IMPORTADOR: LABORATORIOS DELTA S.A.S

AGENCIA DE ADUANAS No.1 AGENCIA DE ADUANAS SIN LIMITE S.A.S NIVEL 2
AGENCIA DE ADUANAS No. 2 AGENCIA DE ADUANAS BANADUANA S.A.S NIVEL 2
GARANTE  AGENCIA DE ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C.
ADUANAS No. 2:

REFERENCIA: PRONUNCIAMIENTO FRENTE AL REQUERIMIENTO ESPECIAL ADUANERO
No. 1438 DEL 6 DE NOVIEMBRE DE 2024

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, identificado con la Cédula de Ciudadania No.
19.395.114 de Bogota D.C., abogado titulado y en ejercicio, portador de la tarjeta profesional No.
39.116 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en mi calidad de apoderado especial de
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA ENTIDAD COOPERATIVA, sociedad comercial
con domicilio principal en la ciudad de Bogota, D.C. y NIT 860.524.654-8, de acuerdo con el
poder y certificado de existencia y representacion legal adjunto, de manera respetuosa y
encontrandome dentro del término legal, mediante el presente escrito me permito pronunciarme
frente al Requerimiento Especial Aduanero No. 1438 del 6 de noviembre de 2024, solicitando
desde ya que ABSUELVA INTEGRALMENTE de toda responsabilidad aduanera, cambiaria,
administrativa y de cualquier indole a la AGENCIA DE ADUANAS BANADUANA S.A.S NIVEL 2,
y consecuentemente, de cualquier obligacion indemnizatoria a la ASEGURADORA SOLIDARIA
DE COLOMBIA E.C., dentro del proceso identificado bajo radicado LOR 2022-2024-00232, de
conformidad con los siguientes fundamentos facticos y juridicos.

l. OPORTUNIDAD

Teniendo en consideracion que el Requerimiento Especial Aduanero No. 1438 del 6 de noviembre
de 2024 se notificé a mi representada via correo electronico el 7 de noviembre de 2024, el termino
para emitir pronunciamiento corrio los dias 18, 19, 20, 21, 22, 25, 26, 27, 28 y 29 de noviembre y
2, 3,4, 5y 6 de diciembre de 2024. Lo anterior, atendiendo al articulo 111 del Decreto 920 de
2023, que establece que los interesados podran presentar respuesta al Requerimiento Especial
Aduanero dentro de los quince (15) dias habiles, término que comienza a contabilizarse a los
cinco (5) dias habiles siguientes a su notificacion por mensaje de datos. De esta forma, se
concluye que este escrito es presentado dentro de la oportunidad prevista.
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I. FUNDAMENTOS FACTICOS Y JURIDICOS DE LA DEFENSA

1. INEXISTENCIA DE OBLIGACION INDEMNIZATORIA A CARGO DE ASEGURADORA
SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., TODA VEZ QUE NO SE DEMOSTRO LA REALIZACION
DEL RIESGO ASEGURADO.

Es fundamental que el Honorable Despacho tome en consideracién que, en el ambito de la
libertad contractual que les asiste a las partes en el contrato de seguro, la compafiia aseguradora,
en virtud de la facultad que se consagra en el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, puede asumir
a su arbitrio todos o algunos de los riesgos a que estan expuestos el interés asegurado. Es de
esta forma, como se explica que al suscribir el contrato aseguraticio respectivo, la aseguradora
decide otorgar determinados amparos supeditados al cumplimiento de ciertas condiciones
generales y particulares estipuladas en el mismo, de tal manera que su obligacién condicional
solo sera exigible si se cumplen con los presupuestos que hayan sido pactados por las partes.

En otras palabras, las compafiias aseguradoras tienen la prerrogativa de escoger cuéles son los
riesgos que le son transferidos, las condiciones de amparo y en este sentido, solo se ven
obligadas al pago de la indemnizacién en el evento que sean estos riesgos los que acontezcan
durante el desarrollo de la relacion contractual. La Corte Suprema de Justicia ha sido enfética al
resaltar que las compafiias aseguradoras pueden, a su arbitrio, asumir los riesgos que consideren
pertinentes:

(...) como requisito ineludible para la plena eficacia de cualquier pdliza de seguros, la
individualizacién de los riesgos que el asegurador toma sobre si (CLVIII, p4g. 176), y ha
extraido, con soporte en el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, la vigencia en nuestro
ordenamiento “de un principio comun aplicable a toda clase de seguros de dafos y de
personas, en virtud del cual se otorga al asegurador la facultad de asumir, a su arbitrio
pero teniendo en cuenta las restricciones legales, todos o0 algunos de los riesgos a que
estdn _expuestos el interés o la cosa asegurados, el patrimonio o la persona del

asegurado”’.

Sin perder de vista la prevalencia del principio de libertad contractual que impera en la materia,
no absoluto, segun se anuncié en lineas pretéritas, se tiene, de conformidad con las
consideraciones precedentes, que es en el contenido de la pdliza y sus anexos donde el
intérprete debe auscultar, inicialmente, en orden a identificar los riesgos cubiertos con el
respectivo contrato aseguraticio. Lo anterior por cuanto, de suyo, la pdliza ha de contener una
descripcion de los riesgos materia de amparo (n. 9, art. 1047, C. de Co.), en la que, como
reflejo de la voluntad de los contratantes, la determinacién de los eventos amparados puede
darse, ya porque de estos hayan sido individualizados en razén de la mencion especifica que
de ellos se haga (sistema de los riesgos nombrados) (...)". (Subrayado y negrilla fuera del
texto original)™.

Lo anteriormente mencionado, debe ser interpretado arménicamente con los principios generales
del Derecho Comercial denominados “autonomia de la voluntad” y “buena fe”, tal como lo explica
la Corte Constitucional en sentencia T-065 de 2015, de la siguiente manera:

1 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 17 de septiembre de 2015, MP. Ariel Salazar Ramirez, radicado
11001-02-03-000-2015-02084-00
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“La celebracion v ejecucién de los contratos civiles v comerciales debe desarrollarse
de acuerdo con los principios de la autonomia de lavoluntad y la buena fe. Asi lo sefiala
el Cédigo Civil en sus articulos 1602 y 1603, y la Constituciéon Politica en su articulo 83. El
primero de estos principios, también conocido como pacta sunt servanda, establece que las
personas naturales o juridicas tienen la facultad de contraer libremente obligaciones y/o
derechos mediante la celebracion de contratos. Una vez manifiestan alli su voluntad y llegan
a un acuerdo, el contrato se transforma en una ley para las partes. Su terminacion queda
sujeta a la realizacién de un nuevo acuerdo, o al cumplimiento de una de las causales previstas
en laley o en el mismo contrato. Por lo tanto, mientras no hayan establecido otra cosa, ninguna
de ellas queda autorizada para alterar los términos contractuales de manera unilateral porque,
de lo contrario, le impondria a la otra una obligacién, o le concederia un derecho que jamas
consintié. Lo anterior implica que, por regla general y sin perjuicio de las excepciones
consagradas en la ley, cualquier modificacién de un contrato debe estar sometida al concurso
de todas las personas que lo celebraron.

[...]

5.3. Segun lo ha puesto de presente la jurisprudencia de la Corte, tratandose
especificamente de un contrato de sequro, la buena fe que se espera de las partes es
cualificada. Es decir, que la persona no solo debe tener conciencia de celebrar y ejecutar el
contrato de acuerdo con la naturaleza de la relacion juridica y la finalidad que persiguen los
firmantes. Sino que, ademas, debe tener certeza de que efectivamente lo esta haciendo. De
esta manera, la buena fe aplicable a este tipo de situaciones exige un elemento subjetivo, que
se refiere a la intension del actor, y un objetivo, que tiene que ver con la efectiva realizacion
del comportamiento esperado.

5.4. En_conclusién, la celebracién vy ejecucion _de un contrato_de acuerdo _con los
principios de la autonomia de la voluntad v la buena fe, le permite a cada uno de los
contratantes confiar en la palabra del otro y tener una expectativa cierta de los efectos
juridicos del acuerdo celebrado. De esta manera, la alteracion unilateral de alguno de los
términos contractuales, o su lectura literal y maliciosa, se traducirian en un acto sorpresivo
que traicionaria la confianza depositada.” (Subrayado y negrilla fuera del texto original).

De conformidad con la facultad otorgada por el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, las
entidades aseguradoras pueden asumir a su arbitrio, con la salvedad que dispone la ley, los
riesgos que le sean puestos a su consideracion, pudiendo establecer las condiciones bajo las
cuales asumen los mismos. Asi las cosas, se evidencia que la cobertura principal del Contrato de
Seguro expedido por mi procurada es garantizar el pago de los tributos aduaneros, sanciones e
intereses a que haya lugar, como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones y
responsabilidades consagradas en la normativa aduanera, cOmo se observa a continuacion:

1. AMPARO BASICO

ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLCMBIA ENTIDAD COOPERATIVA AMPARA A LA ENTIDAD
ASEGURADA POR EL RIESGO DE INCUMPLIMIENTO OCURRIDO DURANTE LA VIGENCIA DEL SEGURO,
DE LAS OBLIGACIONES EMANADAS DE LAS DISPOSICIONES LEGALES (LEYES, DECRETOS,
REGLAMENTOS, ETC.) SENALADAS EN LA CARATULA DE LA POLIZA, IMPUTABLE A LA PERSONA
OBLIGADA AL CUMPLIMIENTO DE LA RESPECTIVA DISPOSICION LEGAL.

LA COBERTURA OTORGADA POR EL PRESENTE SEGURO SERA BAJO LA MODALIDAD DE
OCURRENCIA, ES DECIR QUE EL INCUMPLIMIENTO POR ACCION U OMISION POR PARTE DEL
GARANTIZADO DEBERA OCURRIR DURANTE LA VIGENCIA QUE SE INDICA EN LA CARATULA DE LA
POLIZA.
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En tal virtud, mediante la Pdliza de Seguro de Cumplimiento de Disposiciones Legales No. 550-
46-994000000019, la ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C. se comprometié a
amparar la vulneracion de alguna disposicion de orden legal por parte del afianzado. Asi las
cosas, la obligacion indemnizatoria por parte de la Compafia de Seguros solo nace cuando
existen pruebas que demuestren que la AGENCIA DE ADUANAS BANADUANA S.A.S. NIVEL 2
incumplié las obligaciones y responsabilidades consagradas en la normativa aduanera. Sin
embargo, esto no se ha podido demostrar, en la medida que en el proceso no existen medios de
prueba por medio de los cuales se demuestre la vulneracion de una norma, pues la administracion
se limité a endilgar una presunta responsabilidad en cabeza de la AGENCIA DE ADUANAS
BANADUANAS S.A.S. NIVEL 2 sin sustentar la afirmacion a través de ninguna prueba
conducente, pertinente y util que asi lo corrobore.

Concretamente, la DIAN pretende la responsabilidad de la agencia de aduanas por
presuntamente hacer incurrir a su mandante, esto es, LABORATORIOS DELTA S.A.S en una
infraccion administrativa, derivada de las declaraciones de importacién No. 482022000067076,

482022000096120, 482022000096193, 482022000096212, 4820220000167314,
482022000286068, 482022000286035, 482022000473708, 902022000169785,
902023000031615, 902023000052492, 902023000078547, 9020230000100651,

9020230000100667, 9020230000100633 y 9020230000109804 con sus correspondientes
autoadhesivos, por clasificar mercancia bajo la subpartida arancelaria 3001.90.10.00, liquidando
un arancel del 0% y un IVA del 0%.

Segun la revision que realiza la DIAN, la mercancia declarada corresponde a “enoxaparina sodica
en jeringas prellenadas”, la cual se clasifica bajo la subpartida arancelaria 3004.90.29.00 del
Arancel de Aduanas. Argumentando que esto se debe a su presentacion dosificada y
acondicionada para la venta al por menor, asi como su uso terapéutico y profilactico. En ese
sentido, se menciona que la misma corresponde a un gravamen arancelario del 10% y un IVA del
0% discrepando de las declaraciones de importacion antes mencionadas. Sin embargo, la
Direccion Seccional de Aduanas de Medellin omitié adelantar el procedimiento de verificacion de
origen previo a la expediciébn de la Liquidacion Oficial de Revisién para las declaraciones
mencionadas a nombre del importador LABORATORIOS DELTA S.A.S, presentadas por la
AGENCIA DE ADUANAS SIN LIMITE NIVEL 2y la AGENCIA DE ADUANAS BANADUANA S.A.S
NIVEL 2. Lo anterior, teniendo en cuenta que la subpartida arancelaria 3001.90.10.00, se refiere
a medicamentos que son una mezcla de productos, preparados para usos terapéuticos o
profilacticos, pero que no estan dosificados ni acondicionados para la venta al por menor, como
la “heparina y sus sales”.

En ese sentido, el importador no incurrié en infraccion aduanera alguna, como quiera que las
declaraciones de importacion fueron presentadas conforme a derecho, puesto que los productos
importados corresponden a la clasificacion arancelaria 3001.90.10.00 y no 3004.90.29.00 como
errbneamente lo sefiala la DIAN, por tanto, al no haber incumplimiento alguno no se puede
establecer el riesgo asegurado.

Ahora bien, como se menciona en el Requerimiento Especial Aduanero, dentro del arancel de
aduanas, las notas legales son de obligatoria observancia, pues cumplen la funcién de orientar a
las autoridades aduaneras y a los usuarios del comercio exterior en la tarea de clasificar las
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mercancias en la nomenclatura correspondiente. De acuerdo a la Resolucién DIAN No. 070 de
2021, una de las funciones de competencia de la coordinacién de clasificacion arancelaria, es
expedir los pronunciamientos técnicos en materia de clasificacion arancelaria solicitados por los
usuarios, para la correcta aplicacion de la normatividad aduanera. Por lo tanto, el importador
LABORATORIOS DELTA S.A.S solicitoé el pronunciamiento técnico de clasificacion arancelaria
en relacion a la mercancia “enoxaparina sédica jeringas prellenaadas”. La cual fue resuelta el 19
de junio de 2024, siendo confirmada hasta el 27 de agosto de 2024 por la Subdireccién técnica
Aduanera de la Direccion de Gestién de Aduanas de la DIAN, en la cual se clasifica por la
subpartida arancelaria 3004.90.29.00, por sus caracteristicas de venta al por menor.

Como se observa, la proximidad técnica entre ambas subpartidas arancelarias genera un
escenario de potencial ambigiedad que justifica plenamente la consulta realizada por
LABORATORIOS DELTA S.A.S a la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN). Lo
gue representa un ejercicio de diligencia profesional que buscaba obtener la maxima certeza en
la clasificacién. En ese orden de ideas, las declaraciones de importacién cuestionadas fueron
realizadas hasta el 13 de julio de 2023, esto es, antes de quedar en firme la determinacion de la
subpartida arancelaria por parte de la DIAN. Por lo que no se contaba con un pronunciamiento
técnico concluyente al momento de la importacién.

Bajo esta 6ptica, solo es viable imponer una sancidon en caso de acreditar negligencia, negligencia
sustancial o fraude al haber realizado la clasificacion arancelaria y, como ello no ha ocurrido, no
se podra imponer ninguna sancion de tipo administrativo. En ese orden de ideas, como no se
incurrié en ninguna infraccion administrativa que conlleve a la imposicién de sanciones, tampoco
habria lugar a sancién alguna a cargo de la AGENCIA DE ADUANAS BANADUANA S.A.S NIVEL
2.

Por lo tanto, en el presente caso no se ha realizado el riesgo asegurado en la Pdéliza de Seguro
de Cumplimiento de Disposiciones Legales No. 550-46-994000000019, por cuanto la falta de
pruebas de la administracion al momento de endilgar una presunta vulneracion de disposiciones
aduaneras y cambiarias en cabeza de la AGENCIA DE ADUANAS BANADUANA S.A.S. NIVEL
2, indiscutiblemente genera la NO realizacién del riesgo asegurado. Ante este error de la
administracion, no cabe duda que no existe obligacibn indemnizatoria por parte de mi
representada, como quiera que no se encuentra demostrada el riesgo asegurado en la péliza de
seguro.

En conclusion, ante la inexistencia de prueba de la vulneracion de una norma aduanera o
cambiaria por parte de la AGENCIA DE ADUANAS BANADUANA S.A.S. NIVEL 2, es
improcedente entender que se haya realizado el riesgo asegurado en el contrato expedido por mi
representada, pues el riesgo asegurado como se menciond, pende de la demostraciéon de la
violacion de una disposicion legal por parte del afianzado. En consecuencia, teniendo en cuenta
gue en el presente asunto no se ha realizado el riesgo asegurado bajo la poéliza de seguro
expedida por mi procurada, la administracion debe declarar probada esta excepcion y en
consecuencia absolver al garantizado y a mi procurada de cualquier tipo de responsabilidad
derivada de los hechos objeto de controversia.
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2. AUSENCIA DE COBERTURA TEMPORAL DE LA POLIZA DE SEGURO DE
CUMPLIMIENTO DE DISPOSICIONES LEGALES No. 550-46-994000000019 CON
RESPECTO A LAS DECLARACIONES DE IMPORTACION REALIZADAS ANTES DEL
18 DE ENERO DE 2023.

En el presente caso no podra hacerse efectiva la péliza de cumplimiento de disposiciones legales
No. 550-46-994000000019, toda vez que la misma no presta cobertura temporal frente a los
hechos ocurridos antes del 18 de enero de 2023 que se describen en el Requerimiento Especial
Aduanero No. 1438 del 6 de noviembre de 2024. Sobre este particular, debe tenerse en cuenta
gue la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en su Seccion Primera, a
través de sentencia de unificacién del 29 de junio de 2023, indicé que “la materializacién del
siniestro dependera del contrato de seguro y de la norma que ordena la garantia”. En ese sentido,
dado que en el contrato de seguro expedido por mi representada la cobertura se pact6 bajo la
modalidad de ocurrencia, esto significa, que el incumplimiento de la disposicién legal debera
ocurrir durante la vigencia de la pdéliza, por lo que claramente no ampara los hechos materia del
presente tramite. Lo anterior, en virtud de que la vigencia de la péliza se enmarca entre el 18 de
enero de 2023 hasta el 17 de enero de 2025, sin embargo, el presunto incumplimiento habria
tenido lugar antes de su vigencia inicial, mediante la presentacién de las siguientes declaraciones
de importacion:

- Declaracion de importacion con aceptacion No. 482022000067076 del 02/02/2022 y
Autoadhesivo No. 92482200408525 del 02/02/2022.

- Declaracion de importacion con aceptacion MNo. 482022000096120 del 16/02/2022 y
autoadhesivo No. 92482200575367 del 16/02/2022.

- Declaracion de importaciéon con aceptacion No. 482022000096193 del 16/02/2022 y
autoadhesivo No. 92482200575976 del 16/02/2022.

- Declaracién de importacién con aceptacién No. 482022000096212 del 16/02/2022 y
autoadhesivo No. 92482200576064 del 16/02/2022,

- Declaracion de importacion con aceptacién No. 482022000167314 del 22/03/2022 y
autoadhesivo No, 92482200988184 del 22/03/2022.

- Declaracion de importacion con aceptacién No. 482022000286068 del 11/05/2022 y
autoadhesivo No. 92482201700131 del 11/05/2022.

- Declaracion de importacion con aceptacion No. 482022000286035 del 11/05/2022 y
autoadhesivo No. 92482201700050 del 11/05/2022.

- Declaracion de importacion con aceptaciéon No. 482022000473708 del 27/07/2022 y
autoadhesivo No. 92482202771984 del 27/07/2022.

- Declaracion de importacion con aceptacidn No. 902022000169785 del 13/10/2022
autoadhesivo No. 929802200800877 del 13/10/2022.

Como se explicé, la cobertura temporal bajo la modalidad de ocurrencia fue la forma de amparo
acordada en las condiciones generales aplicables al contrato de seguro No. 550-46-
994000000019. Esto en sujecion, a su vez, con lo establecido en los articulos 8 a 31 del Decreto
1165 de 2019 para el contrato de seguro que garantiza el pago de derechos e impuestos,
sanciones e intereses derivados del incumplimiento de una obligacion aduanera contemplada en
el referido Decreto, asi:

“Articulo 28°. Alcance. La garantia es una obligacién accesoria a la obligacion aduanera,
mediante la cual se asegura el pago de los derechos e impuestos, las sanciones y los intereses
gue resulten del incumplimiento de una obligacién aduanera prevista en el presente decreto.

(..)

Cali - Av 6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca, Centro

Empresarial Chipichape
+57 315 577 6200 - 602-6594075 H A
Bogota - Calle 69 No0.04-48 Of. 502, Ed. Buro 69

+57 3173795688 - 601-7616436 ~ ABOGADOS & ASOCIADOS



[€]HERRERA

ABOGADQOS & ASOCIADOS

En el evento de incumplirse las obligaciones y ser insuficiente la garantia para cubrir el
monto total de las mismas, el saldo insoluto se hara efectivo sobre el patrimonio del deudor o
deudores, por ser prenda general de los acreedores”.” (Subrayado y negrilla fuera del texto
original)

“Articulo 29°—Objeto. Toda garantia global constituida ante la Direccidon de Impuestos y
Aduanas Nacionales (DIAN) debera tener como objeto asegurable el de garantizar el pago de
los derechos e impuestos, sanciones e intereses a que haya lugar, como consecuencia del
incumplimiento de las obligaciones y responsabilidades consagradas en la normativa
aduanera.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Por lo anterior y de cara al detallado andlisis de la cobertura temporal del contrato de seguro
expedido por mi representada, itero que su modalidad de cobertura se concert6 por ocurrencia,
lo que significa, que la compafiia de seguros Unicamente se compromete a pagar una
indemnizacién por aquellos eventos que tengan lugar en el periodo de vigencia del contrato de
seguro. Es decir, que el presunto incumplimiento legal que aduce la entidad de fiscalizacion
aduanera debi6 ocurrir en vigencia la de pdliza de seguro, esto es, del 18 de enero de 2023 al 17
de enero de 2025. Empero, de los elementos facticos incorporados al Requerimiento Especial
Aduanero No. 1438 del 6 de noviembre de 2024, se desprende que las declaraciones de
importacion No. 482022000067076 del 2/02/2022, 482022000096120 del 16/02/2022,
482022000096193 del 16/02/2022, 482022000096212 del 16/02/2022, 4820220000167314 del
22/03/2022, 482022000286068 del 11/05/2022, 482022000286035 del 11/05/2022,
482022000473708 del 27/07/2022 y 902022000169785 del 13/10/2022 con sus correspondientes
autoadhesivos, datan de fechas anteriores al 18 de enero de 2023.

Debe advertiste, ademas, que el Requerimiento Especial Aduanero No0.1438 tiene efectos
simplemente declarativos mas no constitutivos y ello implica que, en stricto sensu, la conducta
que originé la presunta infraccién en las disposiciones legales eventualmente se constituy6 por
fuera de la vigencia del contrato de seguro. Respecto a los efectos declarativos del Requerimiento
Especial Aduanero, el articulo 31 del Decreto 1165 de 2019 reza de la siguiente manera:

Articulo 31. Disposiciones generales sobre garantias. En el evento de incumplirse la
obligacién garantizada, en el mismo acto administrativo gue asi lo declare se ordenara
hacer efectiva la garantia por el monto de los valores o de los tributos aduaneros y sanciones
de que se trate, asi como los intereses a que hubiere lugar”. (Negrilla y subraya fuera de texto)

Del sustrato normativo precitado, se advierte con claridad que este tipo de garantias amparan el
riesgo de incumplimiento de disposiciones legales desde el momento mismo en que el afianzado
incurra en violacion de alguna disposicion legal. Este punto se refuerza ain mas, al observar la
naturaleza del Requerimiento Especial Aduanero que tiene efectos meramente declarativos. Es
decir, la infraccion normativa no se constituye cuando asi lo declara la subdireccién respectiva de
la DIAN, sino que la infraccién sucede en el momento mismo que se transgrede la normativa
aduanera. De hecho, asi ha sido ampliamente entendido por la linea jurisprudencial del Consejo
de Estado, en la que se ha sefalado que el siniestro lo configura el incumplimiento de la
disposicion legal, el cual dista de la declaratoria del mismo.
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De antafio el Consejo de Estado en el afio 2002 en su jurisprudencia aclaro:

“Podria decirse de otro modo, si el hecho o el riesgo asegurado ocurre o se da, dentro del
primero o ultimo minuto de vigencia de la garantia, en principio, el asegurador debe responder.
Cuando la administracion declara la existencia del siniestro u ocurrencia del riesgo asegurado,
concluye que se dio u ocurrieron antecedentes precavidos en el contrato de seguro del que es
beneficiario; no significa que el acto juridico que declara la existencia del siniestro hace que
en la vida juridica el siniestro se dé en ese momento; lo que ocurre es, que previo a proferir
ese acto juridico, el riesgo asegurado ha acaecido; la ocurrencia del siniestro es en légica,
anterior al acto que reconoce su ocurrencia.” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Asi mismo, en providencia del afio 2003 mantuvo la misma tesis:

Al respecto, observa la Sala que una cosa es la vigencia de la péliza y otra muy diferente la
declaratoria del incumplimiento. En efecto, conforme se precisé por la Sala en la sentencia de
11 de julio de 2002, Expediente nim. 7255, Consejero ponente doctor Manuel S. Urueta Ayola,
que ahora se reitera, “... La vigencia de la pdliza es ni mas ni menos que la del contrato de
seguro, consagrada como uno de los contenidos del mismo en el articulo 1047, numeral 6, del
Cédigo de Comercio, y se entiende que es el tiempo dentro del cual surte sus efectos y, por
ende, en el que los riesgos corren por cuenta del asegurador, por consiguiente, una vez
vencido el periodo de vigencia antes de que acontezca el siniestro, desaparece el
correspondiente amparo respecto del mismo, luego no cabe pretenderlo en relacién con un
evento ocurrido cuando no hay contrato de seguro vigente...”.

Lo anterior pone en evidencia que la vigencia de la garantia esta intimamente relacionada con la
ocurrencia del siniestro, lo que es independiente de la época o plazo dentro del cual la
Administracion ordena su efectividad, pues esta decision se limita simplemente a declarar una
situacion factica anterior, como es el hecho del incumplimiento. (...)

Conforme a lo precedentemente expuesto para que se pueda ordenar la efectividad de una
garantia es menester que el siniestro (incumplimiento) haya tenido ocurrencia dentro del
periodo de vigencia de la pdliza”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

La anterior posicion, ha sido reiterada a lo largo de los afios como a continuacion se presenta:

()  Enelafio 2005:

“La Sala siguiendo este mismo criterio, se ha pronunciado reiteradamente en los siguientes
términos: Cosa distinta la constituye el término para proferir el acto administrativo que ordene
hacer efectiva la garantia, que junto con la pdliza otorgada constituyen el titulo ejecutivo
conforme lo preceptia el articulo 68 numeral 50. del Cédigo Contencioso Administrativo.
Término que contrariamente a lo expresado por el a-quo no necesariamente debe coincidir
con el de vigencia de la pdliza de garantia, porque éste tiene por objeto amparar el riesgo
(incumplimiento) que se produzca en su vigencia. Ocurrencia que puede tener lugar en
cualquier momento incluido el Gltimo instante del dltimo dia de vigencia. Hecho muy diferente
al de reclamacion del pago o a la declaratoria del siniestro ocurrido, que pueden ser coetaneos
0 posteriores a la de la vigencia de la pdliza. Por regla general, la Administracién dispone del
término de (2) dos afos para declarar el siniestro y la consiguiente efectividad de la garantia,

contados a partir de cuando tenga conocimiento de la ocurrencia del siniestro, o de la fecha
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en que razonablemente podia tenerlo, conforme a lo dispuesto en el articulo 1081 del Cédigo
de Comercio (...)’(Subrayado y negrilla fuera del texto original)

(i) En el afio 2008:

“(...) el incumplimiento de la obligaciéon fue declarado después de expirado el término de
vigencia de la péliza, lo cual no tiene asidero alguno, puesto que lo que cuenta para los efectos
de la pdliza no es la declaracion del siniestro, sino la ocurrencia del mismo, de modo que éste
queda desprovisto de su amparo cuando sucede después de vencida la pdliza (...)”

(iii) En el afio 2011 cuando indic6 con claridad:

“En otras palabras, la ocurrencia del siniestro en los seguros de cumplimiento de disposiciones
legales, es el hecho en si de incumplimiento y no el acto administrativo que lo declara”

(iv) En el afio 2013, como a continuacion se lee:

“Resulta entendido que, el acto administrativo demandado fue proferido luego de haber
expirado el término de vigencia del seguro; sin embargo, debe tenerse en cuenta que una
cosa es la ocurrencia del siniestro como tal y otra la declaraciéon de la entidad de hacer efectiva
la pdliza por la ocurrencia de ese siniestro. La Resolucion demandada simplemente lo que
hace es declarar la ocurrencia de un hecho que acontecié en vigencia del seguro”. (Subrayado
y negrilla fuera del texto original)

En otro pronunciamiento del mismo afio se reitero:

“En materia aduanera, la Sala ha sefialado que el siniestro o riesgo asegurado lo configura el
incumplimiento de la obligacién garantizada, y que esa circunstancia debe ocurrir dentro del
término de vigencia de la pdéliza, aclarando que el incumplimiento, como tal, es
sustancialmente distinto a su declaratoria mediante acto administrativo.

Dado que para esa fecha no estaba vigente la péliza de cumplimiento N-A0037934 ni el
certificado N-A0085374, la Liquidacion Oficial de Correccion No. 03-064-192-639-3001-00 del
27 de junio del 2005 no podia ordenar la efectividad de aquellos, y al asi hacerlo vicio de
nulidad a dicha voluntad administrativa.”

(v) En el afio 2014 cuando indic6 que:

"En materia aduanera, la Sala ha sefialado que el siniestro o riesgo asegurado lo configura el
incumplimiento de la obligacién garantizada, y que esa circunstancia debe ocurrir dentro del
término de vigencia de la poliza, aclarando que el incumplimiento como tal, es sustancialmente
distinto a su declaratoria mediante acto administrativo" “(...) la responsabilidad de la
aseguradora (...) se concreta a la ocurrencia del siniestro, que en este caso se configura con
el incumplimiento de la obligacién garantizada. De manera que no es dable confundir el
siniestro que se configura por el incumplimiento mismo de la obligacion garantizada, con el
acto administrativo ejecutoriado mediante el cual se declara el incumplimiento y, en
consecuencia, se ordena hacer efectiva la garantia. Lo relevante es que el incumplimiento
acontezca en la vigencia de la pdliza, y la reclamacion se surta dentro del plazo previsto en el
articulo 1081 del C.Co”
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En la citada anualidad reitera:

“(...) la responsabilidad de la aseguradora (...) se concreta a la ocurrencia del siniestro, que
en este caso se configura con el incumplimiento de la obligacién garantizada.

De manera que no es dable confundir el siniestro que se configura por el incumplimiento
mismo de la obligacién garantizada, con el acto administrativo ejecutoriado mediante el cual
se declara el incumplimiento y, en consecuencia, se ordena hacer efectiva la garantia. Lo
relevante es que el incumplimiento acontezca en la vigencia de la pdliza, y la reclamacién se
surta dentro del plazo previsto en el articulo 1081 del C.Co”[5](Subrayado y negrilla fuera del
texto original)

(vi) En sentencia del afio 2017:

“la Sala ha sido reiterativa en sefalar que la efectividad de las Pdlizas de Cumplimiento de
Disposiciones Legales como la aqui estudiada, se constituye por virtud de la inobservancia de
una obligacién aduanera, es decir, que “[...] la ocurrencia del siniestro en los seguros de
cumplimiento de disposiciones legales es el hecho en si del incumplimiento y no el acto
administrativo que lo declara.”

(vii) En el afio 2019 el Consejo de Estado reiter6 con claridad el precedente razonamiento que
sustenta la primera posicién frente al cuestionamiento consistente en cuando se configura el
siniestro:

“1. Problema juridico Corresponde a la Sala determinar si la Dian incurrié en infraccion de las
normas superiores, falsa motivacion y expedicion irregular al proferir la Liquidacion Oficial de
Correccién 1058 del 7 de mayo de 2009 y la Resolucién 10062 del 1 de octubre del mismo
afio, actos mediante los cuales hizo efectiva la Poéliza de Seguro 00009664 expedida por
Segurexpo debido al incumplimiento en el pago de los derechos antidumping por parte de
Copad.

2. Sobre la fecha en que ocurrioé el siniestro (...) En la Modificacién 00016803, se aclaré que
la vigencia de la pdliza inici6 a las cero horas del 15 de abril de 2008 y finaliz6 a las cero horas
del 16 de septiembre de 2009[6].

De acuerdo con las normas y el precedente expuesto, esto significa que la Pdliza 00009664
Unicamente ampara a Copad por el incumplimiento en el pago de tributos aduaneros y la
imposicién de sanciones que tengan fundamento en las operaciones aduaneras concretadas
en las declaraciones de importacién presentadas entre el 15 de abril de 2008 al 16 de
septiembre de 2009. Pero, en el caso bajo examen, la operacion que dio origen a los actos
administrativos demandados ocurrié por fuera de la vigencia de la pdliza.

En efecto, la operacion de importaciéon y su correspondiente declaracién ocurrié el 25 de
septiembre de 2006, es decir antes del inicio de la vigencia de la pdliza el 15 de abril de 2008.
2.5.

En este orden de ideas, la Sala confirmara la nulidad de los actos acusados porque la Dian
hizo efectiva la Péliza 00009664 por un siniestro que no ocurridé durante su vigencia, sino con
anterioridad a ella”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original)
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(viii)  Finalmente, en el afio 2023, el Consejo de Estado aval6 dos posturas sobre el momento en
el cual se materializa el siniestro en las pdlizas de cumplimiento de disposiciones legales
en materia aduanera: A) Al momento de incumplimiento de las obligaciones aduaneras,
caso en el cual el acto administrativo es declarativo y la péliza que ampara el riesgo sera la
vigente al momento de la ocurrencia del siniestro y B) Con la firmeza del acto administrativo
que impone la sancién y ordena pagar a la aseguradora la suma correspondiente, caso en
el cual el acto administrativo es constitutivo y la poliza que ampara el riesgo seré la vigente
al momento de la firmeza del acto administrativo. La aplicacion de una u otro regla
dependera estrictamente del contenido del contrato de seguro y de la norma que ordena la
constitucién de la garantia, tal como lo destacé el Alto Tribunal:

“...Unificar la jurisprudencia de la Seccién Primera del Consejo de Estado respecto del
siniestro y en lo concerniente a la prescripcién en las pélizas de cumplimiento de disposiciones
legales en materia aduanera, en el sentido de consagrar las siguientes reglas:

1. El siniestro en las podlizas de cumplimiento de disposiciones legales en materia aduanera,
se materializa:

1.1. Al momento del incumplimiento de las obligaciones aduaneras, caso en el cual el
acto administrativo es declarativo y la péliza que ampara el riesgo sera la vigente al
momento de la ocurrencia del siniestro.

1.2. Con la firmeza del acto administrativo que impone la sanciéon y ordena pagar a la
aseguradora la suma correspondiente, caso en el cual el acto administrativo es constitutivo y
la péliza que ampara el riesgo sera la vigente al momento de la firmeza del acto administrativo.

1.3. En todo caso, la materializacion del siniestro, conforme con las reglas anteriores,
dependera del contrato de seguro y de la norma que ordena la constitucién de la
garantia.” 2 (Negrita adrede).

Asi las cosas, de acuerdo con las disposiciones normativas que regulan las garantias de
cumplimiento de disposiciones legales, asi como también con la linea Jurisprudencial del Consejo
de Estado, cuyos apartes pertinentes fueron citados anteriormente, es claro que la péliza de
cumplimiento de disposiciones aduaneras presta cobertura temporal Unica y exclusivamente
cuando se infringe la disposicion aduanera en vigencia de la poliza.

En resumen, lo planteado por la entidad de fiscalizacion aduanera al afirmar que la garantia
vinculada al presente procedimiento aduanero otorga cobertura temporal para todos los hechos
objeto de investigacion, carece de fundamento tanto factico como legal. La entidad aduanera
parece realizar un andlisis interpretativo del contrato de seguro, lo cual no le esta permitido. La
interpretacion del contrato de seguro debe ser restrictiva, de conformidad con las condiciones
contractuales acordadas entre el tomador y el asegurador. En este sentido, al beneficiario o
asegurado, que no es parte en el contrato de seguro, se le prohibe realizar un analisis mas
permisivo de las condiciones incorporadas al contrato de seguro. Por lo tanto, la entidad aduanera

2 Sentencia de Unificacion Jurisprudencial del 29 de junio de 2023-C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, Radicacién: 76-001-23-31-
000-2008-00846-01, Demandante: Seguros del Estado S.A., Demandado: DIAN
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no puede deslindarse de las particularidades y condiciones generales establecidas como
obligaciones reciprocas por los contratantes de la poliza de seguro.

De lo anterior, resulta que en la Pdéliza de Seguro de Cumplimiento de Disposiciones Legales No.
550-46-994000000019, se concertd que los efectos obligaciones que le asiste al asegurador
producirian obligaciones frente a la entidad asegurada cuando el incumplimiento por accién u
omisién por parte del garantizado ocurra durante la vigencia del contrato de seguro, asi:

1. AMPARO BASICO

ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA ENTIDAD COOPERATIVA AMPARA A LA ENTIDAD
ASEGURADA POR EL RIESGO DE INCUMPLIMIENTO OCURRIDO DURANTE LA VIGENCIA DEL SEGURO,
DE LAS OBLIGACIONES EMANADAS DE LAS DISPOSICIONES LEGALES (LEYES, DECRETOS,
REGLAMENTOS, ETC.) SENALADAS EN LA CARATULA DE LA POLIZA, IMPUTABLE A LA PERSONA
OBLIGADA AL CUMPLIMIENTO DE LA RESPECTIVA DISPOSICION LEGAL.

LA COBERTURA OTORGADA POR EL PRESENTE SEGURO SERA BAJO LA MODALIDAD DE
OCURRENCIA, ES DECIR QUE EL INCUMPLIMIENTO POR ACCION U OMISION POR PARTE DEL
GARANTIZADO DEBERA OCURRIR DURANTE LA VIGENCIA QUE SE INDICA EN LA CARATULA DE LA
POLIZA.

Lo precedentemente expuesto se acompasa en el articulo 1057 del Cédigo de Comercio, por
medio del cual el Legislador previé desde qué momento se asumen los riesgos por parte del
asegurador, asi: “ARTICULO 1057. TERMINO DESDE EL CUAL SE ASUMEN LOS RIESGOS.
En defecto de estipulacién o de norma legal, los riesgos principiaran a correr por cuenta del
asegurador a la hora veinticuatro del dia en que se perfeccione el contrato.”

Es dable acotar, ademas, que el riesgo amparado, al ser el incumplimiento de la disposicion legal,
acaecid presuntamente en el mismo momento en el que se presentd la declaracion de
importacién, como quiera que este, es decir, el incumplimiento, es un hecho que no requiere ser
declarado por acto juridico alguno para que tenga tal entidad, puesto que la autoridad
simplemente lo declara mas no lo constituye.

Lo expuesto, cuenta con total asidero jurisprudencial por parte del Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera, en sentencia de UNIFICACION del veintinueve
(29) de junio de dos mil veintitrés (2023). En este pronunciamiento se revela que la constitucion
del siniestro para las pélizas de Seguro de Cumplimiento de Disposiciones Legales se configura
con el incumplimiento en si mismo de las obligaciones aduaneras, el cual debe tener ocurrencia
dentro del término de vigencia de la garantia, asi:

Asi las cosas, para efectos de establecer cuando debe entenderse ocurrido el siniestro y qué
hecho o situacién factica lo ocasiona, la Sala unificard su postura, no para acoplarse
definitivamente a alguna de ellas desechando la otra, sino, por el contrario, para acoger ambas
posiciones cuya aplicacion al caso en concreto dependera de las normas que ordenan la
constitucion de la garantia y, ademas, del contenido de la pdliza de seguros, en la medida en
que aquel documento establece y delimita los riesgos asumidos por el asegurador

(.)

En este orden de ideas, es posible sostener que el siniestro en las podlizas de

cumplimiento de disposiciones legales se confiqura con el incumplimiento, en si
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mismo, de las obligaciones aduaneras, el cual debe tener ocurrencia dentro del término
de vigencia de la garantia, siempre que asi lo establezca la norma que ordena la constitucién
de la garantia y la poliza de seguros constituida en cumplimiento de tal disposicion legal, con
lo cual, el acto administrativo que constata tal incumplimiento adquiere una naturaleza
declarativa, lo cual significa, precisamente, que la manifestacion de voluntad de la
administracion solo tiene la virtud de acreditar la existencia del hecho o de la situacion juridica
ya acaecida. (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

De lo anterior, se desprende que la configuracion del siniestro en las pélizas de cumplimiento de
disposiciones legales debera entenderse, segun el Consejo de Estado, por la fecha en la que se
concreto el incumplimiento de las obligaciones aduaneras. Lo cual para el caso en concreto
presuntamente ocurrié el 2 de febrero de 2022 con la declaracion de importacién con aceptacion
No. 482022000067076, el 16 de febrero de 2022 con las declaraciones de importacion y
aceptacion No. 482022000096120, No. 482022000096193 y No. 482022000096212, el 23 de
marzo de 2022 con la declaracién de importaciéon y aceptacion No. 4820220000167314, el 11 de
mayo de 2022 con las declaraciones de importacién y aceptacion No. 482022000286068 y
N0.482022000286035, el 27 de julio de 2022 con la declaracion de importacion y aceptacion
N0.482022000473708 y el 13 de octubre de 2022 con la declaracion de importacion y aceptacion
No. 902022000169785. Es decir, por fuera de la cobertura temporal del contrato de seguro pdliza
de Seguro de Cumplimiento de Disposiciones Legales No. 550-46-994000000019, que inicié su
vigencia el 18 de enero de 2023.

A partir de lo anterior, se precisa que para la afectacion de la péliza de disposiciones legales
expedida por mi representada se deben cumplir con una serie de requisitos entre los que se
encuentran: (i) la existencia y comprobacion de la infraccidon a una norma por parte de la entidad
garantizada y (ii) que la constitucion del hecho que da origen a la declaratoria de siniestro haya
ocurrido entre el 18 de enero de 2023 y el 17 de enero de 2025, momento para el cual estuvo
vigente el contrato de seguro. Sin embargo, esto no sucedid, en los presuntos incumplimientos
aduaneros acontecidos en el afio 2022, es decir, cuando ni tan siquiera se habia concertado y
expedido la poliza de seguro que se pretende afectar.

Aunado a lo anterior, la sentencia de unificacion del Consejo de Estado del veintinueve (29) de
junio de dos mil veintitrés (2023), revela que el acto administrativo tiene naturaleza declarativa
del siniestro, dependiendo a su vez de las condiciones concertadas en el contrato de seguro que
indiguen como operaria la declaratoria de siniestro, bajo las siguientes reglas:

152. (iv) Enunciacion de las reglas de unificacion

153. De esta forma, es posible plantear las siguientes reglas respecto de siniestro y la
prescripcion en las pdlizas de cumplimiento de disposiciones legales, asi:

153.1. El siniestro en las pélizas de cumplimiento de disposiciones legales en materia

aduanera se materializa: 153.1.1. Al momento del incumplimiento de las obligaciones
legales aduaneras, caso en el cual el acto administrativo es declarativo y la péliza que
ampara el riesgo sera la vigente al momento de la ocurrencia del siniestro.
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153.1.3. En todo caso, la materializacién del siniestro, conforme con las reglas
anteriores, dependera del contenido del contrato de seguro y de la norma que ordena
la constitucion de la garantia” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Bajo ese estado de cosas, para el presente asunto no podra hacerse exigible la afectacion de la
Pdliza de Seguro de Disposiciones Legales No. 550-46-9940000019, frente a los hechos
acaecidos con anterioridad a la vigencia de la poliza.

Adicionalmente, resulta de suma importancia que su H. Despacho tome en consideracion que
esta postura a través de la cual el acto administrativo es meramente declarativo mas no
constitutivo de siniestro ha sido también planteada por la propia DIAN. A través de la Resolucién
002916 del 13 de junio de 2022 expedida por la Division de Fiscalizacion Aduanera de la Direccién
Seccional de Aduanas de Bogoté se indic6 textualmente lo que a continuacién se expone:

“Por otro lado, respecto a los descargos presentados respuesta al Requerimiento Especial
Aduanero No. 439-1-000332 del 8 de marzo de 2022 por el Sefior GUSTAVO ALBERTO
HERRERA AVILA, identificado con cédula de ciudadania No. 19.395.114 de Bogota, en
calidad de apoderado especial de AXA COLPATRIA SEGUROS S.A. mediante Radicado
Virtual No. 091E2022910323 del 31 de marzo de 2022 (folios 60 al 155), este despacho revis6
la péliza de seguro de cumplimiento No 10000895 encontrando que la vigencia de la misma
es del 25 de enero de 2021 hasta el 25 de enero de 2023. Razo6n por la cual se procedié a
consultar la base de datos de la Subdireccion de Gestién de Registro Aduanero encontrando
que para el afio 2019 la sociedad USA CO COLOMBIAN WORLDWIDE COURIER SAS con
NIT 830.030.549-0 contaba con la p6liza de cumplimiento No 33-43- 101006017, Anexo 0 del
16 de octubre de 2018 expedida por SEGUROS DEL ESTADO S.A., con vigencia del 24 de
enero de 2019 al 24 de enero de 2021 (folio 167).

Asi las cosas, este despacho desvinculara del proceso a la aseguradora AXA COLPATRIA
SEGUROS S.A. pues para el afio 2019 esta aseguradorano tenia vinculo contractual con
el investigado USA CO COLOMBIAN WORLDWIDE COURIER SAS con NIT 830.030.549-
0, por ende, bajo el principio de economia procesal este despacho no se extendera en
responder los descargos citados con Radicado Virtual No. 091E2022910323 del 31 de marzo
de 2022 por el Sefior GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, identificado con cédula de
ciudadania No. 19.395.114 de Bogota, en calidad de apoderado especial de AXA COLPATRIA
SEGUROS S.A.” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)3

Tal y como se observa de la Resolucién antes mencionada, la DIAN ha reconocido expresamente
que la cobertura temporal de los contratos de seguro de cumplimiento de disposiciones legales
es por ocurrencia, por lo que la infraccion aduanera y/o cambiaria debe materializarse en vigencia
de la pdliza. En el acto administrativo previamente mencionado, la DIAN desvincul6 a la
aseguradora que equivocadamente habia adherido al tramite, explicando que tal decision se
fundamentaba en que para el afio en que habria ocurrido la infraccion no existia contrato de
seguro vigente.

Claramente, la supuesta infraccion habria tenido entidad el 2 de febrero de 2022 con la
declaracién de importacion con aceptacion No. 482022000067076, el 16 de febrero de 2022 con

3 Resolucién 002916 del 13 de junio de 2022 expedida por la Division de Fiscalizacion Aduanera de la Direccién Seccional de
Aduanas de Bogota
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las declaraciones de importacion y aceptacion No. 482022000096120, No. 482022000096193 y
No. 482022000096212, el 23 de marzo de 2022 con la declaracion de importacion y aceptacion
No. 4820220000167314, el 11 de mayo de 2022 con las declaraciones de importacion y
aceptacion No. 482022000286068 y N0.482022000286035, el 27 de julio de 2022 con la
declaracién de importacién y aceptacién N0.482022000473708 y el 13 de octubre de 2022 con la
declaracién de importacion y aceptacion No. 902022000169785. Esto es, fuera de la cobertura
del contrato de seguro, Péliza de Seguro de Disposiciones Legales No. 550-46-9940000000019,
cuya vigencia inicié el 18 de enero de 2023. En consecuencia, la misma no abarca el hecho
constitutivo del siniestro, siendo motivo suficiente para declarar la ausencia de cobertura
temporal, por cuanto como se ha explicado, resulta necesario que el incumplimiento por parte del
garantizado ocurra durante la vigencia del contrato de seguro.

En conclusion y luego de todo lo explicado previamente, comedidamente solicito la absolucién y
desvinculacién de Aseguradora Solidaria de Colombia E.C. del tramite que cursa actualmente
ante su despacho bajo el radicado LOR 2022 2024 00232, como consecuencia de la evidente
falta de cobertura temporal de la Pdéliza de Seguro de Disposiciones Legales No. 550-46-
994000000019 frente a los hechos ya mencionados. Lo anterior, toda vez que el contrato de
seguro previamente identificado tiene una modalidad de cobertura por ocurrencia con una
vigencia comprendida entre el 18 de enero de 2023 y el 17 de enero de 2025.

3. NULIDAD DEL ASEGURAMIENTO COMO CONSECUENCIA DE LA RETICENCIA DEL
TOMADOR, ASEGURADO Y AFIANZADO.

Sin perjuicio que se encuentra plenamente demostrado que el contrato de seguro expedido por
mi representada carece de cobertura respecto de los hechos sancionados, de todas maneras, se
debe tomar en consideracion que el mismo no puede verse afectado debido a que se encuentra
viciado de nulidad. Esto, porque al momento de perfeccionarse el contrato, la AGENCIA DE
ADUANAS BANADUANA S.A.S NIVEL 2 y la DIAN fueron reticentes, como quiera que, en el
momento de solicitar el perfeccionamiento de su aseguramiento, omitieron declarar sinceramente
el estado del riesgo, esto es, porque no se informé a la compafiia aseguradora acerca de la
ausencia en el conocimiento integro de LABORATORIOS DELTA S.A.S en su calidad
importador, para las fechas sancionadas (2022), lo cual, presuntamente, dio lugar a la comisiéon
de una infraccion de la normatividad aduanera y al inicio del presente tramite administrativo, por
realizar la clasificacion de la subpartida arancelaria de forma incorrecta. Esta situacion, sin dudas,
agravo el riesgo asegurado a tal punto que, de haber sido conocido por mi representada con
anterioridad al perfeccionamiento de su aseguramiento, la hubieran retraido de celebrar el
contrato, pues es claro que, si la compafia aseguradora hubiera conocido del incumplimiento
precedente, se habria retraido de expedir una pdliza que ampara justamente el cumplimiento de
las disposiciones aduaneras.

En términos generales, la reticencia del contrato de seguro es una figura juridica que busca
proteger a las compafiias aseguradoras de las omisiones y declaraciones inexactas de los
asegurados frente a los riesgos que estos ultimos buscan trasladar. Esta institucion juridica tiene
su sentido de existir, en virtud de que son los tomadores, asegurados y afianzados los que
conocen a la perfeccién todas las circunstancias que rodean el riesgo que se pretende trasladar
a las aseguradoras y, en consecuencia, atendiendo al principio de ubérrima buena fe, deben
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informarlos claramente durante la etapa precontractual. En este sentido, la doctrina mas
reconocida en la materia ha sido clara al establecer que quien conoce el riesgo es el que tiene el
deber de informarlo:

“Quien realmente conoce el estado del riesgo es el tomador, de ahi que la ley le imponga a él
la obligacion radical de declararlo sincera y completamente al momento de la celebracion del
contrato, esto es, informar fehacientemente sobre todas las circunstancias conocidas por él
que puedan influir en la valoracién del riesgo, segln el cuestionario suministrado por el
asegurador (art. 1058 C.Co), a fin que éste sepa en qué condiciones se encuentra ya sea la
cosa o bien asegurado o la vida, a efecto que decida si lo ampara, lo rechaza o fija condiciones
de contratacion, acordes a la situaciéon anormal, grave o delicada de dicho riesgo, lo que sirve
para afirmar que, en sana logica, el asegurador solo asume el riesgo cuando conoce de qué
se trata, cual es su magnitud o extensién, y el grado de exposicion o peligrosidad de su
ocurrencia.”

En el presente caso, tal y como se ha venido explicando, no puede atribuirsele un riesgo a mi
representada cuando el tomador, asegurado y afianzado, conociendo a profundidad la inexactitud
en el conocimiento del importador LABORATORIO DELTA S.A.S para los afios sefialados por la
DIAN, no pusieron en conocimiento de mi representada que no conocer con exactitud la
clasificacién arancelaria de la mercancia, implicaria una afectacion a las disposiciones contenidas
en la ley aduanera o cambiaria. Por lo cual, es fundamental tener en cuenta que no solo la doctrina
se ha encargado de dilucidar el tema de la reticencia, sino que también existe una vasta
jurisprudencia que explica la forma de aplicacién del mentado fenémeno.

La Corte Constitucional en Sentencia T-437 de 2014, ha sido clara al explicar que: (i) la reticencia
del asegurado produce la nulidad relativa del contrato y (i) que para alegar la reticencia
Unicamente se debe demostrar que el asegurado y/o afianzado omitié informar o informé de
manera inexacta las caracteristicas del riesgo que estaba trasladando y que esta omision o falta,
de haber sido conocida por la aseguradora con anterioridad a la perfecciéon del contrato, hubiera
hecho que esta udltima se abstuviera de celebrar dicho acuerdo o hubiera inducido unas
condiciones mas onerosas:

“Ahora bien, tanto la jurisprudencia como la doctrina han sido enfaticas al afirmar que, si bien
el articulo 1035 del Cédigo de Comercio no lo menciona taxativamente, el contrato de seguro
es un contrato especial de buena fe, lo cual significa que ambas partes, en las afirmaciones
relativas al riesgo y a las condiciones del contrato, se sujetan a cierta lealtad y honestidad
desde su celebracion hasta la ejecucion del mismo.

Por consiguiente y, en atencion a lo consagrado en el articulo 1058 del Cédigo de Comercio,
el tomador o asegurado debe declarar con sinceridad los hechos y circunstancias que
determinan el estado del riesgo, segun el cuestionario que le sea propuesto por el asegurador,
toda vez que ello constituye la base de la declaracion.

En caso de presentarse reticencias e inexactitudes en la declaracion que conocidas por
el asegurador lo hubieran retraido de contratar, se produce la nulidad relativa del
seguro.” (Negrita adrede).
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Es claro que la Corte Constitucional en la sentencia que se decide sobre una accién de tutela, es
contundente al afirmar no solo los efectos de la reticencia, sino que también evidencia los Gnicos
requisitos que se deben demostrar para alegarla, esto es, como se dijo, que el tomador,
asegurado o afianzado omitié informar o informé inexactamente las caracteristicas del riesgo que
estaba trasladando y que esta omision o falta, de haber sido conocida por la aseguradora con
anterioridad a la perfeccion del contrato, hubiera hecho que esta ultima se abstuviera de celebrar
dicho acuerdo o por lo menos hubiera inducido unas condiciones mas onerosas.

Ahora bien, los elementos mas representativos y dicientes que rescata el alto tribunal
constitucional en la Sentencia C-232 de 1997, en la que se analizé los requisitos y efectos del
articulo 1058 del C.Co, son los siguientes:

o EI Cébdigo de Comercio se abstuvo de consagrar la inspeccion del riesgo como una
obligacion a cargo del asegurador. Es decir, no es un requisito sine qua non para la
declaratoria de la reticencia, que la compafia aseguradora verifique el estado del riesgo
antes de contratar.

o Enlinea con lo anterior, dado que las compafiias aseguradoras no tienen la obligacion de
inspeccionar el riesgo con anterioridad a la perfeccion del contrato de seguro, no puede
entenderse que el término de prescripcién inicie su conteo desde la celebracion del contrato,
sino desde que se conoce efectivamente el acaecimiento del siniestro.

e La necesidad de que el contrato de seguro se celebre con la ubérrima buena fe, vincula
por igual al tomador y al asegurador. Sin embargo, la carga de la informacion precontractual
corresponde al tomador del seguro, pues es en relacion con ésta que pueden surgir las
nulidades relativas contempladas en el Cédigo de Comercio. En otras palabras, es el tomador
del contrato quien tiene la obligacion de informar acerca del estado del riesgo y no la
aseguradora quien tiene la obligacién de verificarlo.

Habiendo dicho lo anterior, ahora es necesario aterrizar la teoria al caso concreto. Para el 18 de
enero de 2023, fecha en la cual se perfeccioné el contrato de seguro que nos ocupa, la DIAN y
la AGENCIA DE ADUANAS BANADUANA S.A.S. NIVEL 2, no pusieron en conocimiento de la
compafia de seguros, que respecto del cliente LABORATORIOS DELTA S.A.S en su calidad de
importador, no se conocia con exactitud la clasificacién arancelaria de la mercancia; omisiéon que,
presuntamente infringian las normas aduaneras y cambiarias, tal como lo sostiene la DIAN en el
Requerimiento Especial Aduanero. Situacion que sin lugar a dudas genera la nulidad del contrato
de seguro, como consecuencia de la reticencia del tomador, asegurado y afianzado en este caso.
En otras palabras, el contrato de seguro se encuentra viciado de nulidad, como quiera que el
consentimiento de la compafiia ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C. se vio viciado
desde el inicio de la relacion contractual, en la medida que pensé que aseguraba a una agencia
de aduanas sin requerimientos pendientes que vulneraban las disposiciones legales en materia
aduanera y cambiaria.

En resumen, el afianzado y la DIAN fueron reticentes en virtud de que no declararon sinceramente
el estado del riesgo con anterioridad al perfeccionamiento del contrato de seguro. Como se
explico, la anterior omision cobra fundamental relevancia, debido a que no declarar la existencia
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de un incumplimiento relacionado con una obligacién aduanera o cambiaria, genera un vicio en
el consentimiento de mi representada que no permite otra salida, sino que declarar la nulidad del
contrato de seguro.

En conclusién, en el presente caso debe darse aplicaciéon a lo consagrado en el articulo 1058 del
Cdédigo de Comercio el cual consagra la nulidad del contrato de seguro, como consecuencia de
la reticencia. El aseguramiento debe declararse nulo, debido a que las personas juridicas que
participaron en el mismo, no informaron de manera exacta, precisa y sincera el estado del riesgo
que se le queria trasladar a mi procurada. En consecuencia, la Direccién Seccional de Aduanas
debera revocar su decision en lo correspondiente a la orden de hacer efectiva la Péliza de Seguro
de Cumplimiento de Disposiciones Legales No. 550-46-994000000019, y en su lugar, absolver a
mi procurada, por el acaecimiento de la nulidad del contrato de seguro, al no habérsele informado
de manera exacta, precisa y sincera el estado del riesgo que se le queria trasladar para la fecha
en que fue perfeccionada la aludida péliza.

4. RIESGOS EXPRESAMENTE EXCLUIDOS EN LA POLIZA DE SEGURO DE
CUMPLIMIENTO DE DISPOSICIONES LEGALES No. 550-46-99400000019

En materia de contrato de seguros, es menester sefialar que los riesgos excluidos son una serie
de coberturas que no se amparan dentro del contrato de seguro, en cuyo caso de acaecimiento,
eximen al asegurador de la obligacién de satisfacer prestacion alguna. Estas coberturas excluidas
figuran expresamente en las condiciones generales y particulares de la Péliza. En tal sentido, el
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B,
consejera ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, mediante sentencia del 27 de mayo de 2020,
se refirid a las exclusiones de la siguiente manera:

“Lo anterior, se reitera, en la medida en que si bien desde la perspectiva de la normativa
aplicable se cumplieron las condiciones generales de la péliza de seguros para que Seguros
del Estado S.A. respondiera por el dafio atribuido a la I.P.S. Universitaria de Antioquia, el juez
en la valoracion probatoria debi6 revisar si en el caso bajo examen se configuraba alguna de
las exclusiones de responsabilidad fijadas contractualmente, en los términos sefialados en el
numeral 29 del referido contrato de seguro™.

Asi las cosas, se evidencia como por parte del Organo de Cierre de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, se exhorta a los Jueces para tener en cuenta en sus providencias
las exclusiones contenidas en los Contratos de Seguro. Razén por la cual, es menester sefialar
gue en la Pdliza de Cumplimiento de Disposiciones Legales vinculada al proceso, se pactaron
una serie de exclusiones dentro de las cuales se encuentran las siguientes:

2. EXCLUSIONES

ESTE SEGURO NO CUBRIRA EL INCUMPLIMIENTO PROVENIENTE DE FUERZA MAYOR, CASO FORTUITO
O CUALQUIER OTRA CAUSAL DE EXONERACION DE RESPONSABILIDAD DEL DEUDOR DE LA
OBLIGACION GARANTIZADA.

4 Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, consejera ponente
Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez de fecha 27 de mayo de 2020.

Cali - Av 6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca, Centro

Empresarial Chipichape
+57 315 577 6200 - 602-6594075 H A
Bogota - Calle 69 No0.04-48 Of. 502, Ed. Buro 69

+57 3173795688 - 601-7616436 ~ ABOGADOS & ASOCIADOS



ABOGADQOS & ASOCIADOS

[€]HERRERA

De esta forma, bajo la anterior premisa, en caso de acreditarse la configuracion de una de las
situaciones antes sefaladas, no podra existir responsabilidad en cabeza del asegurador como
quiera que se convino libre y expresamente que la fuerza mayor, el caso fortuito y cualquier otra
causal de exoneracion de responsabilidad del deudor, no constituian riesgos cubiertos por la
poliza.

5. EN CUALQUIER CASO, DE NINGUNA FORMA SE PODRA EXCEDER EL LIMITE DEL
VALOR ASEGURADO PACTADO EN LA POLIZA DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO
DE DISPOSICIONES LEGALES No. 550-46-99400000019

En el remoto e improbable evento en que el Despacho considere que la pdliza que hoy nos ocupa,
si presta cobertura para los hechos objeto de este litigio, que si se realiz6 el riesgo asegurado y
que, en este sentido, si ha nacido a la vida juridica la obligacion condicional de ASEGURADORA
SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., exclusivamente bajo esta hipotesis, la autoridad administrativa
debera tener en cuenta entonces que no se podra condenar a mi poderdante al pago de una
suma mayor a la asegurada, incluso si se lograra demostrar que los presuntos dafios reclamados
son superiores. Por supuesto, sin que esta consideracion constituya aceptacion de
responsabilidad alguna a cargo de mi representada.

En este orden de ideas, mi procurada no estara llamada a pagar cifra que exceda el valor
asegurado previamente pactado por las partes, en tanto que la responsabilidad de mi mandante
va hasta la concurrencia de la suma asegurada. De esta forma y de conformidad con el articulo
1079 del Cédigo de Comercio, debe tenerse en cuenta que la limitacion de responsabilidad va
hasta la concurrencia de la suma asegurada:

“ARTICULO 1079. RESPONSABILIDAD HASTA LA CONCURRENCIA DE LA SUMA
ASEGURADA: El asegurador no estara obligado a responder si no hasta concurrencia de la
suma asegurada, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 1074”.

La norma antes expuesta es completamente clara al explicar que la responsabilidad del
asegurador va hasta la concurrencia de la suma asegurada. De este modo, la Corte Suprema de
Justicia, ha interpretado el precitado articulo en los mismos términos al explicar:

“Al respecto es necesario destacar que, como lo ha puntualizado esta Corporacion, el valor de
la prestacion a cargo de la aseguradora, en lo que tiene que ver con los seguros contra dafos,
se encuentra delimitado, tanto por el valor asegurado, como por las previsiones contenidas en
el articulo 1089 del Codigo de Comercio, conforme al cual, dentro de los limites indicados en
el articulo 1079 la indemnizacién no excedera, en ninguin caso, del valor real del interés
asegurado en el momento del siniestro, ni del monto efectivo del perjuicio patrimonial sufrido
por el asegurado o el beneficiario, regla que, ademas de sus significativas consecuencias
juridicas, envuelve un notable principio moral: evitar que el asegurado tenga interés en la
realizacion del siniestro, derivado del afan de enriquecerse indebidamente, a costa de la
aseguradora, por causa de su realizacion”®

5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001. Mp. Jorge Antonio Castillo Rigeles. EXP
5952.
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Por ende, no se podra de ninguna manera obtener una indemnizacién superior en cuantia al limite
de la suma asegurada por parte de mi mandante y en la proporcién de dicha pérdida que le
corresponda, debido a la porcion de riesgo asumido. Asi las cosas, el limite de la responsabilidad
de la compafiia de seguros que represento corresponde a la suma asegurada indicada en la
caratula de la pdliza asi:

DESCRIFPCION AMPAROS VIGENCIA DESDE VIGENCIA HASTA SUMA ASEGURADA
DECRETO

CUMPLIMIENTO DISPOSICIONES LEGALES 18/01/2023 18/01/2025 918, 328,656.00
BENEFICIARIOS
NIT 800197268 - LA NACION UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

Ahora bien, sin perjuicio que la pdéliza de seguro no puede afectarse ante la inexistente
configuracién del riesgo asegurado, conforme los argumentos entregados en precedencia, es
importante poner en conocimiento de este Despacho que en el contrato de seguro se pact6 un
limite méximo de responsabilidad de la compafia de seguros. Por tanto, ante una eventual,
improcedente e improbable declaratoria de responsabilidad en contra de mi representada y la
correspondiente activacion de la garantia, dicho limite debera ser tenido en cuenta por parte de
la administracion.

Por todo lo anterior, comedidamente le solicito al Honorable Despacho tomar en consideracion
gque no se puede hacer efectiva la garantia porque no se ha realizado el riesgo asegurado, a partir
de ello resulta improcedente la afectacion de la péliza expedida por mi procurada. En todo caso,
debera indicarse que dicha pdliza contiene un limite y valor asegurado que deberan ser tenidos
en cuenta por el Despacho en el remoto e improbable evento de una condena en contra de
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C.

6. REDUCCION DE LA EVENTUAL SANCION EN CONTRA DE LA AGENCIA DE
ADUANAS BANADUANA S.A.S NIVEL 2

Se propone el presente argumento, en el remoto evento de una declaracién de condena frente a
la AGENCIA DE ADUANAS BANADUANA S.A.S NIVEL 2, pues con base en criterios de
proporcionalidad y temporalidad de las declaraciones de importacion, se debera excluir de la
estimacion de la cuantia de la sancién, todas aquellas declaraciones de importacion realizadas
con anterioridad al inicio de la vigencia de la Péliza de Seguro de Cumplimiento de Disposiciones
Legales No. 550-46-99400000019, esto es previas al 18 de enero de 2023.

Sin mas consideraciones, elevo las siguientes:
M. PETICIONES

a. Comedidamente solicito se ABSULEVA de toda responsabilidad aduanera, cambiaria,
administrativa y de cualquier indole a la sociedad AGENCIA DE ADUANAS BANADUANA
S.A.S. NIVEL 2 y consecuentemente se ARCHIVE el proceso identificado bajo el radicado
LOR 2022 2024 00232, en el cual se expidi6 el Requerimiento Especial Aduanero No. 1438
del 6 de noviembre de 2024, por cuanto de los elementos probatorios que obran en el plenario

no se acredita de ninguna manera los elementos constitutivos de responsabilidad, esto es, no
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se demuestra la existencia de hechos que den lugar a una responsabilidad aduanera,
administrativa o cambiaria del operador de comercio exterior.

b. Comedidamente, solicito se ABSUELVA a ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA
E.C. como tercero garante, y en consecuencia se le DESVINCULE DEL PRESENTE
PROCESO, debido a que la Pdliza de Seguro de Cumplimiento de Disposiciones Legales
No0.550-46-994000000019 no puede afectarse ante la inexistente configuracion del riesgo
asegurado y ante la falta de cobertura temporal del contrato de seguro.

c. De manera subsidiaria, en el evento en que se decida declarar la infraccion aduanera
atribuida, imponer una sancién y hacer efectiva la péliza de seguro expedida por mi procurada,
ruego se tenga en cuenta el limite del valor asegurado en la pdliza, y las demas condiciones
particulares y generales que rigen el negocio aseguraticio.

V. PRUEBAS
e DOCUMENTALES:

1. Copia de la Pdliza de Seguro de Cumplimiento de Disposiciones Legales No. 550-46-
99400000019, con su respectivo condicionado particular y general.

V. ANEXOS

1. Los documentos relacionados en el acépite de pruebas.

2. Poder debidamente otorgado al suscrito.

3. Certificado de existencia y representacion legal de ASEGURADORA SOLIDARIA DE
COLOMBIA, expedido por la Superintendencia Financiera de Colombia.

VI. NOTIFICACIONES

e El suscrito recibe notificaciones fisicas en la Carrera 11A #94 A 23, Oficina 201 de la ciudad
de Bogota D.C., o en la direccién electronica: notificaciones@gha.com.co

o Mi representada ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., recibira notificaciones
en la Calle 100 No 9A - 45, de la ciudad de Bogota, correo electronico:
notificaciones@solidaria.com.co

Atentamente,

P
GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA
C.C. N0 19.395.114 expedida de Bogota.
T.P. No. 39.116 del C.S. de la J.
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