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imprueba conciliacién/ actos que definen la situacién
juridica de la mercancia - decomiso - procedencia de
la conciliacién extrajudicial.

Magistrada Ponente | CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE

Tema

Procede la Sala Fija de Decision No. 2 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
resolver sobre el recurso de reposicion interpuesto por las partes convocantes
en contra del auto del 2 de febrero de 2018, por medio del cual este Tribunal
improbé la conciliacién prejudicial celebrada los dias 4 de diciembre 2015y 20
de enero 2016 entre la sociedad FERROCEM-FERROALQUIMAR S.A., vy la DIAN,
ante la PROCURADURIA 21 JUDICIAL Il PARA ASUNTOS ADMINISTRATIVOS.

. ANTECEDENTES
1. Acuerdo conciliatorio y su tramite.

Actuando a través de apoderada judicial la sociedad FERROCEM-
FERROALQUIMAR S.A., solicitd ante la PROCURADURIA JUDICIAL EN ASUNTOS
ADMINISTRATIVOS —-REPARTO-, se citara a audiencia de conciliaciéon de manera
previa a ejercer el medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO conftra de la DIAN, con el fin de conciliar sobre el decomiso de una
mercancia importada por esta y efectuado mediante actos administrativos
expedidos por la misma entidad.

Como sustento factico de la solicitud de conciliacion se expuso, en esencia,
lo siguiente:

- La sociedad convocante FERROCEM-FERROALQUIMAR S.A., importd bajo la
modalidad de ordinaria mercancia consistente en: "GRUA USADA
AUTOPROPULSADA MARCA GROVE, REFERENCIA TM9120, SERIE 78415, ANO DE
FABRICACION 1993, MONTADA SOBRE NEUMATICOS" mediante la declaracién
de importaciéon No.0708525146699-1 del 10 de Junio del 2013, la cual obtuvo
levante fisico No. 068100385, previa verificacidon de los requisitos legales para
esta importaciéon por parte de la Autoridad Aduanera.
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- El 3 de Febrero del 2004, la Divisibn de Gestién de Fiscalizaciéon aduanera, en
ejercicio del confrol posterior realizé visita de inspeccién aduanera a la
sociedad demandante, mediante el cual se verificé la importacion
relacionada en el numeral anterior y se determind que esta no ostentaba
ningun tipo de irregularidades.

- El 7 de Octubre del 2013 y el 25 de Agosto del 2014, miembros de la POLFA y
de la Division de Gestidn de Fiscalizacién, en ejercicio del control posterior
visitaron las instalaciones de la sociedad convocante donde verificaron
nuevamente la declaracién de importacién encontrando que todo se
encontraba ajustado a derecho sin ninguna irregularidad, como consta en el
acta de hechos No. 1-48-201-249-01-032196 y 1-48-201-249-01-03-2237.

- Que a pesar de los diversos controles efectuados a la mercancia y la
determinacion mediante acta de la misma DIAN sobre su regularidad vy
legalidad, la Policia Fiscal Aduanera decide imponer la medida cautelar de
aprehension mediante acta No. 480072POLFA del 24 de Julio del 2014, por
considerar que: "se consideran vehiculos automaviles para labores especiales
por consiguiente la mercancia no se encuentra declarada o amparada con
una declaracién de conformidad a lo dispuesto en el numeral 1.6 del articulo
502 del Decreto 2685 de 1999".

- A través del auto No. 06395 del 21 de Agosto del 2015, la Division de Gestidn

de Fiscalizacién aprobé la garantia en reemplazo de aprehensién por valor de
$943.323.810 y ordend su entrega.

- Sin tener en cuenta las objeciones expuestas y las pruebas allegadas, la
Divisidn de Gestidn de Fiscalizacidon emite la resolucidon No. 411 del 12 de Marzo
del 2015, a fravés del cual ordend modificar el avaldo de la mercancia por un
valor de $467.071.631,40, decomisar la mercancia persistiendo la misma causal
de aprehensién, y poner a disposicidon la mercancia so pena de hacerse
efectiva la garantia en reemplazo de aprehensién.

- Ante esa decision, la sociedad convocante haciendo uso de su derecho a
defenderse, presentd recurso de reconsideracién bajo radicado interno
No.013213 del 15 de Abril del 2015, a través del cual expuso las violaciones
normativas ocasionadas con el acto de decomiso recurrido.

- La Division de Gestion Juridica de la Direccién Seccional de Aduanas de
Cartagena, decididé el recurso de reconsideraciéon a través de la Resolucion
No.1286 del 28 de Julio del 2015, confirmando la decisidn recurrida.

1.1 Tramite de la conciliacion.

1.1 El 23 de septiembre de 2015, la sociedad demandante presentd solicitud

de conciliacién extrajudicial ante la Procuraduria 21 Judicial I para
asuntos administrativos.
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1.2 El 29 de septiembre de 2015, la Procuraduria 21 judicial II para asuntos
administrativos admitié dicha solicitud; y dispuso fijar el dia 28 de octubre
de 2015 alas 11:00 a.m., como fecha y hora para llevar a cabo audiencia
de conciliacién!.

1.3 La audiencia de conciliacién no pudo llevarse a cabo en la fecha
inicialmente senalada en razén a que la Procuradora Delegada se
encontraba en los escrutinios electorales (Fl. 61). La audiencia se realizd
el 4 de diciembre de 2015, en la cual la convocante aceptd la formula
conciliatoria propuesta por el Comité de Conciliacion de la Convocada
(FI. 83 y reverso), sin embargo la Procuradora Delegada suspendid la
audiencia para que la convocada allegara los fundamentos de hecho y
derecho por los cuales iba a conciliar. Dicha audiencia se reanudd el dia
20 de enero de 2016, fecha en la cual la convocada planted las razones
de hecho y derecho de su propuesta conciliatoria, aceptdndose por el
convocante la formula conciliatoria presentada por la DIAN-2,

1.2. Férmula de arreglo acordadas.

En las actas de conciliacidon de fechas 4 de diciembre de 2015 y 20 de enero
de 2016, la DIAN propuso la siguiente formula conciliatoria, la cual fue
aceptada por la parte accionante:

“...Efectuado el andiisis comrespondiente, el Comité de Conciliacién y Defensa Judicial
decidié acoger la recomendacién del abogado de presentar formula de conciliaciéon
respecto de los efectos econdmicos que surgen de la Resolucion 0411 del 12 de marzo
de 2015, de la Division de Gestidn de Fiscalizacion dé la Direccién Seccional de Aduanas
de Cartagena, mediante la cual se define la sifuacion juridica de la mercancia
aprehendida ordenando su decomiso a favor de la Nacién; y de la Resolucién 01286 del
28 de julio de 2015 por medio de la cual se resuelve el recurso de reconsideracion
interpuesto confra el acto administrativo confimando el decomiso de la mercancia.
Teniendo en cuenta que la mercancia fue enfregada al interesado en cumplimiento del
Auto No. 006395 del 21 de agosto de 2014, por medio del cual se acepta la pdliza No.
1113163-1 del 15 de agosto de 2014 expedida por Suramérica de Seguros S.A. como
garantia en reemplazo de aprehensién de la mercancia, y esta no ha sido puesta a
disposicion de la autoridad aduanera, segin comunicacién recibida por comreo
electronico el dia 9 de octubre de 2015 suscrita por el Dr. Luis José Valderama Abed, Jefe
del Grupo Interno de Comercializacion de la Direccién Seccional de Aduanas de
Cartagena, los efectos econdmicos de los actos cuya conciliacién se solicita se
concretan en la no efectividad de la pdliza aludida. Aporio certificacion de fecha 20 de
octubre de 2015 suscrita por la Subdirectora de Gestion de Representfacion Externa y la
Secretaria Técnica del Comité de Conciliacién de la DIAN, en un folio. Se le concede el
uso de la palabra al apoderado de la parte convocante para que manifieste su posicién
frente a lo expuesto por la parte convocada: Que acepto la formula conciliatoria
propuesta por la entfidad convocada en los términos indicados..."”

Fls.58
2Fls. 88-89.

3 Fol. 88-89.
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“... Comité de Conciliacién acoge la recomendacién del abogado y PRESENTA
FORMULA CONCILIATORIA respecto de los efectos econdmicos que surgen de la
Resoluciéon 0411 del 12 de marzo de 2015 y de la Resolucién 01286 del 28 de julio
del mismo ano, teniendo en cuenta que del andlisis de los documentos descritos
en donde se consignd la descripcion de la mercancia se encuentra que existe
coincidencia en la individualizacién de la misma, en cuanto a las caracteristicas
de la marca, modelo, capacidad, numero de chasis, serial y tipo de vehiculo que
indican que la mercancia descrita en la declaracién de importacién No.
Importacién 0708525146699-1 del 1 de junio de 2003, es la misma que fue
aprehendida por la autoridad aduanera mediante ACTA DE APREHENSION No.
4800712 del 24 de julio de 2014 y decomisada mediante RESOLUCION DE
DECOMISO No. 411 del 12 de marzo de 2015.; razén por la cual se desvirtua la
causal de aprehensidn prevista en el numeral 1.6 del articulo 502 de Decreto 2685
de 1999. El texto de la certificacion N°4973 del 20 de octubre de 2015, se
complementa con la presente”. De conformidad con lo anterior, la procuradora
judicial considera que el anterior acuerdo contiene obligaciones claras, expresas
y exigibles, en cuanto al tiempo, modo- y lugar de su cumplimiento y reune los
siguientes requisitos: (i) la eventual accidn contenciosa que se ha podido llegar a
presentar no ha caducado (art. 61, ley 23 de 1991, modificado por el art. 81, ley
446 de 1998); (i) el acuerdo conciliatorio versa sobre acciones o derechos
economicos disponibles porlas partes (art. 59, ley 23 de 1991, y 70, ley 446 de 1998):;
(iii) las partes se encueniran debidamente representadas y sus representantes
tienen capacidad para conciliar; (iv] obran en el expediente las pruebas
necesarias que justifican el acuerdo, a saber: ¢ Certificado de Existencia y
Representacién legal de la sociedad FERROCEM- ALQUIMAR S.A. ¢ Copias de los
actos administrativos demandados. « Copia de la declaracién de importacién No.
0708525146699-1 del 10 de Junio del 2013. » Copia del SIL No. HOCA020947. » Copia
de la factura comercial No. 990305/001 del 7 de Mayo de 1999. « Copia de la
licencia de importacién. ¢ Fotocopia de la relacién « DIAN de control realizado a
la declaracién de importacién donde se determina todo conforme. * Acta de
hechos No. 1-48-201249-01-032237 del 7 de Octubre del 2013. — Copia de Pdliza
de cumplimiento de disposiciones legales 1113163-1 del 15 de agosto de 2014
expedida por Suramericana de Seguros S.A. (v) en criterio de esta agencia del
Ministerio Publico, el acuerdo contenido en el acta no es violatorio de la ley y no
resulta lesivo para el patrimonio publico por las siguientes razones. (art. 65 A, ley 23
de 1.991 y art. 73, ley 446 de 1998). El Decomiso de mercancia importada por la
Sociedad FERROALQUIMAR S.A. efectuado mediante resoluciones 411 del 12 de
Marzo del 2015y 1286 del 28 de Julio del 2015, proferidas por la Division de Gestion
de Fiscalizacién y por la Divisién de Gestion Juridica de la Direccién Seccional de
Impuestos y Aduanas de Cartagena, respectivamente, no se qjusta a la
normatividad aduanera por cuanto la mercancia se encuentra amparada en una
declaracién de importacién, cuya descripcion de la misma corresponde a la
fisicamente existente, razén por la cual se desvirtua la causal de aprehensidén
alegada por la entidad. Ademds, la grua auto cargable habia sigo fiscalizada en
multiples oportunidades por la misma entidad, sin hacer reparo alguno, lo cudl,
como bien lo manifiesta la parte convocante, genera una confianza legitima en
favor de éste. Finalmente se hace la salvedad de que el valor que no hard exigible
la DIAN es el establecido en la pdliza de seguro tomada por la sociedad
convocante equivalente a NOVECIENTOS CUARENTA TRES MILLONES TRESCIENTOS
VEINTITRES MIL DIEZ PESOS ($943.323.010), que seria la cuantia del presente
acuerdo conciliatorio.”
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2. Providencia objeto de reposicién.4

Mediante providencia del 2 de febrero de 2018, la Sala de Decisién Fija No. 1
del Tribunal Administrativo de Bolivar, dispuso IMPROBAR el acuerdo
conciliatorio celebrado por la sociedad FERROCEN-FERROALQUIMAR S.A., vy la
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES-DIAN, ante la
Procuraduria 21 Judicial Il para Asuntos Administrativos, al considerarse
esencialmente que, en asuntos de definicion de situacion juridica de
mercancia (decomiso), no resulta viable la conciliacién por parte de la DIAN,
criterio que se adoptd por la Sala en aplicacién de la providencia del 18 de
febrero de 2010 del H. Consejo de Estado (Expediente num. 2009-00232,
Consejero ponente doctor Marco Antonio Velilla Moreno), en la que se
concluyd, a partir del andlisis de articulos 385 de la Ley 863 de 2003 y el Decreto
reglamentario No. 412 de 2004 en su articulo 6, que “respecto de los actos de
definicion juridica de la mercancia, no procede la conciliacién”.

En dicha providencia la Sala considerd que muy a pesar de que los articulos 38
y 39 de laLey 863 de 2003 sélo estuvieron vigentes durante los seis (6) primeros
meses del ano 2004 (hasta el 30 de junio de 2004), lo que permitiria inferir en
principio que luego de esa fecha, si podrian conciliarse los asuntos relativos a
la definicidn de situacién juridica de la mercancia, una vez consultada la
legislacidbn nacional, se observd que el propio legislador proscribié la
conciliacién en esos asuntos con la expedicidon de leyes posteriores a la ley 863
de 2003. Asi se determind en la Ley 1607 de 2012 “Por la cual se expiden normas
en materia tributaria y se dictan otras disposiciones”, en su articulo 147, se
faculta a la Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales para realizar
conciliaciones en procesos contenciosos administrativos, en materia tributaria
y aduaneraq, de conformidad con ciertos pardmetros y condiciones; indicando
expresamente en el Pardgrafo 3° de dicha norma que: “... En materia
aduaneraq, la conciliacién prevista en este articulo no aplicarg en relacién con
los actos de definicion de la situacion juridica de las mercancias.” Y en similares
términos se contempld, en las Leyes 1739 de 2014 y 1819 de 2016.

4 Folios 218-224.

5 “ARTICULO 38. CONCILIACION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA. Los confribuyentes, responsables y
agentes retenedores de los impuestos nacionales, asi como los usuarios aduaneros que hayan
presentado demanda de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdiccidn contencioso-
administrativa antes de la fecha de entrada en vigencia de esta Ley, respecto de la cual no se haya
proferido sentencia definitiva dentro de las instancias del proceso, podrdn solicitar a la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales la conciliacion hasta el dia 30 de junio del aiio 2004, asi:

(...)

En materia aduanera, la conciliacién aqui prevista no aplicard en relacién con los actos de definicién
de la situacién juridica de las mercancias.

()"

“Arficulo 6°. Improcedencia de la conciliacion. No serdn objeto de la conciliacién prevista en este
" decrefo:

1. Los procesos en los que se haya proferido sentencia definitiva.

2. Los procesos aduaneros de definicién de la situacion juridica de las mercancias.

3. Los procesos originados en liquidaciones tributarias de aforo.

4. Los procesos que se encueniren en recurso de suplica o de revisién ante el Consejo de Estado.”
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En esos términos, la Sala considerd que el presente asunto, no es susceptible
de conciliacidon, muy a pesar del cardcter particular y contenido econdémico
de los actos administrativos, pues las Resoluciones No. 411 del 12 de Marzo del
2015 y 1286 del 28 de Julio del 2015, ambas proferidas por la Direccidén
Seccional de Aduanas de Cartagena (sobre las que versd la presente
conciliacion), se ordend el decomiso de una mercancia en favor de la Nacién,
por lo que al no cumplirse con la totalidad de los requisitos establecidos en el
articulo 13 de laley 1285 de 2009 y 2 del Decreto 1716 de 2009, la Sala improbd
el aludido acuerdo conciliatorio.

3. Recurso de reposicion.
3.1. FERROCEM-FERROALQUIMAR S.A.

Por medio de escrito de 2 de marzo de 2018, la apoderada de la parte
convocante interpuso recurso de reposicion en contra del auto de 2 de febrero
de 2018 (Fl. 126-137), solicitando su revocatoria y en su lugar se apruebe el
acverdo conciliatorio sometido a estudio.

Como sustento del recurso, sostuvo en esencia que, las normas en que se basd
la Sala para improbar el acuerdo conciliatorio, y de las que se infirid que el
asunto no es conciliable, esto es, las leyes 863 de 2003, 1607 de 2012, 1739 de
2014 y 1819 de 2016, no regulan la conciliacién extrajudicial, si no la
conciliacion de cardcter administrativo que trae las reformas tributarias para
efectos de amnistia. En ese sentido, senala que la conciliaciéon de que tratan
las citadas leyes, se refiere a aquellas que se efectian de cara a un proceso
judicial en curso, mientras que la que aqui se estudia se trata de una
conciliacién prejudicial ante el Ministerio PUblico, como requisito de
procedibilidad para el ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, y que se regula normativamente por la Ley 23
de 1991, 446 de 1998, 640 de 2001 y Ley 485 de 2009, normas que no prohiben
en lainstancia prejudicial la conciliaciéon respecto de asuntos de definicidn de
sifuacion juridica de mercancias, de los que tratan los actos administrativos
que dieron origen a la conciliacién.

3.2 DIAN.

La enfidad convocada, también interpuso recurso de reposicidon contra la
decision del 2 de febrero de 2018 (Fl. 137-140), solicitando se revoque y en su
lugar se apruebe el acuerde conciliatorio.

Sustenta el recurso senalando que, las normas en que se basd el Tribunal para
establecer la improcedencia de la conciliacién en asuntos de definicién de
situacion juridica de mercancia, estos es, las leyes 863 de 2003, 1607 de 2012,
1739 de 2014y 1819 de 2016, corresponden a reformas tributarias del gobierno
con cardcter temporal, con el fin de combatir la evasién tributaria, y en las que
se plantean un serie de beneficios o incentivos para que los contribuyentes
puedan realizar los pagos correspondientes, otorgdndose a la DIAN una
facultad de poder conciliar de manera directa con el contribuyente sin
intervencidn de un tercero imparcial, y sobre el pago de una obligacién sobre
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la cual pudo haberse 1robodo la Listis en la jurisdiccidén contenciosa antes de
una determinada fecha o sobre la cual ain no se hubiera demandado. Dicha
facultad conciliadora, es totalmente distinta a la facultad general que tiene la
DIAN para conciliar cualquier materia de acuerdo con lo establecido enla Ley
640 de 2001 y 446 de 1998, tratdndose el presente asunto de una conciliacién
prejudicial ante el Ministerio PUblico, que en nada tiene que ver con las normas
que sustentan la decisidon recurrida.

Por ofro lado, y en caso de negarse el recurso de reposicién, se solicita
concederse el recurso de apelacién propuesto en subsidio.

4. Del traslado de los recursos.

De los recursos presentados se dio traslado conforme al articulo 242 del CGP,
en concordancia con el articulo 319 y 110 del CGP, sin que las partes se
hubieran pronunciado dentro del mismo.

Il. CONSIDERACIONES

1. Competencia, oportunidad y procedencia del recurso.

El articulo 242 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo sefala que el recurso de reposicion procede, entre otros, contra
los autos que no sean susceptibles del recurso de apelacién.

En el presente caso, el recurso interpuesto es procedente como quiera que el
auto recurrido no estd previsto dentro de aquellos susceptibles de apelaciéns,
ni existe norma que lo prohiba.

Dicho recurso debe interponerse dentro de los tres (3) dias siguientes al de la
notificacién del auto, excepto cuando éste se haya dictado en una audiencia
o diligencia, caso en el cual debe interponerse en forma verbal
inmediatamente se pronuncie el auto (Articulo 319 CGP).

El auto recurrido fue notificado por estado electrénico el 27 de febrero de 2018
(FI. 124 reverso y 125), por lo que se tenia hasta el 2 de marzo de la presente
anualidad para presentar el recurso, y como quiera que las impugnaciones
aqui estudiadas se interpusieron ese mismo dia, encuentra la Sala que se
presentaron en tiempo.

6 El articulo 243 del Cédigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo sefala los
autos que son susceptibles de apelacién:

“{....) 1. El que rechace la demanda.

2, El que decrete una medida caufelar y el que resuelva los incidentes de responsabilidad y desacato en
ese mismo frdmite.

3. El que ponga fin al proceso.

4. El gue apruebe conciliaciones extrajudiciales o judiciales, recurso que solo podrd ser interpuesto por el
Ministerio Pdblico.

5. El que resuelva la liquidacién de ta condena o de los perjuicios.

6. El que decreta las nulidades procesales.

7. Bl que niega la intervencién de terceros.

8. El que prescinda de la audiencia de pruebas.

9. El que deniegue el decreto o prdctica de alguna prueba pedida oportunamente |{...)"
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Por otro lado, se debe precisar que, la presente providencia se profiere por la
Sala, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 125 del CPACA, norma que
dispone que las decisiones a que se refieren los numerales 1, 2, 3y 4 del articulo
243 ibidem, serdn dictadas por la respectiva Sala, correspondiendo la decisidn
de aprobar una conciliaciéon extrajudicial —de ser procedente el recurso-,
objeto de reposicidn, a la prevista en el numeral 4 en cita, teniéndose ademads
que la decisidn impugnada fue emitida por la antigua Sala de Decisidn de la
que hacia parte la hoy Ponente.

2. Problema juridico.

Teniendo en cuenta el contenido de la providencia recurrida y los argumentos
de los recursos, considera la Sala que el problema juridico a resolver es el
siguiente:

¢En asuntos de definicion de situacién juridica de mercancia como el
presente (decomiso), procede la conciliaciéon prejudicial, y por lo tanto
debe revocarse la providencia recurrida, aprobando en su lugar el acuerdo
conciliatorio?

3. Tesis

La Sala revocard el auto impugnado y en su defecto aprobard la conciliacion,
porque de conformidad con la sentencia de Unificacién del H. Consejo de
Estado, es procedente la conciliacién prejudicial entratdndose de actos de
decomiso de mercancias y en el caso concreto se rednen los requisitos legales
para aprobarla.

4. Marco Juridico.
4.1 Aspectos generales de la conciliacién prejudicial.

La conciliacién de manera general se puede definir como aguel mecanismo
de resolucién de conflictos a fravés del cual dos o mds personas gestionan por
si mismas la solucién de sus diferencias, con la ayuda de un tercero neutral y
calificado denominado conciliador.

En materia contencioso administrativa, es procedente la conciliacidon
prejudicial o judicial de las personas juridicas de derecho puUblico a través de
sus representantes legales y por conducto de apoderado, sobre conflictos de
cardcter particulary contenido econdédmico de que conozca o pueda conocer
la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo a través de las acciones
previstas en los arficulos 85, 86 y 87 del C.C.A, ahora 138,140 y 141 del
C.P.AC.A.

A su vez, el articulo 24 de la Ley 640 de 2001, dispone que las actas que
contengan conciliaciones exirajudiciales en materia de lo contencioso
administrativo se remitirdn al juez o corporaciéon que fuere competente para
conocer de la accién judicial respectiva, a efectos de que impartan su
aprobacion o improbacion.
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Para definir sobre la aprobacién o improbacién de las conciliaciones que se
efectien sobre asuntos susceptibles de ser conocidos ante la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa el H. Consejo de Estado ha fijado los siguientes
criterios, que deben ser estudiados y verificados por el Juez encargado de
efectuar el aludido estudio:

v Debida representacion de las personas que concilian. (arts. 314, 633 y
1502 del C. C. 159 C.P.A.C.A).

v Que el asunto a conciliar sea susceptible de fransaccién, desistimiento
o conciliacién’, y ademds sea de cardcter particular y contenido
econdmicos.

v" No haber operado la caducidad de la accién que eventuaimente se
ejerceria en caso de no llegar al acuerdo conciliatorio?.

v" Que lo reconocido patrimonialmente cuente con adecuado respaldo
probatorio en la actuacién, tal como se dispone en el articulo 73 de la
Ley 446 de 1998.

v Que existan pruebas suficientes de la responsabilidad de la demandada
y que el acuerdo no sea violatorio de la ley ni lesivo para el patrimonio
del Estado {art. 65 A L 23/91, mod. Art. 73 L 446/98).

Adicionalmente, el Estatuto de los Mecanismos Alternativos de Solucién de
Conflictos’® reguld los asuntos susceptibles de conciliacidn en materia
contenciosa administrativa indicando que en el caso de las conciliaciones en
las que medien actos administrativos puede conciliarse sobre los efectos
econdmicos de los actos siempre que se presente alguna de las causales
previstas para la revocatoria directa de los mismos. Especificamente sefiald la
norma:

“ARTICULO 57. REVOCATORIA DIRECTA. Cuando medie acto administrativo de
cardacter particular, podrd conciliarse sobre los efectos econdmicos del mismo
si se da alguna de las causales del articulo 69 del Cédigo Contencioso
Administrativo, evento en el cual, una vez aprobada la conciliacién, se
enfenderd revocado el acto y sustituido por el acuerdo logrado (articulo 71 de
la Ley 446 de 1998 que modifica el articulo 62 de la Ley 23 de 1991).”

Por su parte el articulo 93 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo consagra los escenarios en los cuales los actos
administrativos deberdn ser revocados directamente:

“ARTICULO 93. CAUSALES DE REVOCACION. Los actos administrativos deberdn
ser revocados por los mismos funcionarios que los hayan expedido o por sus
inmediatos superiores, de oficio o a solicitud de parte, en cualquiera de los
siguientes casos:

1. Cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucion Politica o a la ley.

7Articuloo 19 de la Ley 640 de 2001.
8 Articulo 70 de la Ley 446 de 1998 y articulo 2° del Decreto 2511 de 1998.
? Pardgrafo 2° del articulo 81 de la Ley 446 de 1998.

10 Decreto 1818 de 1998
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2. Cuando no estén conformes con el interés puUblico o social, o atenten contra
él.
3. Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona.”

4.2De la procedencia de la conciliacién prejudicial en asuntos de
definicién de situacién juridica de mercancia-Unificacién
jurisprudencial.

El articulo 2° del Decreto 1716 de 2009 indica que son conciliables los conflictos
de cardcter particular y contenido econémico de los cuales pueda conocer la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo a través de las acciones previstas
en los articulos 85, 86 y 87 del anfiguo Cdédigo Contencioso Administrativo,
mientras que no son susceptibles de conciliacién (i) los asuntos que versen
sobre conflictos de cardcter tributario, (ii) los asuntos que deban tramitarse
mediante el proceso ejecutivo de que frata el articulo 75 de la Ley 80 de 1993,
y (i} los asuntos en los cuales la correspondiente accidén haya caducado. A
partir de dicha normatividad, la jurisprudencia constitucional y contenciosa
administrativa ha precisado el alcance de los conflictos que pueden ser objeto
de conciliacién y los que estdn excluidos de esta posibilidad.

Ahora bien, en fratGndose de actos de definicién juridica de la mercancia
(entre ellos el decomiso de mercancia), en un primero momento el Honorable
Consejo de Estado en providencia del 18 de febrero de 2010 (Expediente nim.
2009-00232, Consejero ponente doctor Marco Antonio Velilla Moreno), a partir
de una interpretacién del articulo 38 de la Ley 863 de 2003 y su Decreto
reglamentario No. 412 de 2004, concluyé que ‘“respecto de los actos de
definicién juridica de la mercancia, no procede la conciliaciéon”.

Lo anterior, a partir de un andlisis de los articulos 38 de la Ley 863 de 2003 y
articulo 6 del Decreto 412 de 2004, que disponen, en lo pertinente:

“ARTICULO 38. CONCILIACION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA. Los
contribuyentes, responsables y agentes retenedores de los impuestos
nacionales, asi como los usuarios aduaneros gque hayan presentado
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdiccion
contencioso- administrativa antes de la fecha de entrada en vigencia de
esta Ley, respecto de la cual no se haya proferido sentencia definitiva
dentro de las instancias del proceso, podran solicitar a la Direccién de

Impuestos y Aduanas Nacionales la conciliacién hasta el dia 30 de junio
del aiio 2004, asi:

Por el treinta por ciento (30%) del mayor impuesto discutido y el valor total
de las sanciones, intereses y actualizaciéon segun el caso, cuando el
proceso contra una liquidacién oficial se encuentre en Unica o primera
instancia ante un Tribunal Administrativo, siempre y cuando el demandante
pague el setenta por ciento (70%) del mayor impuesto en discusion.

Cuando el proceso contra una liquidacién oficial se halle en segunda
instancia ante el Consejo de Estado, se podrd solicitar la conciliacién por el

1 por el cual se reglamenta el articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, el articulo 75 de la Ley 446 de 1998 y del
Capitulo V de la Ley 640 de 2001.
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veinte por ciento (20%) del mayor impuesto y el valor total de las sanciones,
intereses y actualizacién segun el caso, siempre que el demandante pague
el ochenta por ciento (80%) del mayor impuesto en discusidn.

Sise trata de una demanda contra una resolucion que impone una sancion
independiente fributaria, aduanera o cambiaria, se podrd conciliar en
cualquiera de las instancias del proceso contencioso-administrativo el
cincuenta por ciento (50%) del valor de la misma y la actualizacién segun
el caso, para lo cual se deberd pagar el cincuenta por ciento (50%) del
valor de la sancion.

En cualquier caso, cuando el recurso de apelacién ante el Consejo de
Estado haya sido interpuesto por la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales se podrd conciliar el setenta por ciento (70%) del mayor
impuesto y el valor total de las sanciones, intereses y actualizacion segun el
caso o el setenta por ciento (70%) del valor de la sancién impuesta en
resolucion independiente, siempre que el demandante pague el treinta
por ciento (30%) del mayor impuesto o de la sancién segun el caso.

Para tales efectos se deberd adjuntar la prueba del pago de:

a) La liquidacién privada del impuesto sobre la renta por el ano gravable
2002 cuando se tfrate de un proceso por dicho impuesto;

b) Las declaraciones del Impuesto sobre las Ventas correspondientes al ano
2003, cuando se frate de un proceso por dicho impuesto;

c) Las declaraciones de retencion en la fuente correspondientes al ano
2003, cuando se frate de un proceso por este concepto;

d] Los valores conciliados, segun el caso.

La férmula conciliatoria deberd acordarse y suscribirse a mas tardar el dia
31 de julio de 2004 y presentarse para su aprobacion ante la respectiva
corporacién de lo contencioso administrativo dentro de los diez (10} dias
hdbiles siguientes, demostrando el cumplimiento de los requisitos legales.

La sentencia aprobatoria prestard mérito ejecutivo de conformidad con lo
sefalado en los articulos 828 y 829 del Estatuto Tributario, y hard fransito a
cosa juzgada.

Lo no previsto en esta disposicion se regulard conforme ala Ley 446 de 1998
y el Cédigo Contencioso Administrativo, con excepcion de las normas que
le sean conftrarias.

En materia aduanera, la conciliacién aqui prevista no aplicaré en relacion
con los actos de definicién de la situacidn juridica de las mercancias.

Los procesos que se encuentren en recurso de sUplica o de revision ante el
Consejo de Estado no serdn objeto de la conciliacion prevista en este
articulo.

La conciliacién de que trata el presente articulo no estard sujeta a las
limitaciones porcentuales sefaladas en los incisos anteriores cuando el
impuesto discutido se haya ocasionado antes del freinta y uno (31) de
diciembre del afio dos mil uno (2001). La conciliacién serd del cincuenta
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por ciento (50%) del mayor impuesto discutfido y el valor total de las
sanciones e intereses.

PARAGRAFO. La conciliacién prevista en este articulo podrd ser solicitada
por aquellos que ostenten la calidad de deudores solidarios o garantes del
obligado.” (Las negrillas y subrayas no son del texto original. :

“Articulo 6°. Improcedencia de la conciliacién. No_serdn objeto de Ia
conciliacién prevista en este decreto:

I. Los procesos en los que se haya proferido sentencia definitiva.
2. Los procesos aduaneros de definicion de la situacién juridica de las

mercancias.

3. Los procesos originados en liquidaciones tributarias de aforo.
4. Los procesos que se encuentren en recurso de sUplica o de revisién ante
el Consejo de Estado.”

En este caso se frata de un proceso aduanero en el cual se involucra la
definicion juridica de una mercancia, pues al no haber sido posible su
aprehension para su posterior decomiso, se dio paso a la sancién de
multa.” (Las negrillas y subrayas no son del texto original).

Tal criterio jurisprudencial fue reiterado en providencias del 4 de octubre de
201212, 12 de junio'3 y 18 septiembre de 201414, en las que se concluyd que “...Si
bien la disposicién transcrita tiene aplicacién en relacién con las demandas
que se presenfaron ante la jurisdiccién contenciosa antes de la fecha de
entrada en vigencia de la Ley 863 de 2003, es un claro antecedente de que los
asuntos relativos a la situacion juridica de mercaderias no son conciliables...".

Bajo ese criterio, la antigua Sala de Decian No. 1 de este Tribunal, en la
providencia objeto de recurso, considerd que muy a pesar de que los articulos
38 y 39 de la Ley 863 de 2003 sdélo estuvieron vigentes durante los seis (4)
primeros meses del ano 2004 (hasta el 30 de junio de 2004), y que en ese sentido
se podia inferir que luego de esa fecha, si podrian conciliarse los asuntos
relativos a la definicibn de situaciéon juridica de la mercancia, en esa
oportunidad se concluyé que, una vez consultada la legislacién nacional, se
determiné que el propio legislador habia querido prohibir la conciliacidén en
esos asuntos con la expedicién de leyes posteriores a la ley 863 de 2003.
Concretamente se citd, la Ley 1607 de 2012 “Por la cual se expiden normas en
materia tributaria y se dictan oftras disposiciones”, en su articulo 147, y en

2. CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION PRIMERA-Consejera
ponente: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ-Bogotd, D.C., cuairo {4) de octubre de dos mil doce
(2012) -Radicacién numero: 05001-23-31-000-2011-01243-01-Actor:  MAQUINAS DALCA LTDA.-
Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -DIAN- SECCIONAL MEDELLIN-
Referencia: APELACION AUTO.
13 CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION PRIMERA-Bogotd, D.C.,
doce (12) de junio de dos mil catorce (2014}-MAGISTRADO PONENTE: DOCTOR MARCO ANTONIO VELILLA
MORENO-REF:  Expediente nUm. 2012-00766-Actor: SOCIEDAD PERFUMES Y COSMETICOS
INTERNACIONALES - PERCOIN S.A.
14 CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION PRIMERA-Consejera
ponente: MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO-Bogotd, D.C., dieciocho (18) de septiembre de dos mil catorce
{2014)-Radicacién  nUmero:  76001-23-31-000-2009-00868-01-Actor:  ATMOPEL S.  A-Demandado:
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN-Referencia: APELACION SENTENCIA -
ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
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similares términos, la Ley 1739 de 2014 (articulo 55), y Ley 1819 de 2016 (articulo
305 pardgrafo 3°).

Bajo esos términos, la antigua Sala de Decisidén No. 1 del Tribunal, considerd que
el legislador en asuntos relacionados con la definicién de la situacién juridica
de las mercancias, entre ellos, el decomiso, habia proscrito la posibilidad de
conciliacién por parte de la DIAN.

No obstante lo anterior, y una vez analizada nuevamente la normatividad que
tuvo cuenta esta Corporacién para concluir que los asuntos de definicion de
situacién juridica de mercancia no eran susceptibles de conciliacion
prejudicial, asi como la jurisprudencia de unificacion reciente del H. Consejo de
Estado’5, debe esta Sala replantar el criterio sosteniendo.

En efecto, como primer aspecto, debe indicarse que en el arficulo 38'¢ de la
Ley 863 de 2003, se establecid lo siguiente:

“Artficulo 38. Conciliaciéon contencioso-administrativa. Los confribuyentes,
responsables y agentes retenedores de los impuestos nacionales, asicomo
los usuarios aduaneros que hayan presentado demanda de nulidad y

restablecimiento _del derecho__ante la__jurisdiccién contencioso-
administrativa antes de la fecha de entfrada en vigencia de esta Ley,

respecto de la cual no se haya proferido sentencia definitiva dentro de las
instancias del proceso, podrdn solicitar a la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales la conciliacién hasta el dia 30 de junio del ano 2004,
asi:

[...] En materia aduanera, la conciliacién aqui prevista no aplicara en
relacién con los actos de definicion de la situacion juridica de las
mercancias [...]".

Sin embargo, precisa la Sala que tal disposicion fue expedida con una vigencia
determinada en el tiempo, la cual concluyd el 30 de junio de 2004, y dicho
precepto — articulo 38 ibidem -, en el que se dispuso que “[...] en materia
aduaneraq, la conciliacién aqui prevista no aplicard en relacién con los actos
de definicién de la situacion juridica de las mercancias [...]", estaba dirigido a
los contribuyentes, responsables y agentes retenedores de los impuestos
nacionales, asi como a los usuarios aduaneros que hubiesen presentado
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho antes del 29 de
diciembre de 2003; permitiéndoles “[...] conciliar el valor total de las sanciones
e intereses segun el caso, discutidos en procesos contra liquidaciones oficiales
siempre y cuando el contribuyente o responsable pague o suscriba acuerdo

15 CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION PRIMERA-Consejero ponente: ROBERTO
AUGUSTO SERRATO VALDES-Bogotd D.C., veintidés (22) de febrero de dos mil dieciocho (2018)-Radicacién nimero:
76001-23-33-000-2013-00096-01-Actor: LOGISTICA S. A-Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES - DIAN-Referencia: UNIFICACION JURISPRUDENCIAL — CONCILIACION EXTRAJUDICIAL EN ASUNTOS
ADUANEROS — CONCILIACION EXTRAJUDICIAL COMO REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD PARA DEMANDAR EL ACTO QUE
DEFINE LA SITUACION JURIDICA DE LA MERCANCIA —- DECOMISO — PROCEDENCIA DE LA CONCILACION EXTRAJUDICIAL
16 Articulo 38. Conciliacién contencioso-administrativa. Los contribuyentes, responsables y agentes
retenedores de los impuestos nacionales, asi como los usuarios aduaneros que hayan presentado demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdiccion contencioso- administrativa antes de la fecha de entrada
en vigencia de esta Ley, respecto de la cual no se haya proferido sentencia definitiva dentro de las instancias del
proceso, podran solicitar a la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales la conciliacién hasta el dia 30 de junio
del afio 2004, asi: [...] En materia aduanera, la conciliacion aqui prevista no aplicara en relacién con los actos
de definicién de la situacion juridica de las mercancias [...]".
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de pago por el ciento por ciento (100%) del impuesto o tributo aduanero en
discusion [...]".

Significa lo anterior que la restriccién contenida en dicha norma, respecto de
la conciliacién en asuntos relacionados con la definicidn de la situacion
juridica de mercancias, sélo era procedente: i) en un determinado tiempo, y
i) para los asuntos que cumplieran con los supuestos previstos en la misma; de
alli que la regulacién en comento, de entrada, no resulta aplicable al presente
asunto, dada la temporalidad prevista en tal disposicidon y en tanto los actos
administrativos cuyos efectos econdémicos se pretenden conciliar fueron
expedidos cuando ya no estaba vigente la norma prohibitiva.

En igual sentido que la Ley 863 de 2003, la Ley 1607 de 2012, fue expedida con

una vigencia determinada en el tiempo, la cual concluyé el 31 de agosto de
2013.

También como similares supuestos, se expidié la Ley 1739 de 2014 “Por medio
de la cual se modifica el Estatuto Tributario, la Ley 1607 de 2012, se crean
mecanismos de lucha contra la evasidn y se dictan otras disposiciones”, en su
articulo 55, faculté a la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales para
realizar conciliaciones en procesos contenciosos administrativos, en materia
tributaria, aduanera y cambiaria; es decir bajo ciertos supuestos dados dentro
de un proceso judicial contencioso ya iniciado, y con solicitud de con
conciliacion radicada ante la Unidad Administrativa Especial Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales UAE-DIAN hasta el dia 30 de septiembre de
2015, es decir, bajo supuestos claramente distintos a la conciliacién prejudicial
ante la Procuraduria General de la Nacidn.

A igual conclusion se llega, a partir de la Ley 1819 de 2016 “Por medio de la
cual se adopta una reforma tributaria estructural, se fortalecen los mecanismos
para la lucha confra la evasidon y la elusién fiscal, y se dictan otras
disposiciones”, que en su articulo 305 autorizé a la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales para redlizar conciliaciones en procesos contenciosos
administrativos, bajo ciertos supuestos y condiciones particulares, teniéndose
como requisito, el presentar solicitud de conciliaciébn ante la Unidad
Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN)
hasta el dia 30 de septiembre de 2017.

Ahora bien, el Honorable Consejo de Estado, en reciente jurisprudencia de
unificacion del (22) de febrero de dos mil dieciocho (2018)'7, luego de analizar
la inaplicabilidad de la Ley 863 de 2003 y la posterior Ley 1607 de 2012, en
asuntos de conciliacién prejudicial, por tratarse de normas de contenido

17 CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION PRIMERA-Consejero
ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES-Bogotd D.C., veintidds (22) de febrero de dos mil
dieciocho (2018)-Radicacién numero: 76001-23-33-000-2013-00096-01-Actor:  LOGISTICA S.  A-
Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES — DIAN-Referencia: UNIFICACION
JURISPRUDENCIAL - CONCILIACION EXTRAJUDICIAL EN ASUNTOS ADUANEROS — CONCILIACION
EXTRAJUDICIAL COMO REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD PARA DEMANDAR EL ACTO QUE DEFINE LA
SITUACION JURIDICA DE LA MERCANCIA - DECOMISO - PROCEDENCIA DE LA CONCILACION
EXTRAJUDICIAL
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temporal que facultaban a la DIAN para conciliar dentro de “procesos
contencioso administrativos”, y NO dentro de las facultades de conciliacién

prejudicial, indicé lo siguiente:

Cédigo: FCA - 003

“En este sentido, la Sala recuerda que el articulo 161 del CPACA, dispone
lo atinente al requisito de procedibilidad de conciliaciéon antes de impetrar
el medio de confrol de nulidad y restablecimiento del derecho, como se
observa a continuacion:

“[...] Articulo 161. Requisitos previos para demandar. La presentacion de la
demanda se someterd al cumplimiento de requisitos previos en los
siguientes casos:

. Cuando los asuntos sean conciliables, el tramite de la conciliacién
extrajudicial constituira requisito de procedibilidad de toda demanda en
que se formulen pretensiones relativas a nulidad con restablecimiento del
derecho, reparacién directa y controversias contractuales.

En los demds asuntos podrd adelantarse la conciliacién extrajudicial
siempre y cuando no se encuentre expresamente prohibida.

Cuando la Administracion demande un acto administrativo que ocurrié
por medios ilegales o fraudulentos, no serd necesario el procedimiento
previo de conciliacién [...]" (Negrilla de la Sala).

Por su parte, el articulo 2° del Decreto 1716 de 2009, vigente para la época
de los hechos, senala cuales son los asuntos, que por su naturaleza, son
conciliables, a saber:

“[...] Articulo 2°. Asuntos susceplibles de conciliacién exirajudicial en
materia contencioso administrativa. Podrdn conciliar, total o parcialmente,
las entidades publicas y las personas privadas que desempenan funciones
propias de los distintos drganos del Estado, por conducto de apoderado,
sobre los conflictos de cardcter particular y contenido econémico de los
cuales pueda conocer la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo a
fravés de las acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Cédigo
Contencioso Administrativo o en las normas que los sustituyan [...]"
(Negrillas de la Sala).

Por lo anterior, cuando se pretenda impetrar demandas en_ejercicio del
medio de conirol de nulidad y restablecimiento del derecho, respecto del
decomiso _de mercancias, resulta procedente agotar el requisito _de
procedibilidad de que frata el articulo 161 del CPACA dado el contenido
econdémico de Ia controversia, el cual se encuentra relacionado con el
valor de la _mercancia_y los perjuicios que se reclamen a titulo de
resarcimiento patrimonial.

Ahora bien, en el presente asunto, la Procuraduria 19 Judicial para Asuntos
Administrativos con sede en Cali, el 3 de octubre de 2012 celebré la
audiencia de conciliacidn (folios 220-234), en la que se llegd a un acuerdo
respecto de perjuicios derivados del acto de aprehensién y decomiso de
unas_mercancias por la DIAN a la sociedad Logistica S.A., el cual fue
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improbado por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante
auto de 23 de noviembre de 2012.

Aunado a lo anterior y como consecuencia de lo anterior, la Sala observa
que en ellibelo demandatorio la parte actora solicitd *[...] que se condene
al demandado al pago de la suma de NOVENTA MILLONES DE PESOS M/L
($90.000.000.00) por lucro cesante, lo cual incluye honorarios de abogado,
por valor de OCHENTA Y TRES MILLONES DE PESOS M/L ($83.000.000.00) y
desde el ano 2010 pago de fotocopias, autenticaciones de Notaria,
consignaciones para notificar la parte demandada, pago de mensajero,
fransporte para el desplazamiento de la ciudad de Medellin a la ciudad
de Cali, y de la ciudad de Medellin a la ciudad de Bogotd, hotel en Cali,
hotel en Bogotq, vidticos y pago de parqueadero publico por valor de DIEZ
MILLONES DE PESOS M/L (10.000.000.00) [...]", reafirmando el contenido
econdmico de la pretensién formulada.

(...)

Con base en lo expuesto, habrd de revocarse la decisién tomada por los
doctores Jhon Erick Chaves Bravo y Fernando Guzmdn Garcia,
Magistrados de la Sala de Decisién del Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca...” (Negrillas y nuestras nuestras).

5. Andlisis Juridico y factico.
5.1 Hechos relevantes probados.

Para acreditar la representacién de los intervinientes en la conciliaciéon
prejudicial celebrada, se aportaron los siguientes documentos:

a. Poder otorgado por la sociedad convocante FERROALQUIMAR
S.A., ala abogada MARIA MARCEDES RICARDO BLANCO a quien
se le faculté para solicitar y llevar a su culminacién en nombre y
representacién de la poderdante conciliacién prejudicial contra
la DIAN, otorgdndole ademdas facultades expresas para conciliar,
recibir, desistir, sustituir, reasumir, asistir a la préctica de pruebas y
en general todas las facultades para la defensa de los intereses
de la sociedad representada.18

b. Poder!? otorgado al abogado FREDYS CEDENO BARRIOS por el
Director Seccional de Aduanas de Cartagena?, a quien se le
delegd la funcidn de representacién judicial de la entidad
conforme Resolucion 074 del 9 de julio de 201521,

Al expediente se allegaron los documentos que acreditan los siguientes hechos
relevantes con respecto a las pretensiones de la conciliacién:

18R}, 9,
19 Fl, 62.
D F, 63y 64.
21 F, 74-80.
Cdédigo: FCA - 003 Version: 02 Fecha de aprobaciéon del formato: 18-07-2017

16



o ﬁi‘%{;\: Rama Judicial

Consejo Saperior de la Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA

U i{ep&bSica de Colombia

Cédigo: FCA - 003

Version: 02 Fecha de aprobacién del formato: 18-07-2017

SALA FIJA DE DECISION NO. 2
AUTO INTERLOCUTORIO No.508/2018

Rad. 13001-23-33-000-2016-00061-00

c. Solicitud elevada por la sociedad FERROALQUIMAR S.A., a través

de apoderado judicial ante la DIAN solicitando conciliar sobre el
decomiso de una mercancia importada por esta y que fuere
efectuado mediante Resoluciones 411 del 22 de marzo de 2015y
1286 del 28 de julio de 2015 (Fl. 1-8, y 53).

. Certificado de Existencia y Representacidn legal de la sociedad

FERROCEM- ALQUIMAR S.A., (FI. 10-13).

. Resolucion No. 0411 del 12 de marzo de 2015, por la cual se

decomisa mercancia aprehendida mediante Acta No. 4800712
POLFA del 24 de julio de 2014, consistente en “CAMION GRUA
MARCA GROVE COLOR AZUL Y BLANCO MODELO 1993, NUMERO
DE MOTOR 11690052, CHASIS H476TM9120P578415...", por
considerar que la mercancia se encuentra inmersa en la causal
de aprehensién y decomiso prevista tipificada en el numeral 1.6
del Articulo 502 del Decreto 2685 de 1999, esto es “Cuando la
mercancia no se encuenfre amparada en una Planilla de Envio,
Factura de Nacionalizacién o Declaraciéon de Importacién, o no
corresponda con la descripcién declarada, o se encuenire una
cantidad superior a la sehalada en la Declaracién de
Importacién, o se haya incurrido en errores U omisiones en su
descripcién, salvo que estos Ultimos se hayan subsanado en la
forma prevista en los numerales 4 y 7 del artficulo 128 y en los
pardagrafos primero y segundo del articulo 231 del presente
decreto, en cuyo caso no habrd lugar a la aprehension.”

Resolucion No. 001286 del 28 de julio de 2015 (Fl. 31-44), por medio
de cual se resuelve recurso de reconsideracion interpuesto contra
la Resolucion No. 0411 del 12 de marzo de 2015, confirmado en su
integridad la misma.

. Declaracién de Importacién No. 0708525146699-1 del 10 de junio

de 2013, en la que se describié la mercancia asi “...GRUA USADA
HIDRAULICA AUTOPROPULSADA SOBRE NEUMATICOS, MARCA:
GROVE WORDNIDE, MODELO: TM 92120, SERIAL NO. 78415 V.I.N.:
H476TM9120PS5078415, CHASIS H476TM9120PS5078415,
CAPACIDAD 120 TONELADAS, ANO DE FABRICACION 1.993..." (FI.
45).

. Documento Bill of Ladin (BL) No. HOCA020947 (Fl. 46).

Licencia de importacién (Fl. 48-50).

Acta de inspeccion aduanera No. 1-48-201-249-01-032237del 7 de
octubre de 2013 (Fl. 52). '

. Factura de venta de la mercancia No. 990305/001 del 7 de mayo

de 1999. (FI. 47).
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l.  Pdliza de cumplimiento de disposiciones legales No. 1113163-1 de
fecha 15 de agosto de 2014, siendo tomador el importador
FERROALQUIMAR S.A., y beneficiario la DIAN, que garantiza “EL
CUMPLIMINETO DE LAS DISPOSICIONES LEGALES VIGENTES PARA
PONER LA MERCANCIA A DISPOSICION DE LA ADUANA CUANDO
EN EL PROCESO ADMINISTRATIVO SE DETERMINE SU DECOMISO,
ACTA DE APREHENSION NO. 4800712 POLFA DE FECHA 2014..." (Fl.
56).

m. Actas de conciliacidon extrajudicial llevada a cabo ante la
Procuraduria 21 Judicial Il para asuntos Administrativos, en las
cuales la sociedad FERROALQUIMAR S.A., acepta en su totalidad
la propuesta presentada mediante por el Comité de Conciliacidon
de DIAN (FIs.83 y 88-89).

5.2Valoracién de los hechos probados de cara al marco juridico que regula
la conciliacién prejudicial.

Corresponde a la Sala revisar si, en el caso concreto, se rednen los requisitos
para gque la conciliaciéon prejudicial sea aprobada. Se estudiardn en el siguiente
orden:

- Que el asunto a conciliar sea susceptible de fransaccidn, desistimiento o
conciliacién, y ademds sea de cardcter particular y contenido
econdmico.

- Debida representacion de las personas que concilian (arts. 314, 633 y
1502 del C. C., 159 C.P.A.C.A).

- No haber operado la caducidad de la accidén que eventualmente se
ejerceria en caso de no llegar al acuerdo conciliatorio.

- Que lo reconocido patrimonialmente cuente con adecuado respaldo
probatorio en la actuacién, tal como se dispone en el articulo 73 de la
Ley 446 de 1998. :

-  Que existan pruebas suficientes de la responsabilidad de la demandada
y que el acuerdo no sea violatorio de la ley ni lesivo para el patrimonio
del Estado (art. 65 A L 23/91, mod. Art. 73 L 446/98).

i) Que el asunto sea susceptible de conciliacién por
su naturaleza y contenido.

De acuerdo con lo expuesto en el marco juridico de esta providencia, y una
vez analizada la solicitud de conciliacién extrajudicial, se tiene que la misma se
encuentra orientada a obtener el reconocimiento de un asunto de naturaleza
patrimonial, concretamente se busca que se la devolucidon de la mercancia
decomisada o en su defecto el valor comercial de la misma, lo que permitiria
concluir a la Sala, a la luz del jurisprudencia vigente, que el asunto es
conciliable, contrario a lo que se dijo en la providencia aqui cuestionada.

En efecto, como acertadamente lo dijeron las partes recurrentes, las normas
que sustentaron la conclusidn de la anterior Sala en la providencia del 2 de

febrero de 2018, esto es, las leyes 863 de 2003, 1607 de 2012, 1739 de 2014 y Ley
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1819 de 2016, no resultan aplicables al presente asunto, dado que: i) tales
disposiciones aplican a “procesos contenciosos administrativos” en- trdmite
judicial, y bajo ciertos supuestos y condiciones de orden temporal, entre ellos,
presentar solicitud de conciliacién directamente ante la DIAN, lo que de
entrada dista, de la conciliacién prejudicial ante la Procuraduria General de la
Nacidn, regulada en las Leyes 446 de 1998, 640 de 2001, 1285 de 2009 vy
Decreto 1716 de 2009, y ii) dada la naturaleza de los actos administrativos, sus
efectos econdmicos son claramente conciliables.

En el presente asunto nos encontramos frente actos administrativos de
cardcter particular y contenido econdmico, pues en Ias Resoluciones No. 411
del 12 de Marzo del 2015 y 1286 del 28 de Julio del 2015, proferidas por la
Direccién Seccional de Aduanas de Cartagena (sobre las que versa la
presente conciliacién), se ordend el decomiso de una mercancia en favor de
la Nacién.

Al respecto, de conformidad con el articulo 504 del Decreto 2685 de 1999, el
procedimiento administrativo para la definicidén de la situacion juridica de la
mercancia inicia con la expedicién del acta de aprehension, la cual debe
contener, entre otros, “[...] lugar y fecha de la aprehension; causal de
aprehensién; identificacién del medio de transporte en que se moviliza la
mercancia, cuando a ello hubiere lugar; identificacién y direccién de las
personas que intervienen en la diligencia y de las que aparezcan como
titulares de derechos o responsables de las mercancias involucradas;
descripcién de las mercancias en forma tal que se identifiquen plenamente;
cantidad, peso cuando se requiera, precio unitario y precio total de la
mercancia, las objeciones del interesado durante la diligencia, la relacion de
las pruebas practicadas por la Administracion o aporfadas por el interesado
durante la diligencia de aprehensién [...]" (Negrillas y subrayado fuera de
texto).

En lo atinente al precio de la mercancia aprehendida y de los demas
elementos retenidos, la Sala recuerda que ello guarda relacidn con la
diligencia de reconocimiento y avalto de que trata el articulo 505 ibidem, que
a la letra dispone:

“[...] El reconocimiento y avalido definitivo se entenderd surtido dentro de
la misma diligencia de aprehensién de las mercancias, salvo cuando se
frate de mercancias que requieran conceptos o andlisis especializados,
caso en el cual, denfro de un plazo hasta de diez (10) dias siguientes a la
fecha de noftificacion del acta de aprehension, se deberd efectuar la
diligencia de reconocimiento y avalto definitivo de la mercancia
aprehendida. El avalto se deberd consignar en el documento de ingreso
de la mercancia aprehendida, sin perjuicio de la facultad de la Aduana
de determinar el valor en aduana de la misma cuando a ello hubiere lugar.

PARAGRAFO Tlo. Si como resultado de la diligencia de aprehensién o de
reconocimiento y avalto de Ila mercancia aprehendida, segun
comresponda, se determina que puede haber lugar a los delitos previstos
enlalLey 788 de 2002, se deberd informar a la Fiscalia General de la Nacién
para lo de su competencia, enviando copia de las actuaciones
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adelantadas. La autoridad aduanera continuard con el proceso

administrativo de que trata el presente Capitulo para definir la situacién
juridica de la mercancia. Igual determinacién deberd adoptarse en
cualquier estado del proceso siempre que se establezca un hecho que
pueda constituir delito.

PARAGRAFO 20. Cuando con ocasidén de Ia diligencia de inspeccién en
los procesos de importacién, exportaciéon o ftrdnsito, se produzca la
aprehension de la mercancia declarada, se tomard como avalio el valor
de la mercancia sefalado en la respectiva Declaracidén, para los efectos
previstos en el inciso primero del presente articulo, salvo que existan precios
de referencia. En consecuencia, en estos eventos, no serd necesario el
avalio de la misma [...]".

Como se puede advertir, se trata de una diligencia relevante dentro del
procedimiento administrativo aduanero de decomiso, toda vez que hace
parte fundamental del acta de aprehensién y, ademds, impulsa el
procedimiento para la definicién de la situacién juridica de la mercancia.

De ofra parte, no debe perderse de vista que el avallo no es ofra cosa que la
estimacion del valor de un bien, ello a partir de sus caracteristicas fisicas y
funcionales, el cual tiene como propésito garantizar el derecho de propiedad
que se tiene sobre las mercancias aprehendidas, otorgdndole certeza a tal
derecho frente a las diferentes eventualidades que se presenten sobre el
mismo, tales como la pérdida, destruccion, dafo y deterioro.

Asimismo, se tiene que dicho contenido econémico se encuentra vinculado
con la prerrogativa que tiene la autoridad aduanera en relacién con la
disposicion de la mercancia aprehendida, esto es, se repite, mientras no esté
definida su situacién juridica a favor de la Nacién22,

De esta manera, la DIAN podrd disponer de ella mediante la venta, donacién,
asignacion o dacién en pago e, incluso, podrd entregarla en comodato o
arrendamiento previa constitucién de una garantia, a las entidades de
derecho pUblico2s,

Entonces, los actos administrativos relacionados con el decomiso de
mercancias y la reclamacién patrimonial asociada a tal hecho, como lo es el

22 4[...] Articulo 528. Disposicién de mercancias aprehendidas. Se podrd disponer de las mercancias

aprehendidas que no tengan definida su situacién juridica a favor de la Nacién, sin perjuicio de que
dicho proceso se lleve a cabo hasta su culminacién, cuando: 1. Puedan causar dafios a ofros bienes
depositados. 2. Sean susceptibles de sufrir en un tiempo breve descomposicién o merma. 3. Tengan
fecha de vencimiento. 4. Requieran condiciones especiales para su conservacién o almacenamiento de
las cudles no se disponga. 5. No se haya establecido su propietario o quien se crea con derecho sobre
la misma. 6. Tengan restricciones de cualquier tipo que no hagan posible su comercializacién. 7. Se
refieran a las contempladas en el articulo 5240. del presente Decreto [...J".
2 “[..] Articulo 526 Formas de disposicién. Se podrd disponer de las mercancias aprehendidas,
decomisadas o abandonadas a favor de la Nacién mediante la venta, donacién, asignacion,
destruccion o la dacién en pago. Los medios de transporte aéreo, maritimo o fluvial vy la maquinaria
especializada, podran entregarse en comodato o arendamiento previa constitucién de una garantia,
a las entidades de derecho publico, aunque su situacidn juridica no se encuentra definida. Con las
empresas de derecho privado se podrdn celebrar contratos de arrendamiento siempre que presten
servicios publicos [...]".
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presente asunto, resultan ser conciliables extrajudicialmente, por cuanto la
pretensidn asociada a dicha recuperacion si tiene un claro contenido
econdmico, y no se trata de un asunto de orden tributario, frente al cual existe
st una limitacién legislativa sobre la posibilidad de conciliacion (articulo 2° del
Decreto 1716 de 2009), no siendo este el caso.

Por lo precedente, siendo procedente la conciliacién dentro del presente
asunto, procede la Sala a estudiar los demds requisitos  establecidos en el
articulo 13 de la ley 1285 de 2009 y 2 del Decreto 1716 de 2009, para si es del
caso revocar la providencia cuestionada, y en su lugar aprobar el acuerdo
conciliatorio de la referencia.

i) Debida representacién de las partes.

En el caso concreto, se observa que en el frdmite de la conciliacién prejudicial
existe debida representacién de las personas que concilian, toda vez que
actuaron por medio de apoderado, los cuales ostentan la condicién de
abogados titulados con facultad expresa para conciliar?4,

En efecto, en el expediente reposan los poderes debidamente conferidos por
la sociedad FERROALQUIMAR S.A., convocante (Fl. 19-13) y la DIAN, con los
anexos correspondientes que los acreditan como fitulares del derecho vy
representante judicial en ejercicio de sus funciones (FI. 62-80),
respectivamente.
iiii) Capacidad de las partes para conciliar.

Se advierte a su vez que, en los poderes referenciados con antelacién, los
mandantes facultaron a sus apoderados para conciliar y que quienes suscriben
el acuerdo representan una persona juridica con capacidad para disponer de
sus derechos que actia a través de apoderado judicial y una entidad publica
con capacidad para ser representada judicial y extrajudicialmente, a través de
poder otorgado debidamente por su representante judicial.

iv) Caducidad de las pretensiones en el asunto bajo
estudio.

En el presente caso segun se indicd en la solicitud de conciliacién y claramente
se desprende de los hechos que lo sustentan, se evidencia que en el evenio que
el actor concurriera en sede jurisdiccional, el medio de control idéneo para
definir la controversia seria el de nulidad y restablecimiento del derecho, el cual
se encuentra consagrado en el articulo 138 del C.P.A.C.A.

Lo anterior, como quiera que en sede judicial se discutiria la legalidad de los
actos administrativos contenidos en las Resoluciones No. 411 del 12 de marzo de
2015y 1286 del 28 de julio de 2015, por medio del cuales la entidad convocada
ordend el decomiso de una mercancia del importador FERROALQUIMAR S.A., y
resolvié un recurso de reconsideracion.

24 paragrafo 3° del articulo 1° de la Ley 640 de 2001.
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En ese orden, como quiera que el Ultimo de los actos administrativos Resolucion
No. 1286 fue proferido el 28 de julio de 2015, a pesar de no tener constancia de
su notificacidn personal, si tenemos en cuenta la fecha su expedicion (28 de julio
de 2015), resulta evidente que para el 23 de septiembre de 2015, fecha en que
se radicd la solicitud de conciliacién ante la Procuraduria Delegada (Fl. 1), el
medio de control no habia caducado.

Por lo anterior, considera la Sala que en el presente asunto la solicitud de
conciliacion se efectUo dentro del término senalado por la ley para la oportuna
interposicion de la demanda, conforme al articulo 164 numeral 2 literal d) del
CPACA.

\')] Que lo reconocido patrimonialmente cuente con
adecuado respaldo probatorio, existan pruebas
suficientes de Ila responsabilidad de Ila
demandada y el acuerdo no sea violatorio de Ia
ley ni lesivo para el patrimonio del Estado

La Sala procederd a determinar si con las pruebas allegadas se satisfacen los
requisitos para aprobar el acuerdo conciliatorio suscrito por las partes ante la
Procuraduria 21 Judicial Il Para Asuntos Administrativos.

Para ello, habrd de determinar si 3la mercancia que fuere decomisada a la
sociedad actora se encontraba o no en la causal de aprehensidn prevista en
el numeral 1.6 del articulo 502 del Decreto 2685 de 19992; en esos términos
determinar 3si la mercancia decomisada se encontraba amparada en la
declaracién de importacioén respectiva?.

Con las pruebas aportadas en sede de conciliacién prejudicial, se logrd
establecer que, confrario a lo dicho por la entidad convocante en sede
administrativa, la sociedad actora si realizé una descripcidon detallada vy
precisa de la mercancia importada en la declaracién de importacion No.
0708525146699-1 del 10 de junio de 2013, individualizando la mercancia
(VEHICULO TIPO GRUA USADA) de manera concreta a partir de la marca,
modelo, capacidad, numero de chasis, serial y tipo de vehiculo, coincidiendo
dicha descripcion con los demds documentos soporte de la importacion,
desvirtudndose en ese sentido la causal de aprehensidn en que se fundaron
los actos administrativos cuestionados, esto es, que no se encontraba
amparada en la declaracién de importacion, tal y como o reconocid la
entidad convocante en la conciliacién respectiva.

En esos términos, y como quiera que la mercancia decomisada fue entregada
en virtud de la constitucion de garantia por parte del importador (Fl. 56), resulta
comprensible que los términos de la conciliacidn aqui presentada se
concreten en la no efectividad de la aludida garantia, la cual asciende al
valor de $943.323.010.

Por otro lado, con el fin de cumplir el requisito contenido en el articulo 57 del
Decreto 1818 de 1998, resulta necesario indicar que frente a los actos
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administrativos contenidos en las Resoluciones No. 411 del 12 de marzo de 2015
y 1286 del 28 de julio de 2015, por medio del cuales la entidad convocada
ordend el decomiso de una mercancia del importador FERROALQUIMAR S.A.,
y resolvid un recurso de reconsideracién, se presenta la causal de revocatoria
directa de que frata el numeral 1 del articulo 93 del C.P.AC.A., pues violan lo
dispuesto en el articulos 502 numera 1.6 del Decreto 2685 de 1999 y el principio
de la buena fe y justicia que deben irradiar los procedimientos aduaneros (Art.
2 y 25 Decreto 2685 de 1999, y el articulo 83 Constitucional)

Porlo expuesto, la Sala estima que el acuerdo conciliatorio se ajusta a derecho
razén por lo cual, se revocard la providencia recurrida que improbéd el acuerdo
conciliatorio, y en su lugar se le impartird aprobacién, entendiéndose en
consecuencia revocados los actos contenidos en las Resoluciones No. 411 del
12 de marzo de 2015y 1286 del 28 de julio de 2015, las cuales debe tenerse por
sustituidos por el acuerdo logrado por las partes objeto de estudio en esta
providencia, dandose por terminado, en consecuencia, el presente tramite.

En virtud de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR,
RESUELVE

PRIMERO: REPONER Ia providencia de fecha dos (2) de febrero de dos mil
dieciocho (2018), por medio de la cual el Tribunal Administrativo de Bolivar,
dispuso IMPROBAR el acuerdo conciliatorio celebrado por la sociedad
FERROCEM- ALQUIMAR S.A FERROALQUIMAR S.A., y la DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES-DIAN, en audiencia de conciliacién
extrajudicial llevada a cabo entre dichas entidades ante la Procuraduria 21
Judicial Il para Asuntos Administrativos, por las razones indicadas en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO. Como consecuencia de lo anterior, APROBAR el acuerdo
conciliatorio celebrado por la sociedad FERROCEM- ALQUIMAR S.A
FERROALQUIMAR S.A., y la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES-DIAN, en audiencia de conciliacién extrajudicial llevada a cabo
los dias cuatro (4) de diciembre de dos mil quince (2015) y veinte (20) de enero
de dos mil dieciséis (2016) ante la Procuraduria 21 Judicial Il para Asuntos
Administrativos, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

TERCERO: De conformidad con el articulo 57 del Decreto 1818 de 1998, se
declara que frente a los actos administrativos contenidos en las Resoluciones
No. 411 del 12 de marzo de 2015y 1286 del 28 de julio de 2015, se da la causal
de revocatoria directa de que trata el numeral 1 del articulo 93 del C.P.AC.Ay
en consecuencia dichos actos debe tenerse por sustituidos por el acuerdo
logrado por las partes objeto de estudio en esta providencia, ddndose por
terminado, en consecuenciaq, el presente trdmite.

CUARTO: EXPIDASE copia auténtica de las piezas necesarias para el
cumplimiento del Acuerdo Conciliatorio alcanzado por las partes.
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QUINTO: Una vez ejecutoriada esta providencia, procédase al archivo de las
diligencias previas las anotaciones correspondientes en el sistema judicial Siglo
XXI por parte de la Auxiliar Judicial del Despacho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia. El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sesion de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

CLAUDIA PAT I}\—FER LA ARCE

/‘
, , , o 5 AT ’?f
MOISES RODRIGUEZ PEREZ EDGAR ALEXI VASQUEZ CON-IEE A

(Comision de servicios)

Medio de control CONCILIACION EXTRAJUDICIAL
Radicado 13001-23-33-000-2016-00061-00
Demandante FERROCEM-FERROALQUIMAR S.A.
Demandado DIAN

Resuelve recurso de reposicién contra auto que imprueba
conciliacion/ actos que definen la situacién juridica de la
Tema mercancia - decomiso - procedencia de la conciliacién
extrajudicial.

Magistrada Ponente | CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE
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