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Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 25000-23-41-000-2013-00552-01

Demandante: H&R CARGO COLOMBIA S.A.S.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
- DIAN

Tesis: No hay lugar a emitir un pronunciamiento en sede de
segunda instancia cuando el recurso de apelacién se
sustenta en la falta de estudio absoluta de los
argumentos de la demanda en la sentencia apelada, por
lo que no desarrollé6 argumentos encaminados a refutar
las conclusiones de la providencia de primera instancia,
y se comprueba que dicho planteamiento no es cierto.
En consecuencia, se confirma la decision conforme la
cual no incurrieron en nulidad las resoluciones mediante
las cuales se ordend el decomiso de una mercancia, tras
concluir que ésta no fue presentada en debida forma al
momento de su ingreso al territorio nacional.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala se pronuncia sobre el recurso de apelacion interpuesto por
Inversiones H&R Cargo Colombia SAS en contra de la sentencia dictada
el 30 de abril de 2015 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccidn Primera, Subseccién B, mediante la cual negd las pretensiones de

la demanda.
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I. ANTECEDENTES

1.1. La demanda

La sociedad H&R Cargo Colombia SAS, actuando por conducto de
apoderado judicial, presenté demanda! en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho previsto por el articulo 138 de
la Ley 1437 de 2011, en contra de la Direccion de Impuestos y Aduanas

Nacionales? - DIAN, en la cual formulé las siguientes:

1.1.1. Pretensiones

“[...] 2.1. Sea decretada la NULIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
contenidos en las RESOLUCIONES No. 1-03-238-421-636-1-0002829 del 04 de
junio de 2012 expedida por la DIVISION DE GESTION DE FISCALIZACION DE LA
DIRECCION SECCIONAL DE ADUANAS DE BOGOTA Y LA RESOLUCION No. 03-
236-408-601-728 del 19 de septiembre de 2012 expedida por LA JEFE DE LA
DIVISION DE GESTION JURIDICA DE LA DIRECCION SECCIONAL DE ADUANAS
DE BOGOTA ADSCRITA AL MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.

2.2. Como consecuencia en la primera declaracion, se condene a LA NACION-
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES "DIAN” ADSCRITA AL
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO al pago de las mismas asi:

2.2.1 Por dafio emergente: La suma de CIENTO NOVENTA Y SEIS
MILLONES SEISCIENTOS SETENTA Y OCHO MIL SEISCIENTOS SESENTA'Y
CINCO PESOS ($196,678,675.00) (sic), suma en que se encuentra
avaluada la mercancia decomisada como se sefiala en las resoluciones
aqui atacadas.

2.2.2. Por lucro cesante la suma de:

TRESCIENTOS NOVENTA Y TRES MILLONES TRESCIENTOS CINCUENTA Y
SIETE MIL TRESCIENTOS CINCUENTA PESOS MONEDA CORRIENTE
($393.357.350.00) correspondiente la suma de la ganancia en venta de la
mercancia aprehendida. Suma esta que impetro sean debidamente
indexadas al momento del fallo de la decisién condenatoria con la
consabida formula financiera:

RA = RH Ind.F I Ind.l.”?

! Folios 286 a 310 del cuaderno principal de primera instancia.
2 En adelante DIAN
3 Folio 287 del cuaderno principal de primera instancia.
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1.1.2 Hechos

1.1.2.1. El 6 de febrero de 2011 arribd al pais una mercancia que venia
consignada a nombre de H&R Cargo Colombia SAS, amparada con
documento de transporte nim. MCC07864, en el cual fue descrita asi:
"PAPEL, RIBBON PAPER, CAJAS CARTON ELECTRODOMESTICOS".

1.1.2.2. Segun consta en el Acta de Hechos num. 001424, el 7 de febrero
de 2011 la Division de Gestion de control de Carga de la DIAN, seccional
Bogotd, realizé la verificacion de la mercancia amparada con el
documento de transporte num. MCC07864 y el manifiesto de carga num.
1986351. La mencionada Divisién de la DIAN inmovilizd una parte de la
mercancia relacionada en el inventario como: “fragancias, calzado,
confecciones, textiles, juguetes, maquillaje, celulares, relojes,
computadores, entre otras”, de acuerdo con las actas de hechos numeros
043440 y 004507 de 12 y 14 de marzo de 2011, respectivamente®.

1.1.2.3. La DIAN dispuso la aprehension de la mercancia presentada con
documento de transporte nium. MCC07864, a través del Acta de
Aprehension num. 03-0435 COMEX del 12 de marzo de 2011, con
fundamento en la causal prevista en el numeral 1.1 del articulo 502 del
Decreto 2685 de 1999.

1.1.2.4. El 19 de mayo de 2011, la demandante formuld escrito de
objecion al acta de aprehension, con el cual aportd la factura comercial
nim. 3915 de 30 de enero de 2011, como prueba de la operacion
comercial y aduciendo que en el asunto debe aplicarse el articulo 98 del
Decreto 2685 de 1999. El 27 de julio siguiente solicité la aplicacién de
silencio administrativo positivo y que, en consecuencia, se ordenara la

continuaciéon del tramite de importacion de mercancias, bajo el

4 Folios 8 y 9 del cuaderno de antecedentes administrativos.
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planteamiento de que habian trascurrido 46 dias sin que la entidad

hubiere notificado el acto en el que adoptaba la decisién de fondo.

1.1.2.5. El 15 de diciembre de 2011 la DIAN emitié una Resolucion por la
cual se decomisa la mercancia y negd la solicitud de silencio
administrativo positivo. Con todo, dicho acto fue revocado por un vicio en

el tramite.

1.1.2.6. El 4 de junio de 2012 la Divisién de Gestion de Fiscalizacion de
la DIAN dicté la Resolucidon num. 1-03-238-421-636-1000-2829, por
medio de la cual negd la solicitud de silencio administrativo positivo y
decomiso a favor de la Nacion la mercancia aprehendida con el acta 03-
435 COMEX de 12 de marzo de 2011, avaluada en $196.678.675, con

fundamento en el numeral 1.1 del articulo 502 del Decreto 2685 de 1999.

1.1.2.7. La demandante presento recurso de reposicidn contra la negativa
de la solicitud de declaratoria del silencio administrativo positivo y
controvirtié a través del recurso de reconsideracion el decomiso de la
mercancia, al tiempo en el que solicitd la practica de pruebas. Mediante

auto 637 de 22 de agosto de 2012 esta ultima solicitud fue negada.

1.1.2.8. Mediante Resolucion nium. 03-236-408-601-728 de 19 de
septiembre de 2012, la DIAN resolvio el recurso de reconsideracion en el
sentido de confirmar la Resolucion que ordend el decomiso de la

mercancia.

1.1.3. Normas violadas y concepto de la violacion

La parte demandante indic6 como vulneradas las siguientes normas:

- Constitucion politica: articulos 2, 23, 25, 26, 29, 58 y 209.

- Ley 1395 de 2010: articulo 114.
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- Decreto 2685 de 1999: articulos 502 numeral 1.1, 73-1, 98, 218-
i, 228, 232, 476, 502, 504, 512, 519 y 563

- Resolucion nim. 4240 de 2000, modificada por la Resolucion
3942 de 2009.

- Resolucion No. 4048 de 2008: articulo 20.

- Resolucion No. 371 de 1992: articulo 3.

Igualmente, en este acapite la demanda refiri6 como jurisprudencia los
fallos de 20 de agosto de 2007>, 17 de agosto de 2000%, 28 de junio de
20017, 5 de mayo de 20038 y de 4 de agosto de 2005°. Finalmente, trajo
a colacion los conceptos juridicos de la DIAN nimeros 009407 de 2009,
023 de 2003, 032 de 2006 y 080 de 2007, y el oficio nim. 100202208599
de 19 de julio de 2011.

La demandante fundamentd el concepto de la violacidn a partir de los

siguientes cargos:

1.1.3.1. ACTA DE INMOVILIZACION DE LA MERCANCIA - MEDIDA
CAUTELAR DE INMOVILIZACION Y ASEGURAMIENTO DE LA
CARGA.

Explicd que en el escrito de objecion a la aprehensién formuld reproches
frente al acta de inmovilizacion, aduciendo que ésta debia regirse por el
articulo 73-1 de la Resolucién 4240 de 2000 que se refiere a la medida
cautelar de inmovilizacién y aseguramiento de carga. Sin embargo, en
respuesta a dicho argumento, en el acto acusado la DIAN manifestd que
las actas de los hechos que obran en el expediente son de naturaleza

diferente a las del articulo 73-1 invocado.

Al respecto, la demandante planted que la norma citada establece unas

condiciones generales de las actas de inmovilizacién, al punto en el que

5 Expediente 25000232400020010070302

6 Identificada como sentencia nim. 6042

7 Identificada como sentencia nim. 6667

8 Expediente 25000232400020000594-01 7371
° Expediente 25000232400020000081601
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indica sus caracteristicas y sefala que en el evento en el que existan
inconsistencias en la identificacién de la mercancia, procedera la medida
cautelar de inmovilizacién y aseguramiento por un plazo de 5 dias y
dentro de ese término el usuario podra presentar el soporte de la

operacidon comercial.

En esa medida, afirmé que la DIAN le dio un alcance falso a las actas de
inmovilizacién que obran en la actuacién, lo que evidencia un animo de
encubrir a quienes faltaron a sus deberes como funcionarios al omitir
cumplir con la norma citada. Ademas, dijo que la norma exige, en primer
lugar, que toda inmovilizacién debe hacerse con un acta motivada; sin
embargo, en el acta de hechos 01424 de 7 de febrero de 2011 que dio
origen a la supuesta inmovilizacién, no se motivd dicho procedimiento y
ni siquiera se hizo mencidon a esa accion, al punto en que lo Unico que
permite suponer que se realizd dicha actuaciéon es que en el acta se
ordend "no planillar”, 1o que implica que no se pueda retirar la mercancia

ante la inexistencia de planilla.

1.1.3.2. VIOLACION AL DEBIDO PROCESO Y VIOLACION AL
CUMPLIMIENTO DE LO CONSIGNADO EN EL ARTICULO 73-1 DE LA
RESOLUCION 4240 DE 2000.

En consonancia con lo anterior, la demanda planteé que lo expuesto
implica que la actuacion estuvo viciada por violacién al debido proceso
porque: (i) no se motivo el acta de hechos; (ii) no se notificd el acta de
los hechos a los interesados, teniendo en cuenta que solo aparece una
firma sobre la casilla que dice transportador, sin que sea posible
determinar quién firmd; (iii) no se cumplié con el término de 5 dias al que
se refiere el articulo 73-1 citado y no se valoro la factura comercial num.
3915 de 30 de enero de 2011 que amparaba la mercancia y fue aportada
oportunamente, y (iv) los funcionarios de la divisién de gestion de carga
levantaron una nueva acta de hechos un mes después de elaborada la de
7 de febrero de 2011, en la que tampoco manifestaron que la mercancia

estaba inmovilizada.
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Por otra parte, refirid que en la Resolucién por la cual se ordend el
decomiso de la mercancia, la DIAN respondio la peticion de aplicacién del
articulo 98 del Decreto 2685 de 1999, norma que ofrece una oportunidad
para verificar los documentos que acreditan la operacién comercial de
manera que pueda continuarse con la importacidon. Al respecto, la
demandante refirid que la DIAN indico que los errores que no dan lugar a
la aprehensién son aquellos en los que se incurre al entregar la
informacidon del manifiesto de carga y los documentos de transporte, por
lo gue no corresponden a los errores en la descripcidon de la mercancia. A
juicio de la demandante, con dicha determinacion la DIAN realizd una
interpretacion que no tenia permitida, pues ya habia sido efectuada a
través de conceptos juridicos previos de la entidad. Ademas, dijo que,
para efectos de la aplicacidon del articulo 98, descripcion e identificacion
de la mercancia hacen relacion a lo mismo, esto es, al hecho de describir

genéricamente la mercancia.

Con base en lo anterior, adujo que el articulo 98 impone con claridad la
obligacion de no aprehender la mercancia cuando existan errores en la
identificacion de la mercancia. En ese sentido, reconocié que en el
presente caso en el documento de transporte se incurridé en un error en
la identificacién de la mercancia, pues en la casilla de identificacion se
indicd equivocadamente ‘“papel, cinta de papel, cajas de cartén y
electrodomésticos”. Ello obedecié a la naturaleza heterogénea de la
mercancia que impedia precisar una sola descripcion; con todo, resalté
gue la mercancia si coincidia en los aspectos como el peso y numero de
bultos, lo cual permite concluir que se encontraba amparada con un
documento de transporte valido teniendo en cuenta que la identificacién
o descripcidn genérica es tan solo uno de los 42 datos que componen el
documento de transporte. Asi, insistid en que la falta de coincidencia entre
la descripcién genérica y la verificacidon fisica de los articulos solo

evidencia un error en la identificacion, no da lugar a desconocer que se
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encontraba respaldada por los documentos de transporte y, en todo caso,

podia ser subsanado con la demostracion de la operacién comercial.

1.1.3.3. LA CAUSAL INVOCADA COMO FUNDAMENTO DEL
DECOMISO - NUMERAL 1.1. DEL ARTICULO 502 DEL DECRETO
2685 DE 1999.

Explicé que en el contenido normativo del numeral 1.1. del articulo 502
se enuncian dos verbos rectores: uno que corresponde a traer mercancia
oculta, lo cual no ocurrié6 en el presente caso, como quiera que la
mercancia siempre fue presentada por el transportador; y el otro, que se
refiere a no presentar la mercancia a la autoridad aduanera, que tampoco
tuvo lugar, pues, segun el articulo 232 del Decreto 2685 de 1999, una
mercancia se entiende por no presentada cuando carece de documento
fisico y la importada por la demandante se encuentra amparada por el

documento de trasporte, guia aérea num. MCC7864.

De lo anterior, adujo que, en su consideracion, la causal invocada no
procede, puesto que el hecho de existir un error en la identificacion
genérica de la mercancia no podia llevar a la conclusion apresurada de
que se esta ante mercancia no presentada. A su juicio, tal entendimiento
desconoce el articulo 476 del Decreto 2685 que prohibe la aplicacidon de

sanciones por interpretacidon extensiva de la norma.

Por lo mismo, dijo que no procedia la aprehension de la mercancia por el
error en su naturaleza o descripcidon, toda vez que se presento
oportunamente la factura que permitia evidenciar que la operacién
comercial coincidia con la mercancia inmovilizada y posteriormente
aprehendida. En este punto, reprochd que en el acto acusado se hubiere
sefialado que el espiritu del articulo 98 del Decreto 2685 se encamina a
subsanar los errores en la entrega de informacion, pero no los yerros en
la descripcion del documento de trasporte. A juicio de la demandante,
dicha interpretacion incumplié el articulo 20 del Decreto 4048 del 2008,

que le impone a los funcionarios de la DIAN el deber de seguir los
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conceptos juridicos de la entidad, como lo es el concepto juridico num.
009407 de 2009”, segun el cual: "[...] al tenor del pronunciamiento
doctrinal transcrito es clara la improcedencia de la aprehension cuando
en desarrollo del reconocimiento de la carga por parte de la autoridad
aduanera se encuentra que esta no fue descrita correctamente en los
documentos de viaje o describe una diferente, si con ocasion de la
diligencia son presentados los documentos que soportan la operacion

comercial de la carga fisicamente reconocida”?.

De otra parte, la demandante afirmé que la entidad debio tener en cuenta
el precedente jurisprudencial aplicable al momento de emitir su
decision!!, de acuerdo con el cual se debe distinguir entre la falta de
descripcidén de la mercancia y la deficiencia en la descripcion, pues esta
Ultima permite inferir por otros elementos del mismo documento de

transporte, si la mercancia estd amparada o no.

1.1.3.4. SOBRE LA ACTUACION DE LA DIAN CON RELACION A
LA EXPEDICION DEL ACTO ADMINISTRATIVO DE ACLARACION
DEL ACTA DE APREHENSION Y LOS TERMINOS PARA
EXPEDIRLO.

Explicd que el articulo 504 del Decreto 2685 sefiala en su primera parte
que una vez definida la causal de aprehensién se debera elaborar el acta
de aprehensidén y con ella se da inicio al proceso de definicion de situacion
juridica de las mercancias. Por tal razoén, afirmé que es falso el
planteamiento de la demandada segun el cual no se habia dado inicio al
expediente, como quiera que desde el 5 de mayo fue notificada el acta de

aprehension.

10 Folio 300 del cuaderno principal de primera instancia. En este punto, la demandante igualmente trajo a
colacién el concepto juridico 023 de 2003 y el oficio nim. 100202208 599 de 19 de julio de 2011.

11 j) sentencia del 30 de agosto de 2007, expediente No. 25000-23-24- 000-2001-00703-01, C.P. Dr. Marco
Antonio Velilla Moreno; ii) sentencia del 17 de agosto de 2000, radicado No. 6042, C.P. Dra. Olga Inés
Navarrete Barrero; iii) fallo del 28 de junio de 2001, expediente No. 6667, C.P. Dr. Manuel Santiago Urueta;
iv) sentencia del 5 de mayo de 2003, radicado No. 7371, C.P. Dr. Camilo Arciniegas Andrade; y v) fallo del 4
de agosto de 2005, expediente No. 25000- 23-24-000-2000-00816-01, C.P. Dr. Rafael E. Ostau de Lafont
Planeta.
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Seguidamente, adujo que el paragrafo final del citado articulo indica que,
surtida la notificacién del acta de aprehension por cualquiera de los
medios enunciados en el inciso tercero del articulo 563, “empezaran a
correr los términos para adelantar el proceso de definicion de situacion
juridica.” En el asunto examinado los términos empezaron a contar para
el importador a partir del 6 de mayo de 2011, fecha en la que se surtio la
notificacion por estado, y no el 12 de noviembre, que fue el dia en el que
la DIAN expidid un acto administrativo denominado acta aclaratoria del
acta de aprehension. Asi, resalté que este Ultimo acto se dictd después
de que la DIAN conocié de la accion de tutela que la demandante
interpuso con el fin de que le diera respuesta a su solicitud de aplicacion
del silencio administrativo positivo y 180 dias después de notificada el

acta de aprehension en debida forma.

Por lo expuesto, acusd a los funcionarios de la DIAN de fraguar una
actuacion encaminada a revivir los términos para dictar el acto
administrativo definitivo, pues a raiz de la accidn de tutela se dieron
cuenta de la inactividad del expediente y expidieron el acta de aclaracion
con el fin de dilatar la actuacion administrativa, a pesar de que ese acto

no se encuentra previsto en la normatividad aduanera.

1.1.3.5. SOBRE EL SILENCIO POSITIVO ADMINISTRATIVO

Reprochd la conclusién de la DIAN segun la cual no habia lugar a la
ocurrencia del silencio administrativo positivo porque se trataba de
mercancia respecto de la cual no era procedente la legalizacién de que
trata el articulo 228 del Decreto 2685, toda vez que, segun la demandada,
la mercancia no fue presentada a la aduana en el momento de su
importacién y, por ende, en la actuacién no se cumplié con uno de los
presupuestos exigidos en el articulo 519 del Decreto 2685 de 1999 para

declararlo.
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Adujo que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 512 del Decreto
2685 de 1999, modificado por el Decreto 2557 de 2007, “[...] cuando se
hubiere presentado el documento de objecion a la aprehension o la
respuesta al requerimiento especial aduanero y no se hubieren decretado
pruebas o se hubieren denegado las solicitadas, la autoridad aduanera
dispondra de cuarenta y cinco (45) dias para decidir de fondo sobre la
situacion juridica de la mercancia aprehendida” y expedir el acto
administrativo que decide de fondo sobre la imposicion de la sancion, la
formulaciéon de la liquidacion oficial o el archivo del expediente. Dicho
plazo se cuenta a partir del dia siguiente al cual se radicé la objecién a la

aprehension o la respuesta al requerimiento especial aduanero.

En el caso concreto, el término perentorio de 45 dias para decidir de fondo
se debia contar a partir del 20 de mayo del 2011, que corresponde al dia
habil siguiente en que se radicé el escrito de objecidén, razén por la cual
el vencimiento de los términos ocurrid el 27 de julio de 2011. Con todo,
la decision de decomiso fue adoptada hasta el 15 de diciembre del 2011,

es decir, 150 dias después de cumplido el término de los 45 dias habiles.

Explicd que lo dicho por la DIAN, frente a la inaplicabilidad de los articulos
228 y 502 del estatuto aduanero, no es procedente en su caso, pues las
normas se refieren a mercancias respecto de las cuales se hubiere
incumplido alguna obligacion aduanera que dé lugar a la aprehensién vy,
en este tramite, lo cierto es que las mercancias si fueron presentadas a

la autoridad aduanera.

Finalmente, insistié en que la violacion de sus derechos viene dada desde
el inicio de la actuacién, pues la inmovilizacién ocurrié el 7 de febrero de
2011, la aprehension fue realizada el 9 de marzo del mismo ano, y la

notificacion de acta de aprehension ocurrié el 3 de mayo de 2011.
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II. TRAMITE DEL MEDIO DE CONTROL

2.1. Admision de la demanda

La demanda fue presentada ante la oficina de apoyo judicial para los
Juzgados Administrativos del Circuito de Bogota el 28 de febrero de 2013
y le correspondidé por reparto al Juzgado Primero Administrativo Oral del
Circuito de Bogota. Mediante auto del 12 de marzo de 2013, el despacho
judicial remitié el asunto por competencia al Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccién B.

Por auto del 27 de mayo de 2013 dicha autoridad judicial admitié la
demandal? y ordendé su notificacion a la DIAN, al Procurador
Administrativo Delegado y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado.

2.2. Contestacion de la demanda

La DIAN contesté la demanda oponiéndose a las pretensiones, para lo

cual expuso los siguientes argumentos!3:

Refirid que el decomiso se sustentd en la causal prevista en el numeral
1.1. del articulo 502 del Decreto 2685 de 1999, aplicada en concordancia
con el articulo 232, literal d) ibidem, toda vez que la mercancia no se
encontraba amparada en el documento de transporte nim. MCC07864 v,
por ende, se considera como no presentada ante la autoridad aduanera.
Ello, por cuanto el citado documento de trasporte relaciona "STC, PAPEL,
RIBBON PAPER, CAJAS DE CARTON, ELECTRODOMESTICOS”, mientras
que lo decomisado corresponde a fragancias, calzado, confecciones,

textiles, juguetes, maquillaje, celulares, relojes, computadores, entre

12 Folios 326 a 329 del cuaderno principal de primera instancia.
13 por medio de apoderado, a quien se le reconocid personeria juridica mediante providencia de 20 de febrero
de 2012. La contestacion de la demanda obra a folio 349 a 364 del cuaderno principal de la primera instancia
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otros, es decir, productos cuya naturaleza no puede asimilarse a la

descrita en el mencionado documento.

En ese sentido, adujo que la causal invocada da cumplimiento al articulo
96 del Decreto 2685, modificado por el articulo 10 del Decreto 2102, que
exige que se incorpore la informacion de los documentos de la operacién
de comercio exterior al sistema informatico de la entidad, para entender
presentada la mercancia. Respecto del manifiesto de carga, la norma
exige la relacion de las mercancias, entendiendo por tal no solo la
indicacién de los bultos que comprenden la carga, sino la identificacion
genérica de la mercancia. Con esto ultimo, lo que pretende la Ley es que
se relacione una caracteristica esencial de los elementos, sin
ambigledades o imprecisiones, de manera que de su lectura se
comprenda con claridad de qué tipo de mercancia se trata, sin necesidad

de agregar minucias sobre otros elementos descriptivos.

Frente al cargo de violacidon al debido proceso por incumplimiento del
articulo 73-1, que la demandante funda en que, segun el acta 01424 de
7 de febrero de 2011, los funcionarios ordenaron no planillar la mercancia,
sin inmovilizarla ni asegurarla por el término de 5 dias al que se refiere la
norma, la DIAN sefiald que la norma invocada se condiciona a la
ocurrencia de los supuestos alli senalados, esto es, que existan errores
de transcripcion que correspondan a la informacién entregada a la entidad
a través de los servicios informaticos electréonicos sobre el manifiesto de

carga y/o los documentos de transporte.

Resend que el procedimiento administrativo se adelanté siguiendo las
etapas del reconocimiento de carga indicadas en los articulos 72, 73y 73-
1 de la Resolucién 4240 de 2000. Ademas, dijo que, si bien es cierto que
el inciso 6 del articulo 98 del Decreto 2685 indica que no hay lugar a la
aprehension cuando la informacion sea susceptible de verificarse con los
documentos que soportan la operacidn comercial, esta verificaciéon esta

sujeta a lo previsto en el inciso 5 del mismo articulo, es decir, se
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condiciona a que se trate de la correccién de los errores a través de los
servicios informaticos electrénicos. Asi, sefiald que la medida cautelar de
inmovilizaciéon prevista en el articulo 73-1 de la Resolucion 4240 se
encamina a que la autoridad aduanera verifique los documentos que
justifiquen los errores reportados a través de los servicios informaticos
una vez efectuado el informe de inconsistencias de que trata el articulo
98 del Decreto 2685.

Bajo el contexto anotado, la demandada resaltd que en el asunto no se
presentd la correccidén de la informacion inicialmente reportada a través
de los servicios informaticos de la DIAN y, por ende, no era procedente
aplicar el articulo 73-1, con lo cual se desvirtua la alegada violacion al

debido proceso.

De otra parte, afirmd que, mediante acta de hechos nim. 1424 de 7 de
febrero de 2011, se realiz6 la inmovilizacidon de la mercancia y se ordené
no planillarla. A su vez, mediante actas 4330 y 4507 se indico que la
mercancia seria trasladada al depdsito para su posterior aprehension, por
lo que quedd bajo control aduanero al encontrarse mercancia no

presentada.

Igualmente, aclaré que la doctrina invocada por la demandante no se
desconocio en los actos acusados, pues los conceptos 023 de 2003 y 9407
de 2009, aclarado mediante concepto 53401 de 2011, sefalan los eventos
en los cuales es improcedente la aprehensién de mercancia al momento
del reconocimiento de la carga por errores o inconsistencias en el

manifiesto de carga, dentro del marco del articulo 98 del decreto 2685.

Frente al argumento que plantea el deber de dar aplicacién a la
jurisprudencia del Consejo de Estado, advirti6 que las providencias
citadas decidieron acciones de nulidad y restablecimiento del derecho
interpuestas contra actos en los que el decomiso se sustenté en la no

presentacién de la mercancia a la autoridad aduanera, pero en aplicacion
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de las disposiciones el Decreto 1909 de 1992. Es decir, los actos alli
demandados se fundaron en la norma aplicable antes de la vigencia de
los Decretos 2685 de 1999 y 2101 de 2008, y de la Resoluciéon 7941 de
2008, que rigieron la actuacién controvertida con la esta demanda. Por
ende, la DIAN no estaba obligada a seguir la jurisprudencia citada por la

demandante, en tanto no se trata de casos analogos.

Controvirtio el planteamiento segun el cual no se valoré oportunamente
la factura comercial aportada por la demandante que, segun el dicho de
ésta, permitia establecer la descripcion de las mercancias y demostrar la
buena fe del importador. Al respecto, dijo que la argumentacion reduce
el analisis del procedimiento a la simple acreditacién de la buena fe exenta
de culpa en la elaboracion del documento de transporte y desvirtua la
existencia de los procedimientos previstos en la norma con ocasién del

control aduanero.

Ademas, resaltdé que el demandante ha aceptado los errores que contenia
el documento de transporte y pretende valerse de una interpretacion
acomodada del articulo 98 del Decreto 2685 para atajar el incumplimiento
de sus obligaciones, pues, en cualquier caso, se encuentra
suficientemente probado que en el asunto medid una identificacidon
insuficiente de la mercancia en el documento de transporte no atribuible
a la incorrecta inclusidon de la informacion en los sistemas informaticos
por parte del transportador, lo que da lugar a tener por no presentada la

mercancia.

Finalmente recordd que, en el curso del reconocimiento de la carga, el
trasportador no corrigié ni modificd la informacién de los documentos de
viaje entregados a la DIAN, pese a que fue advertido de las
inconsistencias y que la oportunidad que tenia para ello se extendié hasta
antes de presentarse el aviso de llegada del medio de trasporte al
territorio aduanero nacional. Asi, reiteré que los actos demandados no

violaron el principio de legalidad y que el importador no dio cumplimiento
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al tramite de introduccién y presentacion de mercancias, pues se
evidenciaron fallas en la identificacion genérica consignada en el

documento de trasporte que daban lugar a su aprehension y decomiso.

2.3. La audiencia inicial y de pruebas

2.3.1. En cumplimiento de lo previsto en el articulo 180 de la Ley 1437
de 2011, el despacho sustanciador del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B, celebré audiencia inicial
el 5 de marzo de 20144 a la cual asistieron las partes demandante y
demandada. Agotadas las etapas de saneamiento y decisiéon de
excepciones previas, se fijé el litigio a partir del planteamiento del

siguiente problema juridico:

"El problema juridico dentro de la presente accion se contrae a determinar si las
Resoluciones Nos. 1-03-238-421-636-100-2829 del 4 de junio de 2012, "por la
cual se decomisa una mercancia" expedida por la Division de Gestion de
Fiscalizaciéon de la Direccion Seccional de Aduanas de Bogota y 03-236-408-601-
728 del 19 de septiembre de 2012, "por medio de la cual se resuelve un recurso
de reconsideracion en contra de la Resolucion de decomiso -03-238-421-636-1
del 4 de junio de 2012", expedidas por la Direccion Seccional de Aduanas de
Bogotd y la Division de Gestion Juridica, se profirieron con violacion al debido
proceso y al cumplimiento de lo establecido en el articulo 73-1 de la Resolucion
4240 de 2000, con violacion del numeral 1.1 del articulo 502 del Decreto 2685
de 1999 (Estatuto Aduanero), e ilegalidad por parte de la entidad demandada al
ampliar términos al proferir un acto administrativo de aclaracién del acta de
aprehension”,

Seguidamente se agotaron las etapas de intento de conciliacidn, decisidn
sobre medidas cautelares y se decidié sobre las solicitudes probatorias de

las partes.

2.3.2. Entre el 13 de mayo?>, el 11 de junio de 20141° y el 10 de febrero
de 20157, se desarrollé la segunda audiencia con el objeto de recaudar
las pruebas solicitadas por las partes. En la diligencia la auxiliar de la

justicia expuso las razones y conclusiones sobre el dictamen pericial

14 Folios 375 a 380 del cuaderno principal de primera instancia.
15 Folios 395 a 397 ibidem.
16 Folios 412 a 414 ibidem.
17 Folios 453 a 456 ibidem.
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solicitado como prueba a peticién de la demandante para demostrar los
dafos y perjuicios. El apoderado de la DIAN objeté por error grave el
dictamen y el despacho sustanciador advirtié que la decisién al respecto
se adoptaria en la sentencia. Finalmente, corrié traslado para que las

partes y el Ministerio PUblico presentaran sus alegatos de conclusion.

2.4. Los alegatos de conclusion y el concepto del Ministerio

Publico

2.4.1. La parte demandante, en la oportunidad procesal, presentd
alegatos de conclusién en los cuales insistid en las pretensiones expuestas

en la demandals.

2.4.2. La DIAN presentd oportunamente sus alegatos de conclusion vy

reiteré planteamientos de la contestacion de la demanda?®.

2.4.3. El Ministerio Publico no rindié concepto dentro del presente

proceso.

III1. EL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia de 30 de abril de 2015 el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccidén B, negd las pretensiones del

demandante?9, con base en las siguientes consideraciones:

En primer lugar, determind que no prosperaba el cargo relativo a la
violacion del debido proceso y de lo dispuesto en el articulo 73-1 de la
Resolucion 4240 de 2000. Al respecto recordd que, segun el articulo 72

de la Resolucién 4240 de 2000, cuando una mercancia ingresa a territorio

8 Folio 466 a 477 del cuaderno principal de la primera instancia.
9 Folios 457 a 466, del cuaderno principal de primera instancia.
20 Folios 543 a 598 del cuaderno principal de la primera instancia.
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aduanero nacional, la DIAN puede practicar la diligencia de

reconocimiento de carga o autorizar que se expida la planilla de envio.

En el asunto bajo examen, en el acta de hechos num. 001424 de 7 de
febrero de 2011 se indicd el numero de bultos, peso y el sustento legal
de la actuacion. Por ello, el Tribunal advirtid que, a pesar de que no se
hizo descripcidon genérica de la mercancia, ello no era razon para tener
por no motivada el acta, pues en ella consta que la mercancia quedo bajo
control aduanero, en custodia de la empresa transportadora y que la
carga no fue abierta, de lo que se desprende que quedd inmovilizada y
seria verificada posteriormente. Asi, resaltd que la mercancia fue revisada
el 12 de marzo siguiente y que en el acta de hechos 004330 se resefio la
descripcién de la mercaderia, asi como se aclaré que una parte de ella iria
a un depdsito para aprehension. Este procedimiento se resend en el acta
de aprehensién num. 03-0435 COMEX de 12 de marzo de 2011, en la que

se describid la mercaderia aprehendida y la causal que lo motivo.

Con fundamento en el contexto expuesto, el Tribunal indicé que el Acta
de inmovilizacién, en si misma, no esta dada solo por el Acta de Hechos
num. 001424 de 7 de febrero de 2011, sino que el proceso de verificacion
de la mercancia culmind con el Acta nium. 004330 de 12 de marzo de
2011, las cuales constituyen una unidad procedimental, y a partir de las
cuales se concluye que la inmovilizacion de la mercancia si se encuentra

debidamente motivada.

De otra parte, respecto a la inconformidad de la demandante segun la
cual la DIAN no respeté el plazo de 5 dias estipulado en el paragrafo del
articulo 73-1 de la Resolucién 4240 de 2000, ni valoro la factura comercial
num. 3915 del 30 de enero de 2011, en la que, segun la accionante, se
relacionaba toda la mercancia a ser nacionalizada, el Tribunal adujo que
el paragrafo del articulo 73-1 de la Resolucién 4240 de 2000 solo aplica
en los eventos en los que existen errores en la identificacion de las

mercancias. Sin embargo, en el asunto examinado no se traté de una
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circunstancia asi, sino que se tratd de la no presentacion de la mercaderia
gue haya arribado al territorio nacional. En consecuencia, concluydé que

no resultaba valido el planteamiento argiido.

Descartdé el planteamiento sobre la falta de notificacién del acta de hechos
porque, segun el tenor del inciso 2° del articulo 73-1 de la Resolucién
4240 de 2000, el acta se entiende notificada cuando el transportador o
agente de carga suscribe el acta de diligencia. De manera que, como en
el asunto la demandante reconocid que el acta de hechos fue firmada por
el trasportador, es claro que si fue notificada y que no se configurd una
violacién del derecho al debido proceso por el hecho de que no se hubiere

notificado el acta al representante legal de la sociedad demandante.

Ademas, el Tribunal insistié en que el asunto no se corresponde con el
supuesto de hecho del articulo 98 del Decreto 2685, pues la demandada
acuso a la mercancia de no haber sido presentada al no estar relacionada
en el documento de trasporte. Por esa razén, no era posible suponer que
habia lugar a corregir lo que no se habia identificado en el documento de

trasporte.

En segundo lugar, sobre el cargo relativo a la improcedencia de la causal
de decomiso invocada, y en cuanto a la solicitud de aplicacién de las
sentencias relacionadas en la demanda, el Tribunal advirtié que dicho
planteamiento debia abordarse desde la dptica de la figura de la extensién
de jurisprudencia del articulo 102 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo - CPACA. Con todo,
advirtid que la norma exige que el interesado le solicite a la entidad la
aplicacion de la norma vy, si la solicitud es negada o la entidad guarda
silencio, debe acudir ante el Consejo de Estado para solicitar su

reconocimiento.

De otra parte, el a quo determind que la autoridad aduanera acert6 al

considerar que la mercancia inspeccionada era diferente a la descrita en
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el documento de transporte, por lo que era viable la aprehensiéon y
posterior decomiso, al tratarse de una conducta tipificada en el literal d)
del articulo 232 del Decreto 2685. Ello, por cuanto la mercaderia que no
es susceptible de ser catalogada en la descripcidn genérica del documento
no puede tenerse como presentada a la DIAN. Asi, en consideracién a los
articulos 94 y 94-1, resaltd que en el manifiesto de carga y en el
documento de trasporte debe hacerse una descripcion precisa de la
mercancia que sera introducida en el territorio aduanero nacional, lo cual
no ocurrio en el asunto examinado pues se evidencioé que la mercancia no
era la descrita en el documento de transporte. Por ello, el Tribunal

determindé que el cargo alegado no estaba llamado a prosperar.

A continuacién, el Tribunal estudié conjuntamente los cargos que
reprochaban una dilacion en la actuacion administrativa y con fundamento
en los cuales la demandante planted que debia aplicarse el silencio
administrativo positivo, pues a su juicio la DIAN debié definir la situacién
de la mercancia antes de la fecha en que dict6 el acto de decomiso. Al
respecto consideré que, en la medida en que el decomiso no es una
sancién, no esta sujeta a las reglas de prescripcidon, por lo que no esta

sujeto al plazo previsto en el articulo 14 del Decreto 1750 de 1991.

Por otro lado, en atencidn al articulo 519 del Decreto 2685 de 1999 sobre
el incumplimiento de términos en el procedimiento administrativo,
advirtié que lo cierto es que para que sea posible declarar el silencio
administrativo positivo se requiere que la mercancia sea legalizable, es
decir, que haya sido presentada ante la autoridad aduanera al momento
de su importacion o ingreso al territorio nacional aduanero. No obstante,
como en el asunto examinado la mercancia no fue presentada a la
autoridad aduanera, no era posible su legalizacion y aplicaba la excepcidn
al cumplimiento de los términos del Estatuto Aduanero, de manera que

no habia lugar a la configuracién del silencio administrativo positivo.
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Finalmente, frente a la objecién al dictamen pericial formulada por la
parte demandada, el Tribunal manifestd que se abstendria de resolverla

en atencidn a la no prosperidad de las pretensiones de la demanda.

Por lo anterior, el Tribunal determiné que no fue desvirtuada la presuncion

de legalidad y condend en costas a la parte demandante.

IV. EL RECURSO DE APELACION

La apoderada de la parte demandante interpuso oportunamente recurso
de apelacién?! contra la sentencia de 30 de abril de 2015, en el cual
solicité que se revoque la decision adoptada, con sustento en los

siguientes planteamientos:

"[...] Revisada la sentencia emanada del Magistrado de primera instancia donde
se DENIEGAN LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA y expone otras
consideraciones, se evidencia el nulo ANALISIS INTEGRAL de los hechos, pruebas
y alegaciones presentadas no solo por la demandante sino por el transcurrir del
proceso y sus audiencias.

Con esta falta de ANALISIS INTEGRAL se presenta una falta de motivacion de la
decision judicial conllevando a una flagrante violacion al debido proceso, en donde
solo se valora someramente la norma.

El Magistrado de primera instancia se limité a hacer un andlisis basado en la
norma aduanera sin realizar el ANALISIS INTEGRAL, LA UNIDAD DE CRITERIO
JURIDICO, JURISPRUDENCIAL Y PRECEDENTES ADMINISTRATIVOS Y
JURISPRUDENCIALES, omitié hacer un analisis de los CONCEPTOS JURIDICOS
EMANADOS POR LA MISMA ENTIDAD y que dan cuenta del actuar correcto del
demandante, No realizo, ni siquiera nombro ni tuvo en cuenta los fallos realizados
por la misma entidad en los casos similares para tener en cuenta en este proceso,
todos ellos siempre se pusieron de presente a la entidad dentro de la Actuacion
administrativa y también con la demanda todo ello conllevando a una falta de
analisis integral de los componente de la demanda y motivacion de la decisién
Jjudicial.

[..]
I. SUSTENTACION DE LA APELACION.

Desconocié el Magistrado de primera instancia todos y cada uno de los
argumentos planteados por la demandante ya que si se hace una revision de la
demanda se evidencia que ni siquiera hace un pronunciamiento sobre los
argumentos planteados por esta, como se ha sefalado se limité a exponer y/o
transcribir la norma aduanera para dar como resultado una sentencia
desfavorable al demandante basada en la falta de motivacion y analisis integral.

2! Folios 608 a 625 del cuaderno principal de primera instancia

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co
21



Radicacion: 25000-23-41-000-2013-00552-01
Demandante: H&R CARGO COLOMBIA SAS

Los conceptos de la violacion presentados, sustentados y probados dentro de la
presente actuacion administrativa tienen toda la validez legal y juridica ya que
fueron demostrados no solamente por la arbitrariedad legal cometida por la
Entidad sino por las pruebas aportadas, decretadas y practicadas en el proceso.

Dentro de toda la actuacion procesal hasta los alegatos de conclusion se expuso
al Magistrado los argumentos que sefialan el actuar de la Entidad y del
demandado de los cuales se deduce que la Entidad si erro (sic) en su actuacion y
debia darse la NULIDAD de los actos.

Dentro de los argumentos se ha venido sefalando: [...]”

Seguidamente la demandante transcribié de manera integral el escrito de
los alegatos de conclusion radicados en primera instancia, en el cual a su
vez habia trascrito los siguientes apartados del acapite “"6. CONCEPTO DE
VIOLACION”, de la demanda: "I- Acta de inmovilizacion de la mercancia
- medida cautelar de inmovilizacion y aseguramiento de la carga, II-
Violacidon al debido proceso y violacion al cumplimiento de lo consignado
en el articulo 73-1 de la Resolucion 4240 de 2000; III. Causal invocada
en el decomiso numeral 1.1. del articulo 502 del Decreto 2685 de 1999;
IV. Sobre la actuacion ilegal de la DIAN al pretender ampliar los términos
inventandose un supuesto acto administrativo de aclaracion de (sic) del
acta de aprehension y reviviendo términos que la ley no permite; V. Sobre

el silencio positivo administrativo”.

Luego, afirmé que de lo trascrito se podia deducir que la entidad se
equivoco al expedir los actos demandados y reprochdé que todos esos
argumentos no fueron analizados en la sentencia de primera instancia,
pues la providencia se limitd a un analisis somero de la norma aduanera

y omitid los argumentos legales y constitucionales presentados.

Insistiéo en que el Tribunal no tuvo en cuenta el alegato sobre la unidad
de criterio juridico frente a las decisiones de la DIAN, al punto en el que
ignord la exposicion realizada en los alegatos de conclusién sobre casos
similares en los que, al resolver el recurso de reconsideracién en contra

del decomiso de mercancias, la entidad ha revocado sus actos y ha
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ordenado la continuacion del tramite?2. En ese punto, trascribid
igualmente el aparte de los alegatos de conclusion presentados en
primera instancia en el que se hizo el recuento de dichos casos y reconocio
que, aunque esos antecedentes administrativos no fueron solicitados
como prueba trasladada en la demanda porque fueron expedidos después
de que se radicara la demanda, son prueba de actuar de la entidad.
Finalmente, sostuvo que en la sentencia no se analizaron las demas
normas y conceptos alegadas en la demanda, que daban cuenta del actuar

del demandante y del error cometido por la entidad, a saber:

"6. BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD.
7. CONSTITUCIONALES:

e Articulo: 1: Estado social de Derecho
Articulo: 2: Fines esenciales del Estado.
Articulo: 23: Derecho a la Peticion.
Articulo: 25: Derecho al Trabajo.

Articulo: 26: Libertad de profesion u oficio.
Articulo: 29: El debido Proceso.

8. LEGALES:

e Decreto 2685 de 1999 numeral en especial el numeral 1.1 del articulo
502, articulo 73-1, articulo 98 modificado por el articulo 14 del Decreto
2101 de 2008, articulo 218-i, 228, 232, 476, 502, 504, 512, (modificado
por el Decreto 2557 de 2007), 519, 563, entre otros.

Resolucion 4240 de 2000 modificada por la Resolucion 3942 del 2009.
Resolucién 4048 del 2008 articulo 20.

Resolucién 371 de 1992 articulo 3.

Ley 1395 de 2010 articulo 114.

9. JURISPRUDENCIALES:

e Sentencia No. 250002324000200100703-02 Consejo de Estado.
Consejero Ponente: Marco Antonio Velilla Moreno 30 de agosto de 2007.

e Sentencia No. 6042 Consejo de Estado. Consejero Ponente: Olga Inés
Navarrete Barrero 17 de agosto de 2000.

e Sentencia No. 6667 Consejo de Estado. Consejero Ponente: Manuel
Santiago Urueta 28 de junio de 2001.

e Sentencia No. 25000232400020000594-01 7371 Consejo de Estado.
Consejero Ponente: Camilo Arciniegas Andrade 5 de mayo de 2003.

e Sentencia No. 25000232400020000081601Consejo de Estado. Consejero
Ponente: Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta 4 de agosto de 2005.

10. CONCEPTOS JURIDICOS DE LA ENTIDAD DIAN
e Conceptos juridicos de la Entidad DIAN No. 009407 de 2009, 023 de 2003
032 del 2006, 080 del 2007.
e Oficio No. 100202208599 del 19 de julio de 2011 Doctora Isabel Cristina
Garces Sanchez. Directora de gestion Juridica (E).”

22 En este punto la demandante repitid los siguientes actos mencionados en el escrito de alegatos: (i)
Resolucion No. 576 del 21 de junio de 2013 Por medio de la cual resuelve recurso de reconsideracion
interpuesto a Decomiso de mercancia; (ii) Resolucion No. 838 del 16 de octubre de 2013 Por medio de la cual
resuelve recurso de reconsideracion interpuesto a Decomiso de mercancias; (iii)
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V. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

5.1. El recurso de apelacién fue concedido por el magistrado sustanciador
de la primera instancia por auto del 29 de mayo de 2015. Tras ser
repartido entre los despachos de la Seccidon Primera, fue admitido a través
de proveido del 5 de octubre de 201523,

5.2. Mediante auto de 4 de diciembre de 20172* el despacho sustanciador
la Seccién Primera del Consejo de Estado corrio traslado a las partes por
el término de diez dias para que presentaran alegatos de conclusion y al
Ministerio Publico para que rindiera concepto. En dicha etapa se obtuvo lo

siguiente:

5.2.1. La parte demandante reiteré integramente los argumentos que

expuso en el recurso de apelacion?>.

5.2.2. La DIAN present6 escrito de alegatos en el que se opuso a la

prosperidad del recurso de apelacidn en los siguientes términos?°:

Explicd que en el escrito de apelacion no se vislumbra ningin argumento
gue controvierta el analisis que el a guo efectud en la sentencia apelada
para arribar a la decision adoptada, ya que en el recurso el impugnante
se limitd a transcribir de manera integra los cinco cargos que consigné en
la demanda y que denomind concepto de violacion, sin adicionar razén
alguna que sustente su dicho. A partir de ello, afirmd que la demandante
no planted ningun argumento que permita inferir en qué se equivoco la
primera instancia, pues no rebatid ninguno de sus planteamientos ni

interpretaciones legales, ni la valoracion de las pruebas en el fallo.

23 Folio 4 del cuaderno principal de segunda instancia.
24 Folio 9 del cuaderno principal de segunda instancia
25 Folios 34 a 48 del cuaderno principal de segunda instancia.
26 Folios 49 a 53 del cuaderno principal de segunda instancia.
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Trajo a colaciéon la jurisprudencia de esta Corporacion sobre la
competencia respecto de la apelacion de sentencias para decir que la
carencia de argumentos de oposicion concretos, razonados vy
demostrables le impiden al superior pronunciarse. Por ello, reprochd que
la demandante pretende que se realice una revision integral de la
sentencia de primera instancia, sin que haya precisado en qué yerro
incurrio el juez, de manera que resulta improcedente que se asuma el
estudio integro de todos los cargos de violacion pues ello seria repetir lo

que ya fue objeto de estudio y desnaturalizar la doble instancia.

Con todo, adujo que, si se aborda el estudio de fondo de la impugnacion,
la entidad se atenia a la integridad de los argumentos expuestos en la
contestacion de la demanda vy reiterd que, en todo caso, en el asunto esta
demostrado que la mercancia encontrada no se describi6 de manera
genérica en el manifiesto de carga ni en el documento de trasporte, y que
lo que se examind fisicamente tiene una naturaleza diferente a lo que se

pretendid amparar en dichos documentos.

5.2.3. El Ministerio Publico no emitié pronunciamiento.

VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Competencia

De conformidad con el articulo 150 del CPACA y el articulo 13 del Acuerdo
nim. 80 de 12 de marzo de 2019, expedido por la Sala Plena de esta
Corporacion, la Seccion Primera del Consejo de Estado es competente

para conocer del presente asunto en segunda instancia.
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6.2. Los actos administrativos acusados

En el presente asunto, la parte actora pretende la nulidad de los siguientes

actos administrativos:

(i) Resolucion 1-03-238-421-636-1-0002829 de 04 de junio de
2012. Por medio de la cual la Division de Gestién de Fiscalizacion de la
Direccion Seccional de Aduanas de Bogota ordend el decomiso de la
mercancia de propiedad de la demandante, aprehendida mediante acta
No. 03-0435 COMEX del 12 de marzo de 2011, avaluada en la suma de
$196.678.675, tras concluir que se encontraba incursa en la causal de
aprehension y decomiso de mercancias prevista en el numeral 1.1 del
articulo 502 del Decreto 2685 de 1999.

(ii) Resolucion nim. 03-236-408-601-728 de 19 de septiembre de
2012. Mediante la cual la Division de Gestidn de Fiscalizacién de la
Direccién Seccional de Aduanas de Bogota resolvié el recurso de
reconsideracion formulado por la demandante en contra del anterior acto,

en el sentido de confirmarlo en todas sus partes.

6.3. Problema juridico

De conformidad con los fundamentos del fallo de primera instancia, el
recurso de apelacién formulado por la demandante y lo planteado por la
entidad demandada en los alegatos de conclusién en segunda instancia,
le corresponde a la Sala determinar, en primer lugar, si dicho recurso fue
debidamente sustentado, al punto en el que se encuentran acreditados

los presupuestos procesales para su analisis.

De ser afirmativa la respuesta a dicho interrogante, la Sala debera
establecer si es cierto que los actos administrativos acusados fueron
expedidos con violacion al derecho fundamental al debido proceso de la

demandante, en tanto: (i) el acta de hechos no cumplid con los requisitos
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para la inmovilizacion de la mercancia y no se notificé debidamente a los
interesados; (ii) no se otorgd el término de 5 dias que sefala el articulo
73-1 de la Resolucion 4240 de 2000, dentro del cual el usuario puede
presentar el soporte de la operacién comercial, (iii) no se valoro la factura
comercial num. 3915 de 30 de enero de 2011 que amparaba la mercancia
y fue aportada oportunamente, y (iv) se expidid un acta aclaratoria del
acta de aprehension cuando ya se encontraban corriendo los términos
para la definicién juridica de la mercancia. Ademas, debera determinarse
si los actos incurrieron en violacion de normas superiores por: (i) haber
interpretado de forma errdnea el articulo 98 del Decreto 2685; (ii) haber
ordenado el decomiso de la mercancia con fundamento en la causal del
numeral 1.1. del articulo 502 del Decreto 2685, y (iii) haber negado la
declaratoria de silencio administrativo positivo, en desconocimiento del
articulo 512 del Decreto 2685.

De acuerdo con la respuesta a lo anterior, la Sala decidira si son nulos los
actos demandados y, en caso afirmativo, si procede la indemnizacién de

perjuicios en los términos solicitados por la parte actora.

6.4. Analisis del asunto

Sobre la argumentacion del recurso de apelacion necesaria para
que haya lugar a un pronunciamiento en sede de segunda
instancia

6.4.1. En el recurso de apelacion la parte demandante planted que en la
sentencia de primera instancia evidenciaba una ausencia de analisis
integral de los hechos, pruebas y alegatos, lo que conducia a una falta de
motivacion de la decisién judicial. Afirmd que la providencia solo hizo un
analisis de la norma aduanera, de manera que omitié pronunciarse sobre
los conceptos juridicos de la DIAN invocados y la jurisprudencia aplicable.
En suma, sustentd su recurso en la manifestacion segun la cual la primera
instancia desconocié todos los argumentos de la demanda al punto en el

que "ni siquiera hace un pronunciamiento sobre los argumentos
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planteados por esta, como se ha sehalado se limitd a exponer y/o
transcribir la norma aduanera para dar como resultado una sentencia
desfavorable al demandante basada en la falta de motivacion y analisis

integral.”.

En ese sentido, en el escrito de alegatos de conclusién presentados en
segunda instancia, el apoderado de la entidad demandada reproché la
actuacion procesal de la demandante al sustentar el recurso de apelacion.
Adujo que no habia lugar a emitir un pronunciamiento en sede de segunda
instancia, porque el impugnante no expuso en su recurso ningun
planteamiento concreto de oposicion frente a las conclusiones del fallo de
primera instancia, en la medida en que se limitdé a trascribir el sustento
de la demanda. Por esa razén, recrimind que la intencidon de la
demandante es que se haga un estudio integro de todos los cargos que
sustentan el concepto de la violacién, sin haber precisado en qué yerro
incurrié el a quo al decidirlos e insistid en que la carencia de argumentos
de oposicion concretos, razonados y demostrables frente al fallo de

primera instancia le impiden al superior pronunciarse.

6.4.2. Pues bien, de acuerdo con los articulos 320 y 328 del Cdédigo
General del Proceso -CGP, aplicables por la remision dispuesta en el
articulo 306 del CPACA?’, el objeto del recurso de apelacién consiste en
que el superior estudie el pronunciamiento realizado por el juez de
primera instancia, Unicamente en relacion con los especificos reparos que
frente a él formula quien apela, a efectos de que, en definitiva, se

confirme, revoque o modifique la decisién adoptada.

La Ley exige que el recurrente confronte los argumentos expuestos por el
fallador de primera instancia con las razones que sustentan su

inconformidad, en orden a determinar si el sustento juridico utilizado por

27 ASPECTOS NO REGULADOS. En los aspectos no contemplados en este Codigo se seguira el Cédigo de
Procedimiento Civil en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que correspondan
a la Jurisdiccidn de lo Contencioso Administrativo.
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el juez de instancia ha sido correctamente aplicado al caso concreto y si

las pruebas han sido valoradas en debida forma.

En el mismo sentido, el articulo 247 del CPACA impone al apelante el
deber de sustentar su recurso, esto es, la carga de exponer las razones
de su inconformidad con la decisién de primera instancia. Al respecto, la
jurisprudencia ha explicado que la carga procesal que le asiste al
recurrente no se satisface indicando simplemente que discrepa de la
decision adoptada, "y menos aun, con la simple reiteracion de las razones
expuestas en el curso de la primera instancia, bien sea en la demanda o
en la contestacion, en tanto que aquellas ya fueron objeto de
comprobacion y debate por parte del a quo. Lo que la ley impone es que
se ataquen los fundamentos de hecho y/o de derecho que sirvieron de
sustento a la decision de primer grado en aquello que se considere
desfavorable, no solo por considerarla contraria a los intereses de quien
la impugna, sino porque exista en realidad una razén por la que se
considere que lo fallado no corresponde en derecho a una decision

acertada. 28

Por tal motivo, la competencia del superior se limita al estudio de los
planteamientos expuestos por el apelante en contra de lo decidido por el
juez de primera instancia y de la argumentacion realizada para llegar a la
decision controvertida. En ese orden, si el apelante en su recurso no
argumenta ni plantea reparos contra la sentencia impugnada, no es dable
para el superior al momento de resolver la apelacion efectuar un
pronunciamiento en dicho sentido, pues ello implicaria una vulneracion al
debido proceso de la contraparte e incluso podria representar una nulidad

de la sentencia.

Asi las cosas, en el evento en que se advierta la ausencia de sustentacion

pertinente, suficiente y material del recurso de apelacién, en tanto lo

28 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Subseccion A. Sentencia de 18 de marzo de 2024, radicado: 85001-
23-31-000-2011-00091-01 (51.209), C.P.: José Roberto Sachica Méndez.
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dicho exponga afirmaciones genéricas que no se dirigen contra los
planteamientos especificos de la providencia cuya revocatoria se
pretende, se impone para el juez de segunda instancia confirmar la

sentencia apelada.

La tesis expuesta ha sido prohijada por esta Sala en las sentencias de 3
de julio y 4 de septiembre de 20142°, en la cuales esta Seccion considerd

lo siguiente:

"[...] Sobre el punto de la sustentacion del recurso de apelacion, esta corporacion
ha precisado lo siguiente:

"Si bastara al recurrente afirmar en todos los casos, al impugnar una
decision judicial, que se atiene a lo afirmado y sostenido en el curso de
la instancia, sobraria en absoluto la exigencia perentoria contenida en el
inciso segundo del articulo 212 del Cédigo Contencioso Administrativo.

La necesidad de que el recurrente aporte argumentos en contra de los
fundamentos del fallo apelado, |os cuales constituyen la base de estudio de la
decisién de segundo grado, es reafirmado por el inciso subsiguiente al
sancionar con la desercion del recurso la omision del requisito en
estudio.

Al no haber expuesto el recurrente las razones que motivaron su
disconformidad con las motivaciones y conclusiones de la sentencia que
puso fin a la primera instancia, no le es permitido al ad quem hacer un
nuevo estudio de fondo acerca de las pretensiones invocadas, sin incurrir
en palmario quebranto de la norma procedimental que exige la debida
sustentacion del recurso de apelacion” (Sentencia de 6 de junio de 1987, Exp.
338, C.P. Dr. Samuel Buitrago Hurtado)

En otra oportunidad, sefalo:

"Tal exigencia implica que el recurrente en el escrito de sustentacion
sefiale el ambito o marco procesal a que debe circunscribirse el juez ad
quem para decidir el recurso.

La competencia de éste queda pues limitada a confrontar la providencia
recurrida con los motivos de inconformidad aducidos por el recurrente.
No puede, por consiguiente, el juez de segundo grado analizar Ila
providencia recurrida en aspectos diferentes a los controvertidos en el
escrito de sustentacion del recurso”. (Sentencia de 17 de julio de 1992, Exp.
1951, C.P. Dr. Ernesto Rafael Ariza Mufioz)

Posteriormente, manifesto:

2% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, sentencias de fechas 3 de julio
y 4 de septiembre de 2014. Rad. 2004-00228 y 2007-90029, M.P. Dr. Guillermo Vargas Ayala. En el mismo
sentido ver: sentencia de veintitrés (23) de enero de dos mil veinte (2020). Radicado: 25000 325 000 2012
90514 01, C.P.: Roberto Augusto Serrato Valdés.
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n

De acuerdo con la jurisprudencia. "... el deber de sustentar este recurso (el
de apelacion) consiste precisa y claramente en dar o explicar por escrito
la razén o motivo concreto que se ha tenido para interponer el recurso,
0 sea para expresar la idea con un criterio tautolégico, presentar el
escrito por el cual, mediante la pertinente critica juridica, se acusa la
providencia recurrida a fin de hacer ver su contrariedad con el derecho y
alcanzar por ende su revocatoria o modificacion.” (Corte Suprema de
Justicia, Providencia de agosto 30 de 1984, M.P. Dr. Humberto Murcia Ballén,
Cddigo de procedimiento Civil, José Fernando Ramirez Gémez, Coleccion Pequefo
Foro, pag. 319) (Auto de Sala Unitaria de 17 de marzo de 1995, Exp. 3250, C.P.
Dr. Libardo Rodriguez Rodriguez). (Negritas de la Sala)

En esta ocasion la Sala prohija y reitera los criterios atras expuestos, en cuanto a
gue el presupuesto sine qua non de la sustentacion del recurso de
apelacion es la referencia clara y concreta que el recurrente haga de los
argumentos que el juez de primera instancia consideré para tomar su
decision, para efectos de solicitarle al superior jerarquico funcional que
decida sobre los puntos o aspectos que se plantean ante la segunda
instancia, tendientes a dejar sin sustento juridico aquellos, pues precisamente al
juzgador de segundo grado corresponde hacer dichas confrontaciones, en orden a
concluir si la sentencia merece ser o no confirmada.

Toda vez que la finalidad del recurso de apelacion es que el superior estudie
la cuestion decidida en la providencia de primer grado y la revoque o
reforme, es necesario que en dicho recurso se expongan las razones por
las cuales no se comparten las consideraciones del a quo, en orden a que
el juzgador confronte los fundamentos de la sentencia con los argumentos
que sustentan la inconformidad del apelante.

Por consiguiente, cuando el recurso se muestra insuficiente dado que se
limita a reproducir el concepto de violacién expuesto en la demanda, tal y
como acontece en este asunto, el Juez no tiene mas remedio que confirmar
la decision”. (Negrillas y subrayado fuera texto).

6.4.3. En el asunto bajo examen, el examen de lo planteado en el recurso
de apelacién pone de presente que la demandante fundo la impugnacion
en el planteamiento segun la cual el a quo no se pronuncidé sobre los
argumentos planteados en la demanda, de manera que, a su juicio, la
sentencia carece de motivacion. Fue por esa razén que la accionante
considerd pertinente trascribir los cinco cargos que desarrollaron el
concepto de violacion presentado en el libelo introductorio. En esa
medida, le corresponde a la Sala determinar si el Tribunal efectué o no el
analisis que echa de menos el accionante, en los términos en que le
correspondia abordarlo en tanto juez de primera instancia y con el fin de
resolver el problema juridico propuesto a partir de los cargos de la

demanda.
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Para el efecto, resulta necesario confrontar los cargos de la demanda y el

sustento de la sentencia de 30 de abril de 2015, segln se expone a

continuacion:

El primer cargo de la demanda

Cargo alegado en el concepto de la
violacién de la demanda

Pronunciamiento efectuado en la
sentencia de primera instancia

(I) ACTA DE INMOVILIZACION DE LA
MERCANCIA - MEDIDA CAUTELAR DE
INMOVILIZACION Y ASEGURAMIENTO DE
LA CARGA.

La demandante adujo que la DIAN le dio
un alcance falso a las actas de
inmovilizacion emitidas en la actuacién y
reprochd que, a pesar de que el articulo
73-1 de la Resolucion 4240 de 2000 exige
gue toda inmovilizacion debe hacerse con
un acta motivada, en el acta de hechos
01424 de 7 de febrero de 2011 que dio
origen a la supuesta inmovilizacién, no se
motivé dicho procedimiento y ni siquiera
se hizo mencion a esa accion, al punto en
gue lo Unico que permite suponer que se
realizo dicha actuacion es que en el acta
se ordend “no planillar”, lo que implica
gue no se pueda retirar la mercancia ante
la inexistencia de planilla.

"[...] Visto lo anterior, se tiene que, en el Acta
de Hechos No. 001424 del 7 de febrero de
2011, se indicé el numero de bultos, el peso,
y se consignd el sustento legal respectivo.

Si bien en esta acta no se hizo la descripcion
genérica de la mercancia;_ello no es dbice para
tener por no motivada la misma, pues, en el
acta se evidencia que la mercancia quedoé bajo
control aduanero y bajo custodia de la
empresa transportadora, en otros términos, la
mercaderia seguia retenida por la DIAN.
Ademas, se indico que "la carga no se
aperturd”, lo que significa que no se abrié lo
que a su vez supone que, al haber quedado
bajo control aduanero, quedé inmovilizada y
seria verificada con posterioridad; es decir,
gue quedo supeditada a tramites posteriores.

Asi mismo, el conjunto probatorio permite
concluir que la mercancia objeto de estudio fue
verificada y/o revisada posteriormente por
parte de la DIAN, Acta de Hechos 004330 del
12 de marzo de 2011 (fis. 8, cdno. no. 2), acta
en la que se consigné como resultado de la
actuacion "No Trasladar Parcial", se realizé la
descripcién de la mercaderia, pero ademas, se
indicé que un total de 2.185 kilos irian con
destino al Depdsito de Alpopular - Fontibén
para aprehensién, la que efectivamente se
realizé con Acta de Aprehensién No. 03-0435
COMEX del 12 de marzo de 2011, donde, entre
otros datos, se describi6 la mercaderia
aprehendida y se indicé con toda claridad la
causal que conllevé a la aprehension (numeral
1.1 del articulo 502 del Decreto 2685 de
1999).

De conformidad con lo anterior, como quiera
gue el acta de inmovilizacion, en si misma, no
estda dada solo por el Acta de Hechos No.
001424 del 7 de febrero de 2011, sino que, se
pudo constar que el proceso de verificacién de
la mercancia culminé con el Acta No. 004330
del 12 de marzo de 2011, las que constituyen
una unidad procedimental, y de las cuales se
concluye que, la inmovilizacion de la
mercancia si _se encuentra debidamente
motivada. [...]”

El segundo cargo de la demanda:
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Cargo alegado en el concepto de la
violacién de la demanda

Pronunciamiento efectuado en la
sentencia de primera instancia

(1I1) VIOI:ACI(')N AL DEBIDO PROCESO Y
VIOLACION AL CUMPLIMIENTO DE LO
CONSIGNADO EN EL ARTICULO 73-1 DE
LA RESOLUCION 4240 DE 2000.

Segun la demandante la actuacién estuvo
viciada por violacién al debido proceso
porque: (i) no se motivd el acta de
hechos; (ii) no se notificé el acta de los
hechos a los interesados; (iii) no otorgé el
término de inmovilizaciéon de 5 dias del
articulo 73-1 para que el usuario pudiera
presentar el soporte de la operacion
comercial y tampoco se valord la factura
comercial nim. 3915 de 30 de enero de
2011 que amparaba la mercancia y fue
aportada oportunamente; (iv) los
funcionarios levantaron una nueva acta
de hechos un mes después de elaborada
la inicial, 'y (v) se interpretd
indebidamente el articulo 98 del Decreto
2685 que prohibe aprehender la
mercancia cuando existan errores en su
identificacion

“[...] Asi las cosas, respecto a la inconformidad
frente del plazo legal de los 5 dias estipulados
en el paragrafo del articulo 73-1 de la
Resolucion No. 4240 de 2000 y la valoracion
de la Factura Comercial No. 3915 del 30 de
enero de 2011, en la que se relacionaba toda
la mercancia a ser nacionalizada y que segun
la demandante no fue valorada por los
funcionarios de la entidad accionada, debe
tenerse claro que dicho pardgrafo existe
taxativamente solo para los eventos en que se
evidencian errores en la identificacion de las
mercancias. En el presente caso, no se discute
ese presupuesto, sino la no presentacion de la
mercaderia que haya arribado al territorio
nacional, por lo tanto, no resulte (sic) valido el
planteamiento arguido.

[...] De conformidad con la parte final inciso 20
del articulo 73-1 de la Resolucion 4240 de
2000 antes transcrito, una vez el
transportador o agente de carga segun el caso,
suscriba el acta de diligencia, la misma se
entendera notificada; asi las cosas, en el
presente asunto, como quiera que la misma
sociedad demandante afirma que el acta de
hechos fue firmada por el transportador, se
entiende que si se notificé la misma, pues, la
norma no requiere notificacion adicional.

De otra parte, debe precisar la Sala que,
tampoco se evidencia una violacién al debido
proceso - derecho de defensa por parte de la
DIAN por no haber dispuesto la notificacién del
acta de hechos al representante legal de la
sociedad H y R Cargo Colombia S.A.S., puesto
que, una vez examinado los antecedentes
administrativos de los actos administrativos
demandados, se pudo constatar que la
sociedad actora presentd escrito de objeciones
frente al acta de aprehension de la mercancia
que nos ocupa aportando las pruebas que
considerd pertinentes [...] Razén por la cual, se
tiene que la demandante tuvo la oportunidad
de ejercer sus derechos dentro del tramite de
la actuacién administrativa, es decir, ejercio su
derecho de defensa. Por lo tanto, no se
presenté la violacidn alegada.

d) En lo referente a la solicitud de aplicacion
del articulo 98 del Decreto 2685 de 1999, en
el sentido de que el error en la identificacion
de la mercancia, que segun el demandante, no
daba lugar a la aprehension de la misma
siempre y cuando la informacién correcta sea
susceptible de verificarse con los documentos
gue soportan la operacion comercial (factura
comercial), se advierte que, en el presente
caso, no se discute ese presupuesto
establecido por la norma, esto es, error en la
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identificacion de la mercancia, sino la no
presentacion de la mercaderia que arribado
(sic) al territorio nacional, pues; la mercancia
aprehendida y posteriormente decomisada se
acusa de no haber sido presentada, pues, al no
esta (sic) referida en el documento de
transporte, tal como se precisara en el estudio
del segundo cargo de nulidad. Por ende, no
puede suponerse que hay lugar a corregir lo
gue no se habia identificado en dicho
documento.

El tercer cargo de la demanda

Cargo alegado en el concepto de la
violacién de la demanda

Pronunciamiento efectuado en la
sentencia de primera instancia

(1I1) CAUSAL INVOCADA COMO
FUNDAMENTO DEL DECOMISO - NUMERAL
1.1. DEL ARTICULO 502 DEL DECRETO
2685 DE 1999.

La demandante adujo que la causal de
decomiso invocada no era procedente
porque el hecho de que existiera un error
en la identificacion genérica de la
mercancia no podia llevar a la conclusion
apresurada de que se estaba ante
mercancia no presentada. Ademas,
tampoco procedia la aprehensién de la
mercancia por el error en su naturaleza o
descripcion, toda vez que se presentd
oportunamente la factura que permitia
evidenciar que la operacion comercial
coincidia con la mercancia inmovilizada y
posteriormente aprehendida. En tercer
lugar, dijo que la entidad debid tener en
cuenta el precedente jurisprudencial
aplicable que seflalan que se debe
distinguir entre la falta de descripcion de
la mercancia y la deficiencia en la
descripcion, pues esta Ultima permite
inferir por otros elementos del mismo
documento de transporte, si la mercancia
esta amparada o no.

"1) En primer lugar, en cuanto a la solicitud de
aplicacion de las sentencias: [...]JLa aplicacion
de la figura del precedente judicial estaba
contenida en el articulo 114 de la Ley 1395 de
2010, la cual era exigible a las autoridades
administrativas  para solucionar  casos
relacionados con los taxativamente sefalados
en la norma. Sin embargo, ese preciso articulo
fue derogado por disposicion expresa del
articulo 309 del CPACA (Ley 1437 de 2011); lo
que quiere decir que, esa figura hoy no tiene
sustento legal para su aplicacion.

Por su parte, la Ley 1437 de 2011, por la cual
se expide el Cddigo de Procedimiento
Administrativo 'y de lo  Contencioso
Administrativo, no consagra la figura del
precedente judicial, sino que crea una nueva
llamada extension de la jurisprudencia del
Consejo de Estado (articulo 102 CPACA),
disponiendo que las autoridades deben
extender los efectos de las sentencias de
unificacién jurisprudencia en los que se hayan
reconocido un derecho. No obstante, para la
aplicacién de dicha figura, se requiere, en
primer lugar, que, el interesado le solicite a la
respectiva entidad su aplicacién, atendiendo
los requisitos exigidos en la norma sefalada, y
en segundo lugar, si la solicitud es denegada
por la entidad o esta guarda silencio frente a
la misma, acudir ante el Consejo de Estado
para  solicitar su  reconocimiento, de
conformidad con el articulo 269 de Ley 1437
de 2011.

[.]

En el presente asunto, la autoridad aduanera
considerd que la mercancia transportada y que
pertenecia a la sociedad demandante no fue
presentada ante ella, puesto que, fue descrita
en el Documento de Transporte No. MCC07864
como "S.T.C. PAPEL, RIBBON PAPER, CAJAS
DE CARTON, ELECTRODOMESTICOS", lo cual
difirié con lo encontrado fisicamente, esto es:
"Fragancias, calzado, confecciones, textiles,
juguetes, maquillaje, celulares, relojes,
computadores, entre otras".
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Lo anterior, evidencia una incongruencia entre
los bienes que ingresaron al pais, con lo
reportado en el Documento de Transporte No.
MCC07864 (flJ6 cdno. no. 2), en donde obré H
& R CARGO COLOMBIA S.A.S. en calidad de
consignatario; situacion esta que ha debido ser
corregida conforme lo prevé el mismo articulo
232 del Decreto 2685 de 1999, esto es,
realizandose el informe de

inconsistencias a que se refiere el articulo 98
ibidem, documento este que no se encuentra
acreditado en el expediente que haya sido
presentado por el transportador, ni por los
interesados. [...]

Asi las cosas, para la Sala resulta acertada la
posicion de la autoridad aduanera, esto es,
considerar que la mercancia inspeccionada era
totalmente diferente a la descrita en el
documento aludido, por lo que era totalmente
viable proceder a su aprehension y posterior
decomiso, pues, la conducta esta tipificada en
el literal d) del Articulo 232 del Estatuto
Aduanero (Decreto 2685 de 1999), el cual rige
para

el presente caso, entendiendo que toda la
mercaderia que no es susceptible de ser
catalogada en la descripcion genérica aludida
no puede tenerse como presentada a la
autoridad aduanera.

[..]

4) De conformidad con lo anterior, para la Sala
no es de recibo la argumentacion arglida por
la parte actora consistente en que la
funcionaria de la Division de Fiscalizacién
excedié sus funciones al hacer una mala
interpretaciéon de las normas aduaneras, dado
qgue se encuentra ajustada a derecho la
actuacién desplegada por la Direcciéon de
Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, en la
medida en que dio cumplimiento a las
disposiciones que regulan la materia
aduanera, en cuanto se ordend el decomiso de
la mercancia ingresada al territorio nacional
sin estar amparada en documento de
transporte alguno, como antes se explicd.”

Los cargos cuarto y quinto de la demanda

Cargo alegado en el concepto de la
violacion de la demanda

Pronunciamiento efectuado en la
sentencia de primera instancia

(IV) SOBRE LA ACTUACION ILEGAL DE LA
DIAN AL PRETENDER AMPLIAR TERMINOS
INVENTANDOSE UN SUPUESTO ACTO
ADMINISTRATIVO DE ACLARACION DE
DEL ACTA DE APREHENSION Y
REVIVIENDO TERMINOS QUE LA LEY NO
PERMITE.

El Tribunal advirtié que estos cargos tenian
estrecha relacién, porque ambos controvierten
una supuesta dilacion injustificada de la
actuacion administrativa objeto de estudio y
apuntan al reconocimiento del silencio
administrativo positivo. Por tal motivo, el
Tribunal los estudié conjuntamente, asi:
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La demandante acus6 a los funcionarios
de la DIAN de fraguar una actuaciéon
encaminada a revivir los términos para
dictar el acto administrativo definitivo,
pues a raiz de la accion de tutela que
interpuso con el fin de que le diera
respuesta a su solicitud de aplicacién del
silencio administrativo positivo se dieron
cuenta de la inactividad del expediente y
expidieron el acta de aclaraciéon. Todo
ello, a su juicio, con el fin de dilatar la
actuacién administrativa y a pesar de que
ese acto no se encuentra previsto en la
normatividad aduanera.

(V) SOBRE EL SILENCIO POSITIVO
ADMINISTRATIVO

La parte actora sefiald que respecto del
caso concreto el término perentorio de 45
dias para decidir, previsto en el articulo
512 del Decreto 2685, se debia contar a
partir del 20 de mayo del 2011, dia habil
siguiente en que se radico el escrito de
objecion, razén por la cual el vencimiento
de los términos ocurrié el 27 de julio de
2011. Con todo, la decision de decomiso
fue adoptada hasta el 15 de diciembre del
2011, es decir, 150 dias después de
cumplido el término de los 45 dias habiles.
En su criterio, lo dicho por la DIAN frente
a la inaplicabilidad de los articulos 228 y
502 del estatuto aduanero no aplicaba en
Su caso, pues las normas se refieren a
mercancias respecto de las cuales se
hubiere incumplido alguna obligacion
aduanera que dé lugar a la aprehension vy,
en este tramite, lo cierto es que las
mercancias si fueron presentadas a la
autoridad aduanera.

"[...] En ese contexto, se evidencia que el
legislador entiende, como también lo hace la
Sala, que una cosa es el acto que define la
situacion juridica de la mercancia que se
encuentra  irregularmente en  territorio
nacional, la que no esta sujeta a las reglas de
prescripcion y, otra muy distinta, la relativa a
las sanciones que se deben aplicar por
infracciones al régimen aduanero. Por lo
mismo el decomiso no esta sujeto al plazo
previsto en el articulo 14 del Decreto 1750 de
1991, decreto que fue derogado por el articulo
571 del Decreto 2685 de 1999.

2) Ahora bien, el articulo 519 del Decreto No.
2685 de 1999, con relacion al incumplimiento
de términos dentro del procedimiento
administrativo para la imposicién de sanciones
por infracciones aduaneras y la definicion de la
situacion juridica de la mercancia, prescribe:

[.]

De la norma trascrita se tiene que, adicional al
vencimiento del término para definir la
situacion juridica, la mercancia respecto de la
cual se vaya a declarar el silencio
administrativo positivo deba ser legalizable, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo
2281 del decreto No. 2685 de 1999, esto es,
que haya sido presentada ante la autoridad
aduanera en el momento de su importacion o
ingreso al territorio nacional aduanero.

No obstante, lo anterior, en el presente
asunto, como antes se explicé, la mercancia no
fue presentada ante la autoridad aduanera,
pues, carecié de documento de transporte.

En tales condiciones, en términos de la norma
antes trascrita, como no es posible la
legalizacién de la mercancia, el mismo articulo
519 del Decreto No. 2685 de 1999 contempla
una excepcion al cumplimiento de los términos
establecidos en el Estatuto Aduanera, y por
tanto, permite a las autoridades
administrativas continuar con la definiciéon de
la situacion juridica de la mercancia que fue
aprehendida, tal como ocurrid en el presente
caso, pues, la entidad demandada continué,
hasta su culminacion, el proceso de definicién
de la situacion juridica de la mercancia de que
tratan los hechos de la demanda, lo cual
ocurrié mediante la expedicion de los actos
administrativos demandados, en los cuales
ordend y confirmé el decomiso de la misma.
Por consiguiente, no hubo configuracion del
silencio administrativo positivo. Por lo tanto,
no ha lugar a la devolucién de la mercancia
aprehendida y posteriormente decomisada, tal
como lo pretende la parte actora.”
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Finalmente, frente a los Conceptos Juridicos emitidos por la DIAN39, la
Sala advierte que el Tribunal descarto su aplicabilidad respecto del asunto
cuestionado cuando determindé que no habia lugar a afirmar que la
funcionaria de la Divisidon de Fiscalizacién excedié sus funciones al hacer
una mala interpretaciéon de las normas aduaneras. Ello, por cuanto
concluyd que no era de recibo la interpretacion de la demandante sobre
el articulo 98 del Decreto 2685 de 1999, en tanto la incongruencia entre
los bienes que ingresaron al pais y lo reportado en el documento de
transporte conllevaban a determinar que la mercancia que se pretendio
ingresar al territorio nacional aduanero carecia de documento de
transporte y, por ende, que no fue presentada ante la autoridad aduanera.
En tal escenario, la entidad no debia seguir la interpretacién fijada en los
conceptos invocados por la demandante, pues se referian al supuesto en
el que hay inconsistencia en la identificacién de la mercancia en el
documento de transporte, mas no ausencia total de identificacion de la

mercaderia.

Asi las cosas, de lo expuesto se desprende que no es cierto que la
sentencia de primera instancia hubiere omitido pronunciarse sobre los
argumentos de la demanda, ni que el sustento de esa providencia
corresponda a la simple trascripcion de la norma aduanera aplicable al
asunto. Por lo mismo, no le asiste razén al apelante en su afirmacién
segun la cual la decisidon adoptada carezca de motivacién. Por el contrario,
es claro que el Tribunal abordé cada uno de los planteamientos que

sustentaban los cinco cargos de la demanda, respectivamente.

En tal escenario, lo que ha quedado demostrado es que en el recurso de
apelacion no se desarrollaron argumentos encaminados a refutar cada
una de esas conclusiones, de manera que el demandante incumplié con

la carga argumentativa necesaria para suscitar una verdadera

30 Conceptos numeros 009407 de 2009; 023 de 2003; 032 del 2006; 080 del 2007- y el oficio num.
100202208599 del 19 de julio de 2011.
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controversia sobre las razones que expuso el Tribunal para denegar las

pretensiones en sede de segunda instancia.

Ahora bien, en el recurso el demandante adujo que las normas legales y
constitucionales citadas en el acapite de “NORMAS VIOLADAS” de la
demanda no fueron estudiadas por el Tribunal. Al respecto se advierte
gue, a pesar de que en el senalado acapite el demandante enlistd varios
articulos de la Constitucion Politica, ademas del 29 que establece el
derecho fundamental al debido proceso; asi como el articulo 114 de la Ley
1395 de 2010, lo cierto es que el concepto de violacidon de dichas normas
no fue desarrollado en el acapite correspondiente de la demanda, de
manera que en el expediente no existen elementos a partir de los cuales
se pudiera abordar la cuestién relativa a su posible infraccién. En
consecuencia, no estaban dadas las condiciones para que el a guo pudiera

emitir pronunciamiento al respecto.

En ese orden, ante la evidencia de que el supuesto que sustento el recurso
de apelacidon no es cierto, en la medida en que, se reitera, no es cierto
que en la sentencia de primera instancia haya omitido por completo
efectuar un analisis de los hechos, pruebas y alegaciones presentadas por

el demandante, no esta llamado a prosperar la impugnacion.

Por la misma razon, no hay lugar a pronunciarse sobre la trascripcion de
los cargos de la demanda que efectud la parte actora en el recurso de
apelacion, en tanto dicha cuestion ya fue abordada por la primera
instancia y en ese punto, se echa de menos algun tipo de razonamiento
en el recurso de apelacion encaminado a debatir el fundamento real y
concreto de la sentencia de 30 de abril de 2015. Esta circunstancia pone
de presente que el recurso no estd encaminado a cuestionar los
razonamientos y conclusiones del Tribunal de primera instancia, sino a
que se estudie nuevamente el caso a partir de transcripciones e ideas que
no tienen directa relaciéon con lo decidido en el fallo supuestamente

censurado.
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6.5. Condena en costas

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 188 del CPACA y el
numeral 1 del articulo 365 del CGP, se advierte que la parte demandante
resulté vencida porque se le resolvido desfavorablemente su recurso de
apelacién, por lo tanto, asumird las costas procesales de la segunda

instancia.

Al respecto, el articulo 361 del CGP establece que las costas se integran
por la totalidad de las expensas y gastos procesales, asi como por las
agencias en derecho, y solo habra lugar a su imposicion, de acuerdo con
el numeral 8 del articulo 365 ibidem, “cuando en el expediente aparezca

qgue se causaron y en la medida de su comprobacion”.

En este asunto, pese a que el recurso sera resuelto de manera
desfavorable a quien la propuso, comoquiera que no esta acreditada la
causacion de gastos procesales, la Sala no condenara en costas por dicho
concepto. Por otra parte, en cuanto a las agencias en derecho, revisado el
expediente se advierte que la intervencién de la DIAN se encuentra
probada en esta instancia con la radicacion del memorial de alegatos de

conclusion3t,

Asi las cosas, y en cumplimiento de lo previsto en el numeral 4 del articulo
366 del CGP32, se condenara en costas a la parte demandante, por
concepto de agencias en derecho, por la suma de un (1) salario minimo

legal mensual vigente a favor de la DIAN, cifra que equivale a un millén

3! Folios 49 a 53 del cuaderno principal de segunda instancia.

32 “Articulo 366. Liquidacién. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada en el
juzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la
providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior,
con sujecion a las siguientes reglas:

()

4. Para la fijacién de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior de
la Judicatura. Si aquellas establecen solamente un minimo, o este y un maximo, el juez tendra en cuenta,
ademads, la naturaleza, calidad y duracién de la gestion realizada por el apoderado o la parte que litigo
personalmente, la cuantia del del proceso y otras circunstancias especiales, sin que pueda exceder el maximo
de dichas tarifas.”
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trescientos mil pesos ($1.300.000) 33. Lo anterior de conformidad con los
criterios y tarifas establecidos en el literal b del numeral 1 del articulo 5
del Acuerdo num. PSAA16-10554 de 5 de agosto de 2016, proferido por

el Consejo Superior de la Judicatura34.

6.5. Otros pronunciamientos

6.5.1. A través del memorial que obra en el folio 17 del cuaderno de
segunda instancia se allegd poder conferido al abogado Yumer Yoel
Aguilar Vargas, para que represente a la DIAN. Por reunir los requisitos
legales se reconocera personeria al enunciado abogado como apoderado

de la DIAN en los términos y para los fines del poder a él conferido.

Con todo, se tendra por terminado el poder conferido por la DIAN al
abogado Aguilar Vargas, en aplicacion de lo dispuesto en el inciso primero
del articulo 76 del CGP, a cuyo tenor “El poder termina con la radicacion
en secretaria del escrito en virtud del cual se revoque o designe otro
apoderado, a menos que el nuevo poder se hubiese otorgado para

recursos o gestiones determinadas en el proceso”.

6.5.2. En consonancia con lo anterior, se reconocera a la abogada Maria
Consuelo De Arcos Ledon como apoderada de la DIAN, en los términos y
para los fines del poder a ella conferido, visible a folio 56 del cuaderno
principal de segunda instancia. Con todo, igualmente se tendra por
terminado el referido poder conferido por la DIAN a la citada profesional,

en aplicaciéon del inciso primero del articulo 76 del CGP.

6.5.3. Se reconocera al abogado Eddison Alfonso Rodriguez como

apoderado de la DIAN, en los términos y para los fines del poder a él

33 DECRETO 2292 DE 2023, Por el cual se fija el salario minimo mensual legal.
34 “Articulo 5°. Tarifas. Las tarifas de agencias en derecho son:
1.PROCESOS DECLARATIVOS EN GENERAL.

[..]
En segunda instancia. Entre 1 y 6 S.M.M.L.V.”
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conferido, visible en el indice 31 del historial de actuaciones de proceso
del aplicativo SAMAL.

Finalmente, visto el memorial que obra en el indice 34 del historial de
actuaciones del proceso de SAMAI, se tendra por debidamente presentada
la renuncia al poder del abogado Eddison Alfonso Rodriguez, teniendo en

cuenta que cumple con el requisito del inciso 4° del articulo 76 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativa, Seccion Primera, administrando

justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia dictada el 30 de abril de 2015 por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion
B.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante, por concepto
de agencias en derecho, por la suma de un (1) salario minimo legal
mensual vigente a favor de la DIAN, cifra que equivale a un millon
trescientos mil pesos ($1.300.000), a favor de la DIAN.

TERCERO: RECONOCER personeria al abogado Yumer Yoel Aguilar
Vargas como apoderado de la DIAN, en los términos y para los fines

establecidos en el poder judicial a él conferido.

CUARTO: TENER POR TERMINADO el poder conferido por la DIAN al
abogado Yumer Yoel Aguilar Vargas, de conformidad con lo dispuesto en

el inciso primero del articulo 76 del Cédigo General del Proceso.

QUINTO: RECONOCER personeria a la abogada Maria Consuelo De Arcos
Ledn como apoderada de la DIAN, en los términos y para los fines

establecidos en el poder judicial a ella conferido.
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SEXTO: TENER POR TERMINADO el poder conferido por la DIAN a la
abogada Maria Consuelo De Arcos, de conformidad con lo dispuesto en el

inciso primero del articulo 76 del Coédigo General del Proceso.

SEPTIMO: RECONOCER personeria al abogado Eddison Alfonso
Rodriguez como apoderado de la DIAN, en los términos y para los fines

establecidos en el poder judicial a él conferido.

OCTAVO: Tener por debidamente presentada |la renuncia al poder del
abogado Eddison Alfonso Rodriguez, como apoderado de la DIAN, al

cumplir las exigencias previstas en el inciso 4° del articulo 76 del CGP.

NOVENO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen, una vez

ejecutoriada la presente providencia.

Se deja constancia que la anterior providencia fue leida, discutida y

aprobada por la Sala en la sesion de la fecha.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE,

GERMAN EDUARDO OSORIO CIFUENTES OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Presidente Consejero de Estado
Consejero de Estado

NUBIA MARGOTH PENA GARZON HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
Consejera de Estado Consejero de Estado
Salvamento parcial de voto

CONSTANCIA: La presente sentencia fue firmada electronicamente por los integrantes de la
Seccién Primera en la sede electronica para la gestién judicial SAMAI. En consecuencia, se
garantiza la autenticidad, integridad y conservacién y posterior consulta, de conformidad con la

ley.
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