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Abstract

The determination of the moment at which the loss event (siniestro) is deemed to occur
in surety insurance contracts for compliance with legal provisions in customs matters in
Colombia has been the subject of frequent controversies between the customs adminis-
tration and customs users involved in administrative proceedings for breach of insured
obligations, as well as before the administrative contentious jurisdiction, which has gra-
dually established its position on the matter. On one hand, it is argued that the loss event
occurs at the moment of breach of the respective customs obligation, provided that the
sanctioning administrative act is notified within the validity period of the corresponding
policy. On the other hand, it is contended that the loss event is configured upon the fi-
nality of the sanctioning administrative act, even beyond the prescription period appli-
cable to claims arising from the insurance contract. In response to this, the Colombian
Council of State issued a unifying ruling in 2023, adopting —according to the author of
this work—an “eclectic” position insofar as it recognizes the validity of both stances
(i.e., the moment of breach within the policy’s validity and the finality of the sanctioning
administrative act), depending on what is established in the governing regulation that
mandates the insurance and the specific content of the policy itself.

This interpretative disparity or duality among private parties, the customs administra-
tion, and the contentious jurisdiction, as will be discussed in this article, presents signi-
ficant challenges and has negatively impacted the insurance sector and customs obligors
by restricting the issuance of new policies and increasing premium costs; a situation
that contravenes even the principles enshrined in the Revised Kyoto Convention and
the WTO Trade Facilitation Agreement. In response to this issue, a regulatory solution
is proposed to clearly define the moment of occurrence of the loss event and establish a
precise temporal limit for coverage, thereby strengthening legal certainty, the stability of
the customs insurance system, and the continuity of foreign trade operations.

Key words: insured event, customs guarantee, customs obligation, compliance contract
for legal provisions.

Resumo

A determinag¢@o do momento em que o sinistro se configura nos seguros de cumprimen-
to de disposicdes legais em matéria aduaneira na Coldmbia tem sido objeto de frequen-
tes controvérsias entre a administracdo aduaneira e os usudrios aduaneiros envolvidos
em processos administrativos por descumprimento de obrigacdes asseguradas, bem co-
mo perante a jurisdi¢do contenciosa administrativa, que vem consolidando sua posi¢do
sobre o tema. Por um lado, sustenta-se que o sinistro ocorre no momento do descumpri-

mento da respectiva obrigacdo aduaneira, desde que o ato administrativo sancionatério
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seja notificado dentro do prazo de vigéncia da apdlice correspondente. Por outro lado,
defende-se que o sinistro se configura com a firmeza do ato administrativo sancionato-
rio, mesmo que fora do prazo de prescri¢ao das acdes decorrentes do contrato de seguro.
Diante disso, 0 Conselho de Estado da Colombia emitiu, em 2023, uma sentenga de uni-
ficacdo, adotando — na opinido da autora deste trabalho — uma posicdo “eclética”, na
medida em que reconhece a procedéncia de ambas as posturas (por exemplo, momento
do descumprimento dentro do prazo de vigéncia e firmeza do ato administrativo sancio-
natdrio), dependendo do que estiver previsto na norma que determina a constitui¢do da
garantia e do proprio contetido da apdlice.

Essa disparidade ou dualidade interpretativa entre particulares, administragdo aduanei-
ra e jurisprudéncia contenciosa, como serd demonstrado neste artigo, representa uma
problemadtica que impactou negativamente o setor segurador e os obrigados aduaneiros,
restringindo a emissdo de novas apolices e elevando o valor do prémio; situagdo que
contraria inclusive os principios do Convénio de Kyoto Revisado e do Acordo de Faci-
litagdo do Comércio da OMC. Em resposta a essa problematica, propde-se uma solucio
normativa que precise o momento da ocorréncia do sinistro e estabeleca um limite tem-
poral claro para a cobertura, fortalecendo a seguranca juridica, a estabilidade do sistema
de seguros aduaneiros e a continuidade das operacdes de comércio exterior.

Palavras-chave: contrato de seguro, contrato de cumprimento de disposicoes legais,
sinistro, garantia aduaneira, obriga¢do aduaneira.

Resumen

La determinacién del momento en que se configura el siniestro, en los seguros de cum-
plimiento de disposiciones legales en materia aduanera en Colombia, ha sido objeto
de frecuentes controversias entre la administracion aduanera y los usuarios aduaneros
incursos en procesos administrativos por incumplimiento de obligaciones aseguradas,
pero también ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, que ha venido fijando su
posicion sobre la materia. Por un lado, se sostiene que el siniestro ocurre con el incum-
plimiento de la respectiva obligacién aduanera y siempre que el acto administrativo
sancionatorio sea notificado dentro del término de vigencia de la respectiva pdliza. Por
otro lado, se plantea que el siniestro se configura con la firmeza del acto administrativo
sancionatorio, incluso por fuera del término de prescripcion de las acciones derivadas
del contrato de seguro. Ante lo anterior, el Consejo de Estado de Colombia emitié en el
2023 una sentencia de unificacién mediante la cual acogié —en criterio de la autora del
presente trabajo— una posicion “ecléctica” en la medida en que se plantea la procedencia
de las dos posturas (v. gr., momento del incumplimiento dentro del término de vigenciay
firmeza del acto administrativo sancionatorio), dependiendo de lo que haya sido previs-
to en la norma que ordena la constitucién, y del contenido mismo de la péliza.
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La referida disparidad o dualidad interpretativa de particulares, la administracién adua-
nera y la propia jurisprudencia contenciosa, como se verd en el presente articulo, es
problematica y ha impactado negativamente al sector asegurador y a los obligados adua-
neros, restringiendo la emision de nuevas pdlizas e incrementando el valor de la prima;
situacién que contraviene incluso los principios del Convenio de Kioto Revisado y del
Acuerdo de Facilitacién del Comercio de la OMC. En respuesta a esta problematica, se
propone una solucién normativa que precise el momento de ocurrencia del siniestro y
determine un limite temporal claro de la cobertura, lo que fortalece la seguridad juridica,
la estabilidad del sistema de seguros aduaneros y la continuidad de las operaciones de
comercio exterior.

Palabras clave: contrato de seguro, contrato de cumplimiento de disposiciones legales,
siniestro, garantia aduanera, obligacién aduanera.

Introduccion

En materia aduanera en Colombia, las pélizas de seguros son ampliamente utilizadas pa-
ra amparar el cumplimiento de obligaciones establecidas en el ordenamiento aduanero
del pais. Sin embargo, la determinacién del momento en que se entiende configurado el
siniestro, para efectos de la efectividad y cobro de estas por la administracion aduanera,
ha sido objeto de controversia en materia judicial y administrativa, en los eventos en que
los usuarios aduaneros han sido sancionados por el incumplimiento de las obligaciones
amparadas.

En tal sentido, entre el 2013 y el 2015 las decisiones del Consejo de Estado tenian
una tendencia a establecer que el siniestro se materializaba con el hecho en si del incum-
plimiento de la obligacién aduanera; a partir del 2018 se estimé que no habria siniestro
hasta tanto no quede ejecutoriado el acto administrativo sancionatorio. Sin embargo, mas
recientemente, en Sentencia de Unificacion del 29 de junio de 2023 (exp. 2008-00846), el
Consejo de Estado unifico su postura, acogiendo ambas posiciones, y estimé que la apli-
cacién al caso en concreto dependerd i) de las normas que ordenan la constitucion de la
garantfa y ii) del contenido de la pdliza de seguros.

Por su parte, la DIAN emiti el Acuerdo 49 del 28 de febrero de 2024 en el cual sefial6:
1) cuando se trate de obligaciones aduaneras, la realizacién del riesgo asegurado se entien-
de ocurrida en el momento de incumplimiento de las obligaciones aduaneras (por ejemplo,
el caso de reembarque extemporaneo de mercancias sometidas a dicha modalidad, confor-
me al articulo 384 del Decreto 1165 de 2019); ii) pero, en tratdndose de sanciones, con la
firmeza del acto administrativo sancionatorio (por ejemplo, el caso de sancién impuesta
a una agencia de aduanas por no vincular laboralmente a su personal y no realizar aportes
al sistema de seguridad social, de conformidad con el numeral 2.5 del articulo 622 del
Decreto 1165 de 2019), a su vez, se reconoce la posibilidad de concurrencia de reglas y la
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necesidad de remitirse a la norma que ordena su constitucion y al contenido de la péliza
para determinar el momento de ocurrencia del siniestro.

Y aunque pareciera que la cuestion ha sido aclarada, la referida dualidad interpreta-
tiva presenta problemas, en tanto, en criterio de la autora y como se veré en el presente
escrito, afecta la determinacion de elementos esenciales del contrato de seguro, ademas
de obstaculizar la estandarizacién de la pdliza bajo el esquema de contratos de adhesion
e imposibilitar a las aseguradoras adelantar las medidas de prevencién y mitigacién del
riesgo. La incertidumbre resultante ha impactado negativamente al sector asegurador y a
los obligados aduaneros, restringiendo la emision de pélizas e incrementando el valor de
la prima, situacién que contraviene incluso los principios del Convenio de Kioto Revisado
y del Acuerdo de Facilitacion del Comercio, de la OMC.

En ese orden de ideas, con la presente investigacidn se busca aportar una comprension
mds profunda sobre la interpretacion de la ocurrencia del siniestro en el contrato de segu-
ro de cumplimiento de disposiciones legales en materia aduanera, las problemadticas que
plantea y su efecto en el sector asegurador; se ofrece un andlisis critico que pueda servir
como base para futuras decisiones regulatorias y empresariales en esta materia.

Para tal efecto, se abordard la naturaleza juridica del contrato de seguro de cumpli-
miento de disposiciones legales en materia aduanera. En la segunda parte se analizaran las
posturas de la jurisprudencia y la doctrina administrativa respecto del momento en que se
configura el siniestro en las pdlizas aduaneras, identificando los principales desafios que
esta disparidad o dualidad interpretativa plantea para la efectividad del contrato de seguro,
la seguridad juridica y la previsibilidad en la relacién entre el asegurador, el tomador y la
administracion aduanera. Finalmente, se propondrd una solucién normativa que permita
armonizar los criterios existentes.

I. Contrato de seguro de cumplimiento de
disposiciones legales en materia aduanera

La figura del seguro de cumplimiento fue creada en Colombia mediante la Ley 225 de
1938. De acuerdo con lo explicado por Arias (2022), se caracteriza por ser un contrato que
se celebra entre una compaiiia aseguradora y un tomador. El objeto de este acuerdo radica
en que la aseguradora garantiza el cumplimiento de unas obligaciones contenidas en la ley
y que han sido adquiridas por el asegurado; con ello, en el evento en que este no cumpla
con ellas, la aseguradora deberd pagar al beneficiario de la pdliza las consecuencias eco-
ndémicas que se derivan del incumplimiento.

En el &mbito aduanero, el contrato de seguro adquiere la naturaleza juridica de un se-
guro de cumplimiento de disposiciones legales, toda vez que, de acuerdo con lo manifes-
tado por Becerra (2014), tiene como finalidad garantizar el pago correcto de los tributos
aduaneros, asi como proteger el patrimonio del asegurado frente al incumplimiento de las
obligaciones legales asumidas y de las sanciones generadas durante la vigencia del seguro.
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Para comprender la funcién de la garantia dentro del Derecho Aduanero, resulta indis-
pensable entender que, de acuerdo con lo dispuesto por Gonzdlez (2019), es una forma de
proteccion para el Estado que brinda seguridad respecto del cumplimiento de las obliga-
ciones aduaneras y, en su defecto, que haya una fuente de respaldo financiero para cubrir
las consecuencias del incumplimiento; esta dualidad entre obligacién principal y acce-
soria resulta clave para entender la funcién de la garantia dentro del Derecho Aduanero.

La Decisién 848 de la Comunidad Andina (2019) define las garantias aduaneras como
aquella figura que asegura, a satisfaccion de la aduana, el cumplimiento de las obligacio-
nes contraidas en el marco del comercio exterior.

La norma aduanera colombiana, mediante el Decreto 1165 de 2019, entiende el con-
trato de cumplimiento de disposiciones legales en materia aduanera como una garantia y
la define asf:

Articulo 28. Alcance. La garantia es una obligacion accesoria a la obligacién aduane-
ra, mediante la cual se asegura el pago de los tributos aduaneros, las sanciones y los
intereses que resulten del incumplimiento de una obligacién aduanera prevista en el
presente decreto.

[...] (Decreto 1165,2019, art. 28)

En ese orden de ideas, el beneficiario del contrato de seguro, en esta materia, es la Direc-
cién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN).

El Convenio de Kioto Revisado (Organizacion Mundial de Aduanas [OMA], 2008)
aborda el tema de las garantias aduaneras en su capitulo 5; al respecto, establece que su
objetivo es asegurar que las obligaciones que nacen en un régimen aduanero sean cumpli-
das, para lo cual reconoce la facultad de la autoridad legislativa para determinar las situa-
ciones en las cuales la Aduana debe exigir una garantia y las condiciones bajo las cuales
deba ser presentada.

En consecuencia, en el ordenamiento juridico colombiano en materia aduanera se en-
cuentran disposiciones que ordenan la constitucién de garantias en determinado régimen
aduanero o para efectuar determinadas actuaciones especificando los términos en que
debe tomarse.

Como ejemplo de estas disposiciones se encuentra el articulo 199 del Decreto 1165
del 2019, referente a la importacion en cumplimiento de garantia, en el cual se permite
importar, sin el pago de tributos aduaneros, aquella mercancia que, en cumplimiento de
una garantia del fabricante o proveedor, haya sido reparada en el exterior o que reemplace
otra previamente exportada que haya resultado averiada, defectuosa o impropia para el fin
para el cual fue importada. Se menciona:

[...] En casos debidamente justificados ante la autoridad aduanera, se podra autorizar
la importacién de la mercancia que vaya a sustituir la destruida, averiada, defectuosa
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0 impropia, sin exigir la exportacion previa. En estos eventos se deberd constituir una
garantia que asegure la exportacion o la destruccion, dentro de los seis (6) meses
siguientes a la importacion en cumplimiento de garantia de la mercancia, en los tér-
minos y condiciones que establezca la Unidad Administrativa Especial Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN). [...] (destacado fuera de texto) (Decreto
1165,2019, art. 199).

El articulo 205 ibidem prevé lo referente a la garantia que se debe constituir en la modali-
dad de importacién temporal de mercancias para reexportacion en el mismo estado de que
trata el articulo 200, en los siguientes términos:

Articulo 205. Garantia. La autoridad aduanera exigira la constitucién de una garantia a
favor de la Nacién, por el ciento cincuenta por ciento (150 %) de los tributos aduane-
ros, con el objeto de responder, al vencimiento del plazo seiialado en la declaracion de
importacion, por la finalizacion de la modalidad con el pago de los tributos aduaneros,
los intereses moratorios y la sancion a que haya lugar.

[...] (destacado fuera de texto) (Decreto 1165,2019, art. 205).

Con la finalidad de verificar el cumplimiento de las condiciones requeridas, las garantias
deben ser aceptadas o certificadas por parte de la DIAN, exigencia que funge como requi-
sito previo al inicio de actividades o para conservar la autorizacién o habilitacién como
usuario aduanero registrado, o como requerimiento previo para el inicio o desarrollo de
una operacion o trdmite aduanero de conformidad con el articulo 28 del Decreto 1165 de
2019.

De acuerdo con lo previsto por el Convenio de Kioto Revisado (Organizacién Mundial
de Aduanas [OMA], 2008), la administracion aduanera en todo momento conservara el
derecho de rechazar tanto al garante como el tipo de garantia ofrecida si existen razones
fundadas para dudar del cumplimiento de la obligacién en el plazo establecido.

En todo caso, conforme lo aclara el articulo 28 del Decreto 1165 de 2019, de no atender
las obligaciones de constitucién y/o renovacién de péliza, o cuando la garantia resulta ser
insuficiente para cubrir el monto total de estas, el saldo insoluto se hace efectivo sobre el
patrimonio del deudor, por ser prenda general de los acreedores.

A partir de lo explicado, resulta aplicable lo definido en el articulo 1045 del Cédigo de
Comercio a los seguros en materia aduanera, a saber:

A. Elinterésy el riesgo asegurable

Conforme lo sefiala el Consejo de Estado en sentencia del 19 de marzo de 2015 dentro del
proceso 76001-23-31-000-2010-01218-01:
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[...] las garantias se constituyen para asegurar el cumplimiento de las obligaciones
aduaneras [...] Asi pues, en las garantias constituidas a favor de la DIAN, el interés
asegurable lo constituyen los tributos aduaneros, las sanciones y demds emolumentos
que puedan ampararse con una poliza [ ...]. (Consejo de Estado, 2015, C. P. Ortiz, C.)
(cursiva fuera de texto).

En este contexto, es pertinente profundizar sobre la nocion de la obligacién aduanera, pues
sobre esta recae el interés asegurable en los contratos de cumplimiento de disposiciones
legales y cuyo incumplimiento va a materializar el riesgo asegurable en afectaciones eco-
ndémicas como el pago de tributos, sanciones e intereses a favor del Estado.

Comprender la obligacion aduanera permite, entonces, delimitar con claridad quiénes
son los sujetos responsables frente a la administracion aduanera y, en consecuencia, quié-
nes estdn llamados a contratar el seguro; asi mismo, permitird evidenciar el vinculo directo
entre el interés asegurado y las obligaciones legales que van a determinar la relacién trian-
gular entre el asegurador, el tomador y el Estado como beneficiario.

La obligacién aduanera, en los términos del articulo 4 del Decreto 1165 del 2019, se
define asi:

Articulo 4. Obligacion aduanera. Es el vinculo juridico entre la administracién adua-
nera y cualquier persona directa o indirectamente relacionada con cualquier régimen,
modalidad u operacién aduanera, derivado del cumplimiento de las obligaciones co-
rrespondientes a cada una de ellas, quedando las mercancias sometidas a la potestad
aduanera y los obligados, al pago de los tributos aduaneros, intereses, tasas, recargos y
sanciones, a que hubiere lugar (Decreto 1165,2019, art. 4).

De este modo, como indica el articulo 5 ibidem, la obligacién aduanera comprende

[...] el cumplimiento de las obligaciones correspondientes a cualquier régimen, mo-
dalidad u operacion aduanera; los tramites aduaneros que debe adelantar cada uno de
los obligados aduaneros; el pago de los tributos aduaneros, intereses, tasas, recargos y
sanciones, a que hubiere lugar y de todas aquellas obligaciones que se deriven de actua-
ciones que emprenda la administracién aduanera (Decreto 1165,2019, art. 5).

Assu vez, el articulo 14 del Decreto Ley 920 de 2023, al sefialar el &mbito de aplicacion del
régimen sancionatorio, estima que podrén ser sujetos de infraccién administrativa adua-
nera los “[...] sujetos responsables de las obligaciones aduaneras y de comercio exterior
de competencia de la Unidad Administrativa Especial Direccidon de Impuestos y Aduanas
Nacionales (DIAN) [...]” (Decreto Ley 920, 2023, art. 14).

Estos sujetos pueden infringir la normatividad aduanera, ya sea por accién u omisién
(DIAN, 2024), y podran actuar como obligados directos o indirectos, de conformidad con
lo senalado en el articulo 7 del Decreto 1165 de 2019, norma que indica:
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Articulo 7. Obligados aduaneros. Los obligados aduaneros son:
1. Directos: Los usuarios aduaneros;

2. Indirectos: Toda persona que en desarrollo de su actividad haya intervenido de ma-
nera indirecta en el cumplimiento de cualquier tramite u operacion aduanera y en gene-
ral cualquier persona que sea requerida por la autoridad aduanera. Serdn responsables
por su intervencidn, segin corresponda, y por el suministro de toda documentacién e
informacion exigida por la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales (DIAN) (Decreto 1165,2019, art. 7).

Ahora bien, de conformidad con lo prescrito en el articulo 590 del Decreto 1165 de 2019,
la tnica autoridad que cuenta con la competencia para verificar la legalidad de las opera-
ciones de comercio exterior, asi como el cumplimiento de las obligaciones por parte de los
usuarios aduaneros ya identificados, es la DIAN.

Para tal efecto, la autoridad aduanera ejerce acciones que comprenden el desarrollo
de investigaciones y controles necesarios para garantizar el cumplimiento de las obliga-
ciones aduaneras; esto, siguiendo lo estimado en el articulo 578 ibidem, podra realizarse
como control previo o anterior (antes de la presentacion de la declaracién aduanera de
mercancias), control simultdneo (a partir del momento de la presentacién de la declaracion
aduanera y hasta que las mercancias se nacionalicen o finalice el régimen o modalidad) y
control posterior o de fiscalizacién (con posterioridad a la nacionalizacién o finalizacion
del régimen o modalidad) (Decreto 1165, 2019, art. 578).

B.La prima

Seguin Becerra, la debida seleccion e identificacion de los riesgos permite hacer los cdlcu-
los actuariales que determinan la tarifa aplicable al seguro, asi como calcular el fondo de
reserva, el margen de prevision y utilidad para garantizar la sostenibilidad financiera de la
compaiiia aseguradora. Afiade el autor:

[...] la prima se establece teniendo en cuenta la naturaleza de cada riesgo, la mayor o
menor posibilidad de su ocurrencia, y el posible monto de las pérdidas que sufra el ase-
gurado, y se identifica con la unidad de tiempo que representa el amparo del riesgo por
parte del asegurador [...] (Becerra, 2014, p. 60).

En este sentido, en materia aduanera, la prima se va a calcular en funcién del riesgo asu-
mido, la probabilidad de su ocurrencia, el término durante el cual va a estar vigente el
amparo y el monto que debe estar garantizado de acuerdo con la norma que ordena la
constitucion.
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C. Obligacion condicional del asegurador

Partiendo de la premisa de que el seguro de cumplimiento de disposiciones legales acttia
como herramienta juridica y econdmica cuyo fin es garantizar que el Estado no quede sin
proteccion frente a un eventual incumplimiento por parte de los obligados aduaneros, la
responsabilidad del asegurador de indemnizar al asegurado —en este caso, al Estado— se
encuentra condicionada a que el incumplimiento amparado ocurra dentro del periodo de
vigencia, lo cual debe estar claramente expresado en la péliza, de acuerdo con el numeral
6 del articulo 1047 del Cédigo de Comercio.

La vigencia va a depender de la clase de garantia que se constituya; en este sentido,
podrd ser:

1. Garantia global

De conformidad con lo previsto en el articulo 29 del Decreto 1165 de 2019, la DIAN, en
concepto 0027 del 2021, seiiald que este tipo de garantias “[...] son las que amparan las
obligaciones que adquiera el importador, exportador, o usuario aduanero, de varias opera-
ciones o tramites aduaneros, es decir, se constituyen para respaldar varias operaciones de
un mismo responsable” (DIAN, 2021).

Este tipo de garantia, de acuerdo con el articulo 30 del Decreto 1165 del 2019 modifi-
cado por el articulo 9 del Decreto 360 de 2021, deberd permanecer vigente a partir de la
fecha en que surge la obligacién y mientras dure la “[...] autorizacidn, habilitacion, reco-
nocimiento e inscripcién, régimen u obligacién que deba ser amparada” (Decreto 1165,
2019, art.9), en cuyo caso se prevé que la vigencia de las garantias globales no puede ser
inferior a veinticuatro meses y su renovacion deberd realizarse a mds tardar dos meses
antes de su vencimiento.

2. Garantia especifica

Segtin el Convenio de Kioto Revisado (Organizacién Mundial de Aduanas [OMA],2008),
las garantias especificas respaldan el cumplimiento de obligaciones derivadas de una ope-
racion o trdmite aduanero en particular; un ejemplo de ello es una garantia aplicada al
despacho de mercancias bajo una declaracion provisoria, cuyo propdsito es asegurar que
dicha declaracién se complete dentro del plazo establecido.

Respecto de su vigencia, el articulo 30 ibidem exige que el término debe ser el de la
existencia de la obligacion aduanera y seis meses mas.

1. GARANTIA DE PLENO DERECHO

La DIAN mediante Concepto Unificado 0027 del 2021 ha sefialado que se trata de una
garantia real que se encuentra prevista Unicamente para los casos de transito aduanero
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comunitario; esta garantia debe recaer sobre el medio de transporte o unidades de carga
que se hayan registrado ante la Subdireccién de Gestion de Registro Aduanero, o la de-
pendencia que haga sus veces, y deberd responder por los tributos aduaneros, finalizacion
de la modalidad y el cumplimiento de los tramites aduaneros exigidos por la normativa
colombiana (DIAN, 2021).

Ahora bien, ademds de los aspectos previamente analizados sobre las condiciones que
rigen la obligacién condicional del asegurador, resulta fundamental sefialar que la activa-
cién de dicha obligacion se encuentra condicionada a la realizacion del riesgo asegurado,
es decir, a la configuracion del siniestro. Sobre esta base, en el siguiente apartado se anali-
zard en profundidad la naturaleza del siniestro en el contexto de las pdlizas aduaneras, asi
como los principales problemas juridicos y précticos que plantea su configuracion.

II. Configuracion del siniestro en las pélizas aduaneras:
problematicas y desafios a la luz de la jurisprudencia y la
doctrina de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales

A. Elsiniestro

El riesgo, por si solo, no constituye un evento tangible, su existencia es simplemente
potencial; este se convierte en un hecho real inicamente cuando se produce el evento es-
pecifico que el seguro busca proteger, es decir, cuando ocurra el siniestro. De esta forma,
el siniestro se encuentra estrechamente relacionado con la indemnizacion, la activacion
de las obligaciones del asegurador, y se convierte en el eje que articula el funcionamiento
préctico del contrato de seguro.

En otras palabras, el siniestro es la materializacion del riesgo en un dafio o perjuicio
determinado o, conforme a la definicién que nos trae el articulo 1072 del Cédigo de Co-
mercio, es la realizacion del riesgo asegurado.

Cuando este concepto es aterrizado al seguro de cumplimiento de obligaciones legales
en materia aduanera, adquiere caracteristicas especiales, en tanto el siniestro no se limita a
la simple materializacién de un riesgo, sino que se encuentra intrinsecamente vinculado a
la relacioén juridica entre obligados aduaneros y la Administracién Aduanera.

En este contexto, una vez comprendida la importancia del siniestro como la materia-
lizacion del riesgo asegurado y el punto de activacién de las obligaciones contractuales
en el seguro, resulta necesario analizar como esta figura se concreta en el seguro de
cumplimiento de disposiciones legales en materia aduanera. Especificamente, el asunto,
respecto del momento en que se configura el siniestro en estos contratos, ha sido objeto
de diversas interpretaciones en sede administrativa y judicial, asi como las implicaciones
que esto tiene para el computo de los términos de prescripcion de las acciones que se
derivan de este. A continuacién, se examinaran las principales posturas que han surgido
sobre este tema.
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B. Posturas jurisprudenciales sobre la ocurrencia del siniestro en los
seguros de cumplimiento de disposiciones legales en materia aduanera

El Consejo de Estado, mediante sentencia de unificacion del 29 de junio de 2023, abord6
el debate respecto de la disparidad en las decisiones judiciales, frente a la interpretacion
sobre la ocurrencia del siniestro en los seguros de cumplimiento de disposiciones legales
en materia aduanera, especificamente frente a dos aspectos fundamentales: i) la definicion
y concrecidn del siniestro, es decir, la determinacién del momento en que debe entenderse
como ocurrido el siniestro y qué hecho o situacion factica da lugar a su configuracién, y
ii) frente a la contabilizacidn del término de la prescripcion para hacer efectiva la garantia.

Estas diferencias interpretativas derivaron en dos posturas que impactaron de manera
significativa en la aplicacion de las garantias en esta materia. Con la finalidad de com-
prender el alcance de la unificacidn de criterios realizada por el Consejo de Estado, es
fundamental analizar las principales caracteristicas de las dos posturas:

1. Primera postura: el siniestro se configura como consecuencia
del incumplimiento de una obligacion legal aduanera

La primera postura jurisprudencial se centra en determinar que el siniestro en la péliza de
cumplimiento de disposiciones legales en materia aduanera se configura en el momento
mismo en que ocurre la inobservancia o incumplimiento de las obligaciones garantizadas.

Bajo esta interpretacion, para la determinacién del siniestro no se requiere un acto ad-
ministrativo que lo constituya; contrario a ello, se entiende materializado el siniestro con
el hecho objetivo del incumplimiento de las disposiciones legales que rigen la operacion
aduanera.

Un aspecto clave a considerar en esta primera postura es la naturaleza meramente de-
clarativa del acto administrativo que constata la inobservancia o incumplimiento de las
obligaciones aduaneras aseguradas. Esto equivale a entender que el acto administrativo
no constituye el riesgo; contrario a ello, reconoce y declara la ocurrencia de este como
consecuencia del incumplimiento de las disposiciones legales contraidas por el obligado
aduanero y protegido por el contrato de seguros.

La naturaleza declarativa del acto administrativo tiene implicaciones juridicas impor-
tantes, especialmente, en lo que respecta a los términos de prescripcion y exigibilidad de
la garantia, pues, al no ser constitutivo del acto administrativo, no surge un nuevo hecho
generador; contrario a ello, sirve como referencia para el cémputo de los plazos legales y
contractuales relacionados con la pdliza.

Esta caracteristica resalta la importancia de la diligencia de la administracién aduanera
para emitir los actos administrativos de manera oportuna. El plazo con el que cuenta la
DIAN para su emision comprende dos escenarios posibles:
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i) Dentro de la vigencia de la péliza:

Esta posicion implica que, para hacer efectiva la pdliza, el siniestro debe ocurrir dentro
del término de vigencia de la garantia,lo cual equivale a que cualquier evento originado
después del vencimiento de este término no estaria cubierto por la pdliza, incluso si su
consecuencia se percibe con posterioridad.

ii) Dentro de los dos afios siguientes a la fecha en que la administracién tuvo conocimien-
to o pudo razonablemente tener conocimiento del riesgo asegurado':

Este término se fundamenta en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio, que regula el
fendmeno de la prescripcion en los contratos de seguros. De esta norma se infiere que, si
bien el siniestro se produjo en vigencia de la poliza, la administracion aduanera cuen-
ta con un término improrrogable de dos (02) afios para investigar, identificar, declarar
formalmente y notificar el incumplimiento que configura el siniestro asegurado, por me-
dio de un acto administrativo que decide de fondo® y ordena hacer efectiva la garantia
vigente.

Los criterios explicados son fundamentales en tanto limitan la responsabilidad del ase-
gurador dentro de un marco temporal establecido en el contrato y en la ley, haciendo im-
perante la necesidad de que las partes contratantes delimiten claramente las condiciones,
términos y cobertura de la garantia en la pdliza.

Frente a esta postura, el Consejo de Estado (2023, C. P. Serrato, R.) hace referencia
a pronunciamientos previos emitidos por esa misma corporacién, como es el caso de la
sentencia de 26 de julio de 2012 en proceso con radicado 25000-23-24-000-2001-01126-
01 (Consejo de Estado, 2012, C. P. Velilla, M.), en la cual se resolvio la efectividad de una
pdliza constituida en un régimen de importacion temporal para reexportacion, que garan-
tizaba las obligaciones aduaneras asociadas a la finalizacion del régimen y pago oportuno
de los tributos a que habia dado lugar, afirmando que el siniestro que da lugar a la efectivi-
dad de la garantia es el incumplimiento de las obligaciones aduaneras; por tanto, se otorgd
al acto administrativo la naturaleza meramente declarativa.

En virtud de lo mencionado, esta postura opera bajo un esquema en el que la certeza ju-
ridica y la objetividad son esenciales, asegurando que las partes involucradas cuenten con
claridad sobre el momento en que se materializa el siniestro y pueda ser exigido, reforzan-
do la importancia de la diligencia administrativa que al emitir una decisién que determine

1 Bedoya (2020) hace referencia al momento en el cual la administracion aduanera en ejercicio de la debida dili-
gencia hubiera podido conocer el hecho, es decir, no se requiere que se tenga certeza absoluta del suceso, sino el
tiempo en que, en ejercicio diligente de sus facultades legales, debfa enterarse de su ocurrencia; de esta manera,
el conocimiento del suceso generador de la accidn puede ser real o presunto.

2 El requerimiento especial aduanero no suspende el término de prescripcion de que trata el articulo 1081 del
Cddigo de Comercio (DIAN, 2021).
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la ocurrencia del siniestro se permita hacer efectiva la proteccion prevista en el seguro y,
asi mismo, protege al asegurador al limitar su exposicién temporal al riesgo asegurado.

2. Segunda postura: el siniestro acaece como consecuencia de
la ejecutoria de un acto administrativo sancionatorio

A partir de esta posicion se argumenta que el siniestro en las p6lizas de cumplimiento de
obligaciones aduaneras no se configura con el incumplimiento de la obligacién asegura-
da, sino con la firmeza del acto administrativo que formaliza la infraccion e impone la
sancion.

En este marco, se considera que el riesgo asegurado estd directamente relacionado
con el reconocimiento de la infraccién por parte de la autoridad aduanera; por tanto, el
siniestro se materializa nicamente con la ejecutoria de los actos administrativos que im-
ponen sanciones; de esta manera, este adquiere la caracteristica de ser constitutivo (no
declarativo), porque tiene la capacidad de crear la situacion juridica (el siniestro) y no estéd
limitado a acreditar su existencia.

Es importante precisar que, en este caso, el siniestro se materializa con la expedicion
y firmeza del acto administrativo que decide de fondo sobre la imposicion de la sancion.
En este sentido, los actos administrativos de tramite, como el requerimiento especial adua-
nero?®, no tienen la facultad de configurar el siniestro, ya que su propdsito es meramente
procedimental y no conlleva una decision definitiva sobre la responsabilidad del obligado
aduanero.

La sala sostiene que esta segunda postura es respaldada, entre otras, por numerosas
sentencias* proferidas por la misma corporacion, las cuales interpretan la configuracion
del siniestro en esta materia, desde dos aspectos principales:

i) El interés que se protege con el seguro de cumplimiento de disposiciones legales en
materia aduanera no es el simple incumplimiento de la obligacién, sino el pago de
las sanciones derivadas de dicho incumplimiento; por tanto, el siniestro se configura

3 Articulo 107. Decreto 920 del 2023. Requerimiento especial aduanero. La autoridad aduanera formulara re-
querimiento especial aduanero contra el presunto autor o autores de una infraccion aduanera, para proponer la
imposicion de la sancién correspondiente; o contra el declarante o usuario aduanero, para formular liquidacién
oficial de correccion o de revision. Con la notificacion del requerimiento especial aduanero se inicia formal-
mente el proceso administrativo correspondiente.

4 Sentencias del Consejo de Estado del 22 de marzo de 2018 (rad. 25000-23-24-000-2009-00281-00, C. P. Alber-
to Yepes Barreiro), 5 de abril de 2018 (rad. 25000-23-24-000-2010-00630-01, C.P. Alberto Yepes Barreiro.),
17 de mayo de 2018 (rad. 25000-23-24-000-2009-00248-02 / 25000-23-24-000-2010-00137-02 (acumulado),
C. P. Carlos Enrique Moreno Rubio), 21 de mayo de 2018 (rad. 25000-23-24-000-2009-00282-01, C. P. Rocio
Aratijo Ofate.), 21 de junio de 2018 (rad. 08001-23-31-000-2010-00141-01, C. P. Lucy Jeannette Bermtidez
Bermidez) y 16 de agosto de 2018 (rad. 25000-23-24-000-2009-00254-01, C. P. Lucy Jeannette Bermudez
Bermitdez).
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cuando la autoridad administrativa emite el acto administrativo que formaliza la exis-
tencia de la infraccién y este adquiere fuerza de ejecutoria.

ii) Dado que el siniestro se constituye con la firmeza del acto administrativo, no es posible
que opere la prescripcion ordinaria o extraordinaria de que trata el articulo 1081 del
Cédigo de Comercio, por cuanto la ocurrencia del siniestro coincide con el momento
en que la autoridad dicta el acto que reconoce la comision de la infraccion y simulta-
neamente se ordena hacer efectiva la pdliza, es decir, no es posible considerar que el
siniestro haya ocurrido antes del acto administrativo, toda vez que formaliza tanto la
infraccién como la obligacién de hacer efectiva la poliza.

Una vez comprendido que, en el &mbito jurisprudencial, el Consejo de Estado (2023, C. P.
Serrato, R.) ha identificado dos posturas sobre cudndo se entiende configurado el siniestro
en la péliza de cumplimiento aduanero, en las cuales, por un lado, se sostiene que el sinies-
tro se materializa en el momento en que se produce el incumplimiento de una obligacion
legal aduanera y, por otro, que el siniestro inicamente se configura cuando la autoridad
aduanera, mediante un acto administrativo definitivo, declara la existencia de dicha in-
fraccién, impone la sancién correspondiente y ordena hacer efectiva la péliza para cubrir
las consecuencias derivadas del incumplimiento. A continuacidn, se procedera a abordar
la interpretacion dada por el Consejo de Estado y las reglas de unificacion previstas.

3. Unificacion de criterios

El Consejo de Estado reconoce que la variedad de disposiciones que exigen la constitucion
y presentacion de la garantia requieren un ajuste en el contenido de las p6lizas de seguros
de cumplimiento de disposiciones legales para el ejercicio de las actividades aduaneras y
para los regimenes o tramites aduaneros en especifico, en especial, lo referente a los ries-
gos que el asegurador toma a su cargo para cada operacidn en concreto, situacién que, de
acuerdo con el numeral 9 del articulo 1047 del Codigo de Comercio, debe estar claramente
contenida en la pdliza.

La corporacioén judicial realiza un especial énfasis en la relevancia que tiene la pdli-
za, al constituirse como la base que define y delimita los derechos y obligaciones de las
personas que estdn involucradas en el negocio juridico, toda vez que la pdliza refleja de
manera precisa los acuerdos alcanzados entre el asegurador y el tomador del seguro; por
consiguiente, su contenido tiene fuerza vinculante.

Con ello, una vez entregada la pdéliza al tomador sin presentarse observaciones, lo
consignado en ella respecto de las coberturas, el valor asegurado, exclusiones, deducibles
y las garantias, se entiende definitivo y vinculante; de este modo, la pdliza es la guia que
rige el cumplimiento del contrato de seguro.

Esta dindmica se respalda en el principio de la autonomia de la voluntad de las partes,
que permite acordar libremente las condiciones del contrato, siempre que no contravengan
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la ley; asi mismo, es concordante con el articulo 1602 del Cédigo Civil, segtin el cual “to-
do contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes”, reforzando la obliga-
toriedad de los términos pactados.

Por ello, se resalta que, para garantizar la correcta aplicacion del contrato de seguro,
es necesario verificar en cada caso como se configuraron los aspectos esenciales de la
poliza, en tanto estos elementos son los que determinan el alcance y las limitaciones de
las obligaciones asumidas por las partes.

A partir de las aclaraciones realizadas, el Consejo de Estado (2023, C. P. Serrato, R.),
al establecer la regla de unificacion respecto del momento en que debe entenderse ocurri-
do el siniestro, toma una posicion ecléctica, pues no se limita a adoptar una Unica postura
en detrimento de la otra; por el contrario, reconoce y acoge ambas posiciones y establece
que su aplicacion va a depender en cada caso de acuerdo con i) la norma que ordena su
constitucion y ii) el contenido de la pdliza de seguros.

De las reglas de unificacién expuestas por el Consejo de Estado (2023, C. P. Serrato,
R.) se tiene que, frente a las polizas de cumplimiento de disposiciones legales en materia
aduanera, el siniestro se entiende configurado asi:

i) Con el incumplimiento de las obligaciones aduaneras:

Este planteamiento implica que el acto administrativo tiene una naturaleza meramente
declarativa, por cuanto su finalidad radica en constatar un hecho o situacién juridica que
ya ha ocurrido, es decir, el acto administrativo no genera el incumplimiento, sino que lo
reconoce formalmente.

Esta postura introduce importantes consecuencias respecto de la prescripcion, pues
el acto administrativo que declara el incumplimiento debe ser expedido dentro de la vi-
gencia de la pdliza o antes de acaecer la prescripcion de que trata el articulo 1081 del
Codigo de Comercio, esto es, dentro de los dos afos siguientes al momento en que la
administracion tuvo conocimiento o pudo razonablemente tenerlo del acaecimiento del
riesgo asegurado.

ii) Con la firmeza del acto administrativo que impone la sancién:

De esta postura se destaca que los actos administrativos que imponen sanciones son cons-
titutivos, es decir, el siniestro no existe previamente a que el acto administrativo asf lo
determine.

Frente a esta, el término de prescripcion no resulta aplicable, toda vez que el acto ad-
ministrativo que impone la sancién, de manera simultdnea ordena hacer efectiva la garan-
tia respectiva; en este sentido, no se contabiliza un término adicional desde el momento en
que se constata el incumplimiento, ya que el acto administrativo sancionatorio es el que
marca el punto de partida en la configuracién del siniestro.
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A pesar de lo planteado, para acogerse a una postura u otra, es necesario remitirse a
verificar las disposiciones normativas que ordenan su constitucion y dar alcance a lo
que las partes han convenido en la poliza de seguros, para asi determinar el momento en
que se entiende configurado el siniestro para el riesgo especifico protegido por medio del
contrato de seguros.

Ahora bien, a pesar de la existencia de dos posturas aparentemente opuestas, el Con-
sejo de Estado destaca que existen eventos en los cuales la ocurrencia del siniestro en el
contrato de seguro de cumplimiento de obligaciones legales en materia aduanera puede
asumir una postura dualista, es decir, situaciones en que sobre una misma poliza pueden
proceder ambas posturas, en funcion de las caracteristicas del contrato, el marco norma-
tivo y los términos en que se emita el acto administrativo.

Lo anterior se ejemplifica con la citada sentencia de 29 de julio de 2021, con radicado
76001-23-31-000-2010-01220-01 (Consejo de Estado, 2021, C. P. Giraldo, O.), la cual
realiza un andlisis detallado de las coberturas de la poliza 00009664. El objeto de esta
poliza consistia en garantizar dos riesgos principales: i) el pago de los tributos aduaneros
y ii) el pago de las sanciones derivadas del incumplimiento de las obligaciones y respon-
sabilidades relacionadas con la intermediacién aduanera, de acuerdo con lo regulado en el
Decreto 2685 de 1999 y otras normativas relacionadas.

A partir del estudio de los riesgos protegidos, se identifica que el siniestro se concreta
en momentos diferentes; por un lado, el amparo relacionado con el pago de los tributos
aduaneros se activa inmediatamente en el momento del incumplimiento, dado que es en
ese punto cuando se genera y se hace exigible la obligacién de pago y, por otro lado, el
amparo vinculado al pago de las sanciones solamente se causa cuando se expide el acto
administrativo que impone dicha sancion.

En conclusion, los siniestros cubiertos por la poliza no ocurren simultdneamente, sino
en momentos distintos dependiendo del tipo de obligacion que se haga exigible. Esta dua-
lidad refleja la importancia de analizar las caracteristicas especificas de la p6liza, el marco
normativo aplicable y la naturaleza de las obligaciones garantizadas, a fin de determinar
con certeza cudndo se materializa el siniestro asegurado y el alcance de la cobertura para
cada caso en concreto.

C. Criterios doctrinarios de la DIAN

El articulo 10 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Admi-
nistrativo (CPACA) establece el deber de la administracién de resolver las actuaciones
de acuerdo con dos mandatos: i) garantizar uniformidad en aquellas situaciones en que
se tengan los mismos supuestos facticos y juridicos y ii) la obligatoriedad de atender las
sentencias de unificacién del Consejo de Estado en las que las normas de aplicacion se
hayan interpretado y aplicado.

El articulo 102 ibidem reconoce la obligacién de la administracidon de extender los
efectos de la sentencia de unificacién en aquellos casos que cuenten con los mismos
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supuestos facticos y juridicos y, de no aplicarse de oficio, expone el procedimiento para
que los administrados procedan a solicitarlo.

En virtud de lo anterior, el Comité de Conciliacién y Defensa Judicial de la DIAN
(2024) emitio el Acuerdo49 del 28 de febrero de 2024, mediante el cual se adopta la linea
de defensa de los intereses de la entidad; en aplicacion de la sentencia de unificacién del
Consejo de Estado del 29 de junio de 2023, el siniestro en los contratos de seguros de
obligaciones legales en materia aduanera se entiende configurado segin las siguientes
reglas:

i) Para las obligaciones legales aduaneras:

El acto administrativo es declarativo, es decir, el siniestro ocurre es en el momento del
incumplimiento de las obligaciones legales aduaneras. La pdliza que se hace efectiva es
la vigente en el momento de la ocurrencia del siniestro; para este caso, las acciones que se
derivan del contrato de seguro deben adelantarse dentro de los dos arios siguientes conta-
dos a partir del momento en que el interesado haya tenido o debio tener conocimiento del
siniestro, so pena de incurrir en la prescripcion ordinaria.

Como ejemplo de la aplicacion de la presente postura, la DIAN (Acuerdo 49, 2024)
expone que, en el caso de la constitucién de una péliza especifica cuyo objeto es garanti-
zar que la mercancia sometida a la modalidad de reembarque salga del territorio aduanero
nacional, dentro del término de vigencia de la solicitud de autorizacién de embarque de
conformidad con el articulo 384 del Decreto 1165 de 2019, en concordancia con los arti-
culos 423 y 424 de la Resolucion 46 de 2019, en este evento, cuando el tomador no realiza
oportunamente el reembarque de la mercancia, pese a haber solicitado autorizacién de
embarque dentro del término, se genera un incumplimiento de la obligacién aduanera y el
siniestro se entiende ocurrido al vencimiento del sefialado término.

En ese caso, la resolucion que declara el incumplimiento de la obligacion legal y hace
efectiva la poliza debe ser emitida dentro del término de prescripcion de dos afios previsto
en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio.

ii) Para las sanciones:

El acto administrativo es constitutivo; esto equivale a que el siniestro se entiende ocurrido
en el momento de la firmeza del acto administrativo que impone la sancién y ordena pagar
a la aseguradora la suma correspondiente. Para este caso, la péliza que se hace efectiva
es la vigente en el momento de la firmeza del mencionado acto administrativo y no est
sometida al término de prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro de
disposiciones legales.

Para otorgar mayor entendimiento en la aplicacién de la segunda postura, la DIAN
(Acuerdo 49, 2024) expone el caso de una pdliza global constituida con el objeto de
respaldar las obligaciones y responsabilidades asumidas por una agencia de aduanas;

Revista de Derecho Fiscal n.’ 28 * enero-junio 2026  pp. 135-167



Configuracion del siniestro en los contratos de cumplimiento de disposiciones legales en materia aduanera... _

especificamente, la garantia se constituye con el objeto de garantizar el pago de tributos
aduaneros, sanciones e intereses derivados del incumplimiento de las obligaciones legales
aduaneras.

Cuando la agencia de aduanas incurre en la infraccidn consistente en no vincular a sus
empleados de manera directa y formal, omitiendo el cumplimento de aportes parafiscales,
incluidos los aportes a la seguridad social, se aplica la sancién contemplada en el numeral
2.5 del articulo 622 del Decreto 1165 del 2019, correspondiente a la suma de 2.416 UVT.

En este contexto, el siniestro se entiende ocurrido con la firmeza del acto administra-
tivo sancionatorio. Al considerarse que el acto administrativo sancionatorio es el hecho
constitutivo del siniestro, no es aplicable el término de prescripcién previsto en el articulo
1081 del Codigo de Comercio.

iii) Concurrencia de posturas:

El precitado acuerdo también reconoce la posibilidad de la concurrencia de posturas
sobre un mismo evento, aplicable, por ejemplo, a casos como no terminar la modalidad
de la importacién temporal para reexportacién en el mismo estado, antes del venci-
miento del plazo de importacién, y no pagar oportunamente las cuotas de los tributos
aduaneros.

La concurrencia de las posturas se evidencia en este caso al distinguirse dos momentos
distintos de configuracién del siniestro: el incumplimiento de las obligaciones de pago y
la imposicion de la sancién administrativa de que trata el numeral 1.1. del articulo 616 del
Decreto 1165 de 2019.

En este evento, se explica que, con ocasion del incumplimiento de la obligacion adua-
nera, esto es, el pago oportuno de las cuotas de los tributos aduaneros, aplica la postura
1, es decir, la poliza que se hace efectiva es la vigente en el momento del incumplimiento
de este pago. En cambio, para atender la sancién impuesta, procede la postura 2; en este
sentido, la pdliza que se hace efectiva es la vigente en el momento de la ejecutoria del acto
administrativo sancionatorio.

La posibilidad de hacer efectiva la pdliza en momentos distintos —en el momento del
incumplimiento de la obligacién y mediante un acto sancionatorio— sobre un mismo hecho
generador, encuentra sustento legal en lo previsto por el articulo 122 del Decreto 920 del
2023, el cual permite hacer efectivas las garantias cuyo pago no estd condicionado a la
existencia previa de un acto administrativo sancionatorio; esto permite a la DIAN exigir
el cumplimiento de las disposiciones legales directamente desde el momento en que se
verifica el acaecimiento de la infraccidn garantizada, y de manera posterior emitir el acto
administrativo que impone la sancién.

Esta posibilidad resulta aplicable a eventos previstos expresamente por la norma, asi:
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1. La garantia otorgada para allegar el certificado de origen que acredita el tratamiento
preferencial, o los documentos y pruebas correspondientes, conforme con el articulo
185 del Decreto ntimero 1165 de 2019, o aquel que lo modifique, adicione o sustituya.

2.La garantia que asegura el cumplimiento de la modalidad de exportacién temporal de
bienes que formen parte del patrimonio cultural de la nacién.

3. La garantia otorgada para asegurar el cumplimiento de las obligaciones de la moda-
lidad de importacién en cumplimiento de garantia.

4. Las garantias otorgadas para asegurar el pago consolidado de los tributos aduaneros.
5. Reembarque.

6. Las demds garantias que determine la reglamentacion que expida la Unidad Admi-
nistrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN)

[...] (Decreto 920, 2023, art.122).

En este sentido, sobre los eventos consagrados expresamente en el precitado articulo es
procedente la aplicaciéon de forma concurrente de las dos posturas: por un lado, la activa-
cién de la garantia desde el incumplimiento de la obligacién principal —postura I-y, por
otro, la configuracién del siniestro derivado de la imposicién de una sancién administra-
tiva posterior proveniente de dicho incumplimiento —postura 2—.

De todas maneras, la aplicacion de las posturas deberd estudiarse para cada caso en
particular, en tanto su aplicacion estard sometida a las condiciones pactadas en la péliza y
las normas que ordenan su constitucion.

D. Posicion del sector asegurador

La Federacién de Aseguradores Colombianos [Fasecolda] (Gémez, 2021) ha sostenido
que el cambio de interpretacion sobre la ocurrencia del siniestro en los contratos de cum-
plimiento de obligaciones aduaneras ocasiona una marcada dificultad técnica y juridica
en la suscripcién e indemnizacién de este tipo de pdlizas, toda vez que, debido a los ele-
vados montos de cobertura que estdan involucrados y a las exigencias estrictas respecto de
la solvencia que deben cumplir las aseguradoras, estas pélizas requieren el respaldo de
reaseguradoras extranjeras, las cuales asumen parte del riesgo para garantizar la viabilidad
del seguro; sin embargo, ante las condiciones de inseguridad juridica, estas compaiifas
han manifestado su negativa en proporcionar cobertura para los contratos de seguros de
cumplimiento en materia aduanera, situacién por la cual algunas compaiias aseguradoras
nacionales han decidido abstenerse de emitir este tipo de pdlizas.
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El director de Asuntos Legales de la Asociacién Nacional de Comercio Exterior (Anal-
dex) (Cano, 2021) manifiesta la oposicion del sector asegurador liderado por Fasecolda
y Analdex sobre la postura jurisprudencial y doctrinaria que identifica el acaecimiento
del siniestro como consecuencia de la expedicion de un acto administrativo; para otorgar
mayor claridad respecto de la problemadtica de implementar esta segunda postura, grafica
el siguiente ejemplo:

El 21 de mayo un usuario incumple una de sus obligaciones aduaneras. El mismo usua-
rio tenfa una péliza global con vigencia del primero de mayo de 2021 y durante 24
meses. En los meses siguientes, la autoridad aduanera inicia el procedimiento adminis-
trativo para la imposicion de una sancién. En junio de 2023 la DIAN expide la resolu-
cion sancién y ordena afectar la péliza (Cano, 2021).

RESOLUCION
SANCION

INCUMPLIMIENTO

21/05/21 01/06/23

VIGENCIA POLIZA

VENCIMIENTO NUEVA POLIZA
SINIESTRO DIAN

SINIESTRO CO.CO

Fuente: extraido de Cano (2021).

De acuerdo con lo anterior, la posicion de las aseguradoras, conforme a lo establecido en
el articulo 1077 del Cédigo de Comercio, radica en que el siniestro se configura con la rea-
lizacién del riesgo asegurado por parte del tomador, esto es, en el momento en que ocurre
el incumplimiento de la obligacion aduanera; para el ejemplo en comento seria el 21 de
mayo de 2021; sin embargo, la DIAN, en linea con los dispuesto en la Sentencia de Uni-
ficacion del Consejo de Estado, entiende configurado el siniestro con la existencia de un
acto administrativo ejecutoriado que imponga la obligacion de pagar, esto es, el 1 de junio
de 2023, y hace efectiva una nueva pdliza suscrita por el tomador.

Cano (2021) sefiala que esta postura tiene implicaciones profundas debido a que modi-
fica la naturaleza legal del contrato de cumplimiento de obligaciones en materia aduanera,
de acuerdo con los siguientes argumentos:

i) El seguro de cumplimiento de disposiciones legales en materia aduanera se convierte
en un contrato de descubrimiento por hechos ya ocurridos:

Rodrigo Becerra Toro sefala que, de acuerdo con el articulo 1054 del Codigo de Comer-
cio, el concepto de riesgo se define como:
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[...] el acontecimiento futuro e incierto (aleatorio, contingente) que no depende de la
voluntad exclusiva del tomador, o del asegurado ni del beneficiario, de manera que los
sucesos “ciertos” y los fisicamente imposibles no tienen el cardcter de “riesgo”, de
suerte que no pueden ser asegurados, como tampoco puede serlo la duda acerca de si
un hecho se ha cumplido o no (Becerra, 2014, p. 43) (cursiva por fuera de texto).

De lo anterior se evidencia que el contrato de seguro tiene aplicacion hacia el futuro y se
rige por el principio de aleatoriedad; sin embargo, el articulo 4 de la Ley 389 de 1997 pre-
vé los casos en los cuales la cobertura puede incluir hechos ocurridos con anterioridad a su
iniciacion, conocido en el sector asegurador como contrato de descubrimiento, aplicable
para el seguro de manejo y riesgos financieros y para el de responsabilidad.

El autor Becerra (2014, p. 47) estima que, para estos dos eventos, de forma excepcio-
nal, el riesgo no tiene el cardcter de “incierto”, pues protege situaciones que ya han ocu-
rrido y que luego se descubren.

A partir de lo explicado, la postura del sector radica en que afectar la garantia aduanera
vigente en el momento de la emisidn del acto administrativo sancionatorio, y no la vigente
en el momento del incumplimiento en si de la obligacion, no tiene justificacion legal por-
que el contrato de seguros estaria cubriendo hechos ocurridos con anterioridad, es decir, lo
convierte en un contrato de descubrimiento, situacion no prevista para la naturaleza legal
de las pdlizas en materia aduanera (Grillo, 2021).

ii) Amplia el limite de tiempo de la cobertura:

El gremio asegurador se refiere a la figura de prescripcion de las acciones que se derivan
del contrato de seguro regulado en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio aplicable en
el término de dos afios desde el momento en que el interesado haya tenido o debi6 tener
conocimiento del hecho; reconoce que este plazo establecido por la ley otorga un limi-
te de tiempo en el que las aseguradoras van a estar expuestas al acaecimiento del riesgo
asegurado.

En aplicacién de la postura que reconoce el acaecimiento del siniestro como conse-
cuencia de la firmeza del acto administrativo sancionatorio, el horizonte de tiempo se am-
plia, ya que no pueden alegarse las prescripciones previstas en la norma precitada, pues,
en el mismo acto en que se declara el respectivo siniestro del riesgo asegurado, se ordena
cobrar y hacer efectiva la respectiva garantia.

En este caso, la proteccién del riesgo asegurado se amplia al término de caducidad de
la accién administrativa sancionatoria aduanera prevista en el articulo 25 del Decreto 920
del 2023, aplicable por el término de tres aflos que se cuentan a partir de la comisién del
hecho o de la omisién constitutiva de infraccién administrativa aduanera.

La imposibilidad de aplicar la figura de la prescripcion en el contrato de seguros im-
pacta significativamente el cdlculo de la prima; esto, por cuanto se amplia el periodo en el
que la aseguradora puede ser llamada a responder por el término de caducidad de la accién
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administrativa sancionatoria, situacion que incrementa el riesgo de que un siniestro sea
declarado dentro de la vigencia de la péliza, mds atin cuando, segin esta postura, se debe
cubrir el riesgo asegurado, incluso si el incumplimiento ocurrié en un periodo anterior a
su vigencia.

E. Desafios en el sector asegurador

Alo largo de esta investigacion se ha resaltado la obligacién de la compaifiia aseguradora,
como parte dominante del contrato, de definir de forma clara y detallada los elementos
esenciales del mismo; en especial, resulta fundamental la delimitacién precisa del sinies-
tro y las circunstancias de modo, tiempo y lugar que llevan a la activacion del riesgo ase-
gurado, asi como la necesidad de ajustar las condiciones contractuales a la realidad del
riesgo.

Las diferencias en la interpretacion respecto del momento en que se entiende configu-
rado el siniestro obstaculiza la determinacion de los elementos esenciales del contrato de
seguros, asf:

i) Identificacidn del interés y riesgo asegurable:

La coexistencia de posturas sobre el momento en que se entiende ocurrido el siniestro in-
troduce una dificultad significativa en la determinacion del riesgo asegurado en el &mbito
aduanero; especificamente, surge la necesidad de evaluar si el evento que se cubre con la
pdliza es el incumplimiento de la obligacion aduanera o si se trata de la sancidén impuesta
mediante un acto administrativo.

Cabe resaltar que este tltimo enfoque presenta un obstdculo adicional, pues se deben
prever las siguientes situaciones:

— El acto administrativo sancionatorio declara una situacion factica anterior, como es el
hecho del incumplimiento de la obligacion aduanera; por tanto, asegurar las sanciones
que se impongan al obligado podria aplicar en efecto retroactivo.

— Laexigibilidad de las sanciones derivadas de hechos anteriores a la vigencia de la p6-
liza puede extenderse atin mds alld del término de dos afos de la prescripcion de las
acciones que se derivan del contrato de seguro regulado en el articulo 1081 del Cédigo
de Comercio, y pasa a sujetarse al término de tres afios de la caducidad de la accién
administrativa sancionatoria aduanera prevista en el articulo 25 del Decreto 920 del
2023.

— Que, de haber acontecido un incumplimiento de las obligaciones adquiridas por el to-
mador previamente, su activacion va a depender de la accién de la autoridad aduanera.

Lo anterior evidencia una distorsion en la naturaleza misma del riesgo en este tipo de se-
guros, toda vez que, en lugar de estar supeditado a un evento aleatorio, se vincula a una
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decision administrativa cierta y estard sujeta a la oportunidad con que la autoridad adua-
nera adelante el procedimiento sancionatorio.

Es asi como Becerra (2014) afirma que no es posible entender la existencia de un ries-
2o si se sabe de antemano que el suceso “eventual o aleatorio” va a ocurrir; de esta forma,
cuando hubo un incumplimiento de la obligacién aduanera de manera previa a la suscrip-
cién de la nueva pdliza, el evento cierto es que la administracion va a aplicar las sanciones
previstas en la normativa aduanera.

La dificultad en la delimitacién del riesgo asegurable se agrava ain més cuando, de
acuerdo con lo previsto por el Consejo de Estado y la autoridad aduanera, en vigencia de
un mismo contrato de seguro pueden coexistir estos enfoques; esto implica que la asegu-
radora no solo deberd evaluar el incumplimiento de la obligacién aduanera como posible
riesgo asegurado, sino también prever que el incumplimiento pueda derivar en una san-
cion administrativa cuya firmeza del acto determinaria la activacién de la cobertura en un
momento diferente.

La situacidn descrita se convierte en un desafio técnico y juridico, pues las asegurado-
ras tendrian que incluir criterios diferenciados para establecer el momento exacto en que
se activa la cobertura y determinar si un mismo evento puede originar la ocurrencia de
los siniestros en momentos distintos. La ausencia de claridad en la delimitacion del riesgo
asegurable afecta la previsibilidad del contrato de seguro y genera incertidumbre en la
determinacién de responsabilidades.

ii) La prima o precio del seguro:

En el caso de las pdlizas de cumplimiento de disposiciones legales en materia aduanera,
la coexistencia de posturas sobre la configuracién del siniestro introduce un alto grado de
incertidumbre, amplia el periodo de exposicién y genera riesgos financieros para las ase-
guradoras, lo que dificulta la correcta seleccion del riesgo.

Relata Becerra (2014) que el riesgo debe evaluarse en funcion de su naturaleza, condi-
ciones y probabilidad de ocurrencia, por cuanto cualquier variacién altera las proyecciones
de siniestralidad y, de no realizarse este proceso de manera rigurosa, los cdlculos actuaria-
les para la determinacion de la prima pueden resultar incorrectos, situaciéon que pone en
riesgo la sostenibilidad del seguro y la estabilidad del sector asegurador (Becerra, 2014).

De esta forma, al no poder prever con certeza el alcance de su obligacién indemnizato-
ria, y ante la ausencia de un horizonte especifico de exposicion al riesgo, se encuentran en
la necesidad de establecer primas considerablemente més altas para compensar la falta de
predictibilidad en el riesgo asegurado y garantizar la solvencia del asegurador.

iii) Obligacion condicional del asegurador:

La coexistencia de posturas sobre la ocurrencia del siniestro en los contratos de cum-
plimiento de disposiciones legales en materia aduanera tiene un impacto directo en la
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obligacion condicional del asegurador, debido a que afecta la previsibilidad y certeza res-
pecto del momento en que se activa el deber de indemnizar.

Como se explicd, la obligacion del asegurador tiene un cardcter condicional y suspen-
sivo; esto equivale a que el seguro solamente se activa cuando ocurre el siniestro en los
términos contractualmente acordados. Segtn lo previsto por el articulo 1054 del Cédigo
de Comercio, la obligacién de la aseguradora nace con la realizacion del riesgo asegurado.

Con ello, la coexistencia de posturas compromete la esencia misma de la obligacién
condicional del asegurador, y esto crea una distorsidn en la identificacién del momento en
que se entiende cumplida la obligacidn condicional del asegurador.

En consecuencia, la imposibilidad de determinar con claridad los elementos del con-
trato de seguro trae consigo efectos adversos para el sector asegurador; la incertidumbre
en la delimitacién del riesgo asegurado, la falta de previsibilidad en la fijacion de la prima
y la alteracién de la naturaleza condicional del contrato ponen en riesgo la viabilidad del
seguro de cumplimiento de disposiciones legales en materia aduanera, todo lo cual afecta
su funcién como mecanismo de garantia para la administracion aduanera y compromete
la estabilidad y confiabilidad del sector asegurador.

Cabe resaltar ademds que la dificultad en la determinacion de los elementos del contra-
to ante la coexistencia de posturas en este &mbito ocasiona un obsticulo para la estandari-
zacion de la pdliza bajo el esquema de contratos de adhesion, ya que el ejercicio de definir
caso por caso el momento en que se entiende configurado el siniestro elimina la posibili-
dad de establecer condiciones generales y uniformes para los asegurados. La obligacion
de que cada pdliza sea negociada individualmente aumenta la complejidad contractual y
el costo de suscripcion del seguro, situacidon que lo convierte en un producto de alto riesgo
y dificil suscripcion.

Ademds, se identifica la imposibilidad de las compaiifas aseguradoras para adelantar
las medidas de prevencion y mitigacién del riesgo, herramienta que resulta fundamental
en el sector asegurador, pues permite reducir la probabilidad de ocurrencia del siniestro o,
en su defecto, minimizar sus consecuencias adversas. Tal como lo sefiala Becerra (2014),
estas medidas se constituyen como mecanismos de cardcter técnico y cientifico, disefiados
con la finalidad de evitar la ocurrencia del siniestro o de mitigar su impacto en caso de la
materializacidn del riesgo asegurado.

Sin embargo, en el contexto de los seguros de cumplimiento de disposiciones legales
en materia aduanera, la imposicion de una postura en la que el siniestro pueda configurar-
se con la firmeza del acto administrativo sancionatorio resulta una barrera estructural que
impide a las aseguradoras aplicar estos mecanismos de prevencién de manera efectiva, y
quedan sometidos tinicamente a la aplicacion del sistema de gestién del riesgo aduanero
por parte del Estado (Meisel, 2020).

Lo anterior por cuanto, en este escenario, el siniestro estd determinado no por la ocu-
rrencia del hecho que genera el incumplimiento de la obligaciéon aduanera, sino por la
decisién posterior de la administracién aduanera de emitir un acto sancionatorio; de esta
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manera, el asegurador carece de herramientas para implementar medidas preventivas,
pues el riesgo se va a producir cuando la DIAN detecte y sancione la infraccion.

Esto conlleva una afectacién en la gestion de la siniestralidad por parte de las asegura-
doras, pues estarian obligadas a asumir eventos que no pudieron anticipar ni mitigar con
antelacion a su acaecimiento.

Ante la imposibilidad de estandarizar las pélizas, dada la dificultad en la determina-
cion de los elementos del contrato, la dificultad en evaluar y gestionar el riesgo de manera
anticipada, las aseguradoras se enfrentan a un escenario de incertidumbre que, de acuerdo
con lo sefialado por el sector (Cano, 2021), las ha llevado a restringir la oferta de estos
productos o a establecer primas significativamente mds altas para compensar la imposi-
bilidad de control del riesgo, lo que afecta su accesibilidad y eficiencia del seguro para la
facilitacion del comercio exterior.

F.Impacto en el comercio exterior

La facilitacién del comercio exterior busca simplificar y agilizar las operaciones de
importacién y exportacion de mercancias (Sudrez, 2021); ademds, se constituye como
un pilar fundamental en la modernizacién de los procedimientos aduaneros y la reduc-
cion de barreras no arancelarias que afectan la competitividad de los paises (Uscategui,
2014).

Para garantizar la eficiencia, transparencia y predictibilidad en las operaciones de
comercio exterior, organismos como la Organizaciéon Mundial de Aduanas (OMA) y la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC) han establecido estdndares que orientan la
funcion aduanera, entre ellos, el Convenio de Kioto Revisado y el Acuerdo de Facilita-
cion del Comercio; no obstante, la incertidumbre sobre el momento en que se configura
el siniestro en los seguros de cumplimiento de obligaciones aduaneras en Colombia ha
generado implicaciones que afectan estos compromisos internacionales.

El predmbulo del Convenio de Kioto Revisado sefiala el deseo de las partes de “con-
tribuir eficazmente al desarrollo del comercio e intercambios simplificando y armonizan-
do los regimenes y las practicas aduaneras y estimulando la cooperacién internacional”
(Convenio de Kioto Revisado, 2008, p. 1). Para alcanzar este objetivo se han previsto siete
principios que orientan el ejercicio de la funcién aduanera, entre los cuales se destaca la
“aplicacion de regimenes y practicas aduaneras de modo previsible, coherente y transpa-
rente” (Convenio de Kioto Revisado, 2008, p. 1).

En el contexto del contrato de seguro en materia aduanera la coexistencia de posturas
sobre el momento en que se configura el siniestro contradice directamente las disposicio-
nes del Convenio de Kioto Revisado, por cuanto la incertidumbre sobre cudl es la poliza
aplicable y en qué momento debe ser activada genera un alto grado de inseguridad juridica
para los operadores de comercio exterior y las aseguradoras.

La falta de coherencia en la aplicacion del régimen de garantias ocasiona un impacto
negativo en la simplificacién y armonizacién de los procedimientos aduaneros, objetivos
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esenciales del Convenio; ademads, la necesidad de las aseguradoras de evaluar cada caso
de manera individual para determinar el acaecimiento del siniestro, no solo afecta la efi-
ciencia en la gestién de riesgos asegurables, también se traduce en mayores costos ope-
rativos y dificultades en la emisién de pdlizas, situacién que contraviene los objetivos
del Convenio de facilitar el comercio exterior mediante précticas aduaneras previsibles y
armonizadas.

Esta situacién obstaculiza el comercio internacional al imponer barreras adicionales a
la gestidn del riesgo en las operaciones aduaneras porque, a partir de la desconfianza en el
sector asegurador y en los operadores de comercio exterior, se ocasiona una reduccién en
la disponibilidad de seguros y un incremento en el costo de las primas.

A su vez, de acuerdo con lo expuesto por Uscategui (2014), el Acuerdo de Facilitacion
del Comercio de la OMC establece la necesidad de agilizar el movimiento, el despacho de
aduanas y la puesta en circulacion de las mercancias; para ello, se ha previsto como uno de
sus objetivos fundamentales garantizar la cooperacién efectiva entre autoridades aduane-
ras y otras entidades competentes. Facilitar el comercio significa eliminar los obstaculos
burocréticos que lo dificultan; segiin la OMC, para tal fin, la reduccién de aranceles no es
suficiente, es necesario que el proceso de despacho de mercancias sea rapido y predecible
(Uscdtegui, 2014).

La figura de la garantia aduanera agiliza el comercio internacional, gracias a que evita
trabas legales y administrativas que puedan dificultar el flujo de mercancias, en casos,
por ejemplo, de controversias sobre el valor en aduana de una mercancia, en los cuales,
de acuerdo con lo sefialado por Ricaurte Trespalacios (2016), la garantia aduanera se uti-
liza para asegurar el pago de impuestos y derechos mientras se resuelve la controversia.
Su funcién radica en facilitar la entrega de la mercancia sin afectar el control aduanero;
la incertidumbre generada por la falta de un criterio unificado sobre la ocurrencia del si-
niestro en las pélizas aduaneras pone en evidencia un incumplimiento de Colombia en los
compromisos adquiridos.

Desde la perspectiva del Acuerdo sobre Facilitacion del Comercio de la OMC, la deci-
sién de las aseguradoras respecto de la abstencion en la emision de las pdlizas y el encare-
cimiento de aquellas polizas cuyas aseguradoras estan dispuestas a asumir la inseguridad
juridica que esta materia conlleva, contraviene los principios de simplificacién y reduc-
cion de los costos transaccionales comerciales y, a su vez, la falta de garantias accesibles
y predecibles genera un obstdculo operativo.

La falta de un esquema claro y confiable en la determinacion del siniestro en los
seguros aduaneros puede llevar a debilitar la credibilidad del pais en estos acuerdos,
lo que afecta su integracion en las cadenas globales de suministro. De esta forma se
pone en evidencia que dicha problemdtica no solo genera problemas en la contrata-
cién y costos de las pdlizas, sino que también afecta al cumplimiento de compromisos
internacionales.
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G. Propuesta para la redefinicion del riesgo asegurado en el
contrato de seguro de cumplimiento aduanero: hacia un
marco juridico coherente, predecible y especializado

De acuerdo con el andlisis efectuado a lo largo de la presente investigacion, es posible
identificar que la actual coexistencia de posturas respecto del momento en que se configu-
ra el siniestro en los seguros de cumplimiento de disposiciones legales en materia adua-
nera ocasiona una afectacion significativa en la seguridad juridica, la operatividad técnica
de los contratos de seguros y la confianza del sector asegurado frente a su participacién
en el comercio exterior.

Para mitigar estos efectos, es fundamental partir del principio segtin el cual el interés
asegurable en el contrato de seguro recae sobre el conjunto de deberes que asume el obli-
gado aduanero frente a la administracién, cuyo incumplimiento deriva, en algunas ocasio-
nes, en la imposicién de una sancioén, la cual no puede ser entendida como el objeto directo
del seguro ni como un hecho independiente que configura por si mismo el siniestro, sino
que actiia como consecuencia accesoria resultante del incumplimiento de la obligacién
aduanera por parte del tomador.

A partir de esta linea argumentativa, el siniestro debe entenderse ocurrido en el mo-
mento en que se incumple la obligacién aduanera, esto es, la fecha cierta del hecho ge-
nerador de la infraccidn, y no en un momento posterior, como el de la firmeza del acto
administrativo sancionatorio. Esta interpretacion no solo es coherente con lo sefialado en
el articulo 1072 del Cédigo de Comercio, norma que define el siniestro como la realiza-
cién del riesgo asegurado durante la vigencia de la pdliza, sino que estd alineada con la
naturaleza aleatoria del contrato de seguro, que permite proteger al tomador frente a la
eventualidad futura e incierta del incumplimiento.

Aceptar la postura segin la cual el siniestro se configura con la ejecutoria del acto ad-
ministrativo sancionatorio, reduce la eficacia de la garantia para la administracion adua-
nera, ya que existe una alta probabilidad de que en el momento de adquirir firmeza el acto
sancionatorio la cobertura de la pdliza ya no sea exigible y que la DIAN deba acudir a
la prenda general de los acreedores para afectar directamente el patrimonio del obligado
aduanero; por tanto, ademds de aumentar el riesgo de iliquidez o insolvencia de estos ulti-
mos, también complejiza el proceso de cobro para la DIAN. Contrario a ello, al reconocer
como fecha de ocurrencia del siniestro el incumplimiento de la obligacién aduanera, se
garantiza una cobertura efectiva y se tendrda mayor certeza sobre el periodo en el cual el
usuario esta cubierto.

En consecuencia, atendiendo la consolidacion de una tnica postura, la DIAN estara
en la obligacion de expedir el acto administrativo sancionatorio dentro del término de co-
bertura o del término de prescripcién de las acciones derivadas del contrato de seguro; de
esta manera se restituye la seguridad juridica del sistema asegurador en la emision de las
pdlizas aduaneras.
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Ahora bien, de mantenerse la postura que indica que el siniestro se configura con la
ejecutoria del acto administrativo que impone la sancién, resulta necesario adaptar el mar-
co juridico para otorgar al contrato de cumplimiento de disposiciones legales en materia
aduanera la naturaleza de un seguro de descubrimiento, en el cual se regulen con claridad
los limites temporales de la reclamacion y las condiciones de cobertura, con la finalidad
de dotar de seguridad juridica este tipo de contratos.

En este escenario, las aseguradoras estarian llamadas a crear una pdliza especializada
en sanciones aduaneras, distinta del seguro de cumplimiento de disposiciones legales, que
se enfoque en garantizar el pago de las multas de cardcter pecuniario que se impongan por
parte de la administracién aduanera como consecuencia de incumplimientos formales o
sustanciales a la norma aduanera y cuyas cldusulas estén alineadas con la naturaleza de-
clarativa de las resoluciones sancionatorias.

Una pdliza especializada aplicable a los casos de exposicion sancionatoria permitiria
a las aseguradoras una gestion mds eficiente del riesgo asegurado, evitaria la inseguridad
juridica que se deriva de la afectacién de pdlizas vencidas o sobre situaciones ocurridas
fuera del 4ambito técnico previsto en el contrato, también contribuiria a reducir el nivel de
litigiosidad respecto de las interpretaciones contradictorias que resultan sobre la ocurren-
cia del siniestro y se dotaria de certeza al asegurado respecto del cubrimiento de la sancién
que la administracion aduanera imponga.

Las propuestas planteadas tienen como objetivo preservar la funcionalidad del contra-
to de seguro de cumplimiento de disposiciones legales en materia aduanera, garantizar la
coherencia normativa, la seguridad juridica y la competitividad del pais en el comercio
exterior por medio de la eliminacién de obstéculos al flujo comercial y promover un en-
torno confiable para la operacién aduanera.

Conclusiones

En materia aduanera el seguro de cumplimiento de disposiciones legales garantiza el pago
de tributos, sanciones e intereses en caso de incumplimiento de las obligaciones aduane-
ras. El Convenio de Kioto Revisado y la Decision 848 de la Comunidad Andina estable-
cen estandares internacionales para estas garantias, con el fin de buscar la previsibilidad y
eficiencia en los procedimientos aduaneros.

La configuracion del siniestro en los seguros de cumplimiento en materia aduanera
ha sido objeto de controversia tanto en sede administrativa como jurisdiccional. EI Con-
sejo de Estado mediante la Sentencia de Unificacion del 29 de junio de 2023 (exp. 2008-
00846) abordé esta disparidad acogiendo una posicién dual: por un lado, estima que el
siniestro puede configurarse con el incumplimiento de la obligacién aduanera, y por otro,
que puede tener lugar con la firmeza del acto administrativo sancionatorio; la aplicacion
de la postura va a depender de la norma que ordena la constitucion de la garantia y del
contenido de la pdliza.
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La DIAN, mediante Acuerdo 49 del 28 de febrero de 2024, acogid la tesis de la coexis-
tencia de posturas fijando su doctrina institucional en los siguientes términos: i) Para los
eventos en que se garantizan obligaciones legales aduaneras, el siniestro ocurre en el mo-
mento del incumplimiento de la sefialada obligacion; ii) Para el caso en que se garantice el
pago de sanciones, serd con la firmeza del acto administrativo sancionatorio. Se reconoce
la posibilidad de concurrencia de reglas.

El sector asegurador, representado por Fasecolda y Analdex, advierte que la postura
que estima la ocurrencia del siniestro con la firmeza del acto administrativo sancionatorio
transforma la naturaleza del contrato de seguro en un seguro de descubrimiento, elimina
la aleatoriedad del seguro, incrementa los costos del producto, afecta la viabilidad técnica
y limita su funcién como instrumento de garantia de las operaciones aduaneras.

En respuesta a estas dificultades, con esta investigacion se propone la adopcion de
una unica interpretacion, conforme a la cual el siniestro se entiende configurado con el
incumplimiento de la obligacién aduanera, en tanto que la sancién debe entenderse como
consecuencia accesoria, no como evento independiente constitutivo del siniestro en un
momento diferente. No obstante, de mantenerse para algunas operaciones la postura que
ubica el siniestro con la firmeza del acto administrativo sancionatorio, se debera reformar
el marco juridico con la finalidad de otorgarles la naturaleza de seguros de descubrimien-
to, caso en el cual tendran que regularse de manera expresa los limites temporales y las
condiciones de cobertura.
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