REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE SAN ANDRES,
PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA

San Andrés Isla, Agosto veintisiete (27) de dos mil catorce (2014)
MAGISTRADO PONENTE: JESUS GUILLERMO GUERRERO GONZALEZ
Expediente No. 13-001-23-31-003-2008-00328-00
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Dte.: Gloria Patricia Gomez Franco
Ddo.: Nacién — Unidad Administrativa Especial, Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales (DIAN), Administracion Especial de Aduanas de
Cartagena.

Procedente del Tribunal Contencioso Administrativo de Bolivar, en desarrollo de lo
dispuesto en materia de descongestion en el articulo 46 del Acuerdo No. PSAA14-
10156 del 30 de mayo de 2014 proferido por el Consejo Superior de la Judicatura
y el Acuerdo No. 0094 del 11 de junio de 2014 del Consejo Seccional de la
Judicatura de Bolivar, se encuentra el proceso de la referencia en estado de dictar
sentencia, a lo cual procede la Sala de Decision de esta Corporacion.

En ejercicio de la accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, la ciudadana
Gloria Patricia Gémez Franco, a través de apoderado judicial , impetr6 demanda
en contra de la Naciébn — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Unidad
Administrativa Especial, Direccion de impuestos y Aduanas Nacionales,

Administracion Especial de Aduanas de Cartagena, a fin de que se declare:

PRETENSIONES:

‘PRIMERA.- Que es NULA la Resolucion No 001534, proferida el 17 de
septiembre de 2007 por la Division de Fiscalizacion de la Administracion Especial
de Aduanas de Cartagena, Unidad Administrativa Especial, Direccion de
impuestos y Adunas Nacionales, con el objeto de definir mediante Decomiso la
Situacion Juridica de una mercancia de mi poderdante.

SEGUNDA.- Que es NULA la Resolucion No 000367, proferida el 27 de febrero de
2008 por la Division de Fiscalizacion de la Administracion Especial de Aduanas de
Cartagena, Unidad Administrativa Especial, Direccion de impuestos y Adunas
Nacionales, con el objeto de confirmar en todas sus partes la citada Resolucion
de Decomiso No 001534, al resolver negativamente el recurso de Reconsideracion
interpuesto en su contra.
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A titulo de restablecimiento del derecho requiere:

1. Que se DECLARE que la mercancia decomisada no esta incursa en ninguna
restriccion y/o infraccion administrativa aduanera, motivo por el cual se deben
restablecer los términos y permitir el sometimiento de la mercancia encartada
al procedimiento propio de la modalidad de importacion ordinaria a fin de
obtener su desaduanamiento y libre disposicion, objetivo para el cual se
introdujo en el Territorio Aduanero Nacional, o en su defecto ordenar que la
mercancia sea puesta en la Administracion Local de Aduanas de Turbo,
competente para definir su situacién juridica.

2. Que se CONDENE Nacién — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Unidad
Administrativa Especial, Direccion de impuestos y Aduanas Nacionales, a
INDEMNIZAR y PAGAR a la sefiora GLORIA PATRICIA GOMEZ, el valor de
todos los perjuicios que se le ocasionaron con la expediciébn de las
Resoluciones demandadas comprendiendo el dafio emergente y el lucro
cesante, debidamente actualizados, teniendo en cuenta el indice de la inflaciéon
y la pérdida del poder adquisitivo de la moneda. ”

HECHOS

Como hechos relevantes, precisa la demandante que, el dia 28 de febrero de
2007, la Armada Nacional a la altura de la bahia de zapsurro (Choco), interceptd
la moto- nave Rey Salomén, procedente del puerto de Cristobal (Republica de
Panamd), con destino final el puerto de Turbo (Antioquia), zona de régimen
aduanero especial de la region del Uraba en territorio Colombiano, supuestamente
por transportar mercancias sin  cumplimiento de los requisitos legales
(contrabando), siendo dicho navio conducido al puerto de Cartagena y puestas a
disposicion de la Administracion Local de Aduanas las mercancias en él
transportadas y no a la autoridad aduanera competente para este caso que seria
la de Turbo, dentro de dichas mercancias algunas de pertenecia de la sefiora

Gloria Patricia Gomez.

El 16 de marzo de 2007, la Administraciébn Especial de Aduanas de Cartagena,
ordena la apertura del expediente No. DM2007200750384 y errébneamente
aprehende las mercancias, puestas a su disposicion, mediante el acta (sic) 0034
FISCA, bajo los cargos de: “Mercancia no presentada a la autoridad aduanera por
ingresar por lugar no habilitado conforme los numerales 1.1. y 1.2 del articulo 502
Decreto 2685/99”, dicha actuacion administrativa fue notificada en debida forma y
fue objetada por la parte interesada dentro del término legal el dia 18 de abril (10

dias) argumentando “incompetencia para la aprehension y falsa motivacion”.

Seguidamente, mediante auto del 001289 del 25 de abril de 2007, la DIAN decreto
la practica de un conjunto de pruebas documentales a efectos de establecer la
legalidad de las mercancias, acopiandose el zarpe, manifiesto de carga, los
conocimientos de embarque respectivos, asi como los avisos de arribo de la moto-

nave, el citado auto se notificé por estado el dia 27 de abril de 2007 y no el 26 de
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abril del mismo afio, tal como lo ordena el articulo 566 del D. 2685/99, por lo que
el plurimencionado auto se desfijé el 2 de mayo de 2007 y no el 30 de abril como
legalmente correspondia, por lo que, la ejecutoria de la actuacion administrativa

acaecio el dia 2 de mayo de 2007.

De lo anterior concluye la parte activa que de conformidad con el articulo 512 del
D. 2685/99, la administracion contaba para expedir la decision que definia la
situacion juridica de la mercancia contenida en el acta 034 del 16 marzo hasta el
17 de septiembre de 2007 y no el 18 del mismo mes y afio como lo hizo con el
acto aqui acusado Resolucién 001534, el que considera extemporaneo.

De cara a la determinacion precedentemente citada, expone el actor haber
interpuesto los recursos en sede gubernativa (reconsideracion), para lo cual radicé
con numeracion 035870 el 16 de octubre de 2007 escrito tendiente a impugnar la
decision de decomiso, argumentando: a) Extemporaneidad o acaecimiento del
fenédmeno juridico del silencio administrativo positivo contenido en el articulo 519
D. 2685/99, modificado por el articulo 22 D. 4431/04; b)incompetencia de la
Administracion Especial de Aduanas de Cartagena.

Finalmente precisa la no aceptaciéon de sus argumentos por la Division Juridica
DIAN, por medio de la Resolucion 367 del 27 de febrero de 2008, la que
confirmara el decomiso contenido en la Resolucién No. 001534/2007, acto que
desatara el recurso y que agoté la via gubernativa y por tanto cumplimiento al
articulo 137 del C.C.A.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Normas Violadas.

Constitucion Nacional: articulo 29 de la Constitucion Politica.

Normas legales.- Articulo 59 C.C.A., Articulo 40 L. 153/1887. Articulo 519
D.2685/99, modificado Articulo 23 D. 1198/2000, y Articulo 22 D.4431/2004.
Articulo 6 numeral 4, Articulo 9 literales f) y g) y Articulo 14, Resolucion Aduanera
08046 de julio 21 de 2006.

Concepto de la Violacion.

Argumenta la violacion de derechos por indebida aplicacion legal por parte de la

DIAN de los numerales 1.1 y 1.2 del articulo 502 D. 2585/99, por cuanto para

poder considerar como no presentada una mercancia a la autoridad aduanera se
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debid llegar al puerto de destino, y que en este no existiera la infraestructura y/o
habilitacién legal para esa funcion, de otro lado estima, que la mercaderia llegoé a
territorio aduanero nacional con la documentacion de ley, sino que, en el proceso
de interceptacion por la autoridad naval no se pudo desarrollar el conjunto de
pasos o procedimientos legales los cuales consisten en: (sic) “avisar la llegada del
medio de transporte, arribo de este por lugar habilitado, presentar los documentos
de carga y transporte (manifiesto de carga y conocimiento de embarque),
descargue fisico de la mercancia, subsanar las inconsistencias que por exceso o

defecto se presenten, entregar la mercancia en el depésito habilitado”.

Cuestiona la violacién a su derecho fundamental al debido proceso por errada

aplicacion legal en tanto acaecio el fendmeno juridico del Silencio Administrativo

Positivo, por cuanto la DIAN se extendié en el término que tenia para definir la
situacién juridica de la mercancia incautada (articulos 519, 504, 563, 505, 511,
566 D. 2685/99, modificados por los D. 1232/2001 y 4431/2004), para ello realiza

el siguiente iter y asi mismo el computo de los términos:

- 16 de marzo de 2007 se expide el acta de aprehension No. 034 FISCA la
gue se notifica legalmente.

- Escrito de objeciones calendado 18 de abril de 2007 (dentro de término
legal 10 dias).

- Auto de pruebas 001289 de fecha 25 de abril de 2007. Este por mandato
del articulo 566 del D. 2685/99, debio notificarse el 26 de abril de 2007 y no
el 27 del mismo mes y afio como errbneamente lo hizo la administracién,
pues debid ser desfijado del estado el 30 de abril y no el 2 de mayo de
2007, por lo que el acto contentivo de la decision definitiva mediante la cual
definia la situacion juridica de la mercancia encartada en el acta de
aprehension acorde al 512 del D.2685/99, se extendia hasta el 17 de
septiembre de 2007 y no como equivocamente lo hizo el dia 18 de

septiembre con la Resolucion de decomiso No0.1534 aqui impugnada.

Cara al acto en cuestién, también radica cargo por violar el contenido normativo y
por indebida aplicacion de los articulos 6 numeral 4, articulo 6 literales f) y g), y
articulo 14 de la Resolucion Aduanera No0.08046 del 21 de julio de 2006, esto lo
sostiene frente a la competencia de las administraciones de aduanas locales, pues
estima que en armonia con el contenido reglamentario el tema en cuestion estaba
bajo la jurisdiccion de la Aduana Local de Uraba y no sobre la de Cartagena, tal
como lo describe en los textos legales citados en la demanda, por ello no le era

permitido aprehender las mercancias decomisadas y menos definir la situaciéon
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juridica de estas, pues rebasa la regla competencia y jurisdiccion del ente

aduanero.

Reprocha la violacion a su derecho fundamental de defensa en el acto acusado,

toda vez que estima la existencia de obligacion por parte del funcionario fallador
de resolver todas y cada una de las cuestiones planteadas tal como se lo impone
el articulo 59 del C.C.A., y en éste caso desde el escrito de objeciones presentado
con ocasion del acta de aprehension, como en el recurso de reconsideracion
interpuesto contra el acto acusado, en este proceso no hubo pronunciamiento
alguno sobre el tema de la competencia para aprehender mercancias en cabeza
de la Aduana existente en el puerto de Cartagena, asi mismo, frente a la
normativa citada precedentemente se dio aplicacion a un proceso ordinario que
por el conjunto de hechos que lo rodearon pudo catalogarse de extraordinario,
como quiera, que la Armada Nacional no todos los dias detiene motonaves que
avanzan en aguas territoriales para retener las mercancias que transportan,
llevarlas desde limites con Panama al puerto de Cartagena para oficialmente

entregarlas a las autoridades especiales de Aduna de dicha ciudad.

Frente al cargo de violacién al articulo 40 L. 153/1887, detalla que las normas

nuevas relacionadas con la sustanciacion y ritualidad de los procesos no podran
ser implementadas cuando ya estén cursando los términos o se hayan iniciado
diligencias propias de los mismos. Ante la situacion de marras comenzé el 6 de
julio de 2007 a regir el D. 2557/07, por medio del cual se modific el término de 30
a 45 dias, lapso (para este caso 30 dias) con el cual contaba la administracién
para la realizacion de las actuaciones correspondientes a decidir de fondo la
situacion juridica de las mercancias, extendiendo el nuevo término a este

escenario, considerando entonces con ello la violacién normativa aqui invocada.

En dltimo lugar argumenta como cargo la violacion al articulo 84 del C.C.A., estima

una falsa motivacion en los apartes de la actuacion acusada en cuanto la moto
nave interceptada por la Armada Nacional nunca arribo a puerto en la bahia de
Zapzurro, por lo tanto nunca se dio un arribo forzoso, la gravedad de esta
afirmacion estriba en el hecho de servir de columna vertebral para construir todo el

instructivo necesario para permitir el decomiso que se dio de las mercancias.

Concluye entonces que la argumentacién oficial contenida en los actos
cuestionados estan en sus contenidos inmersos en falsedad por inexistencia

factica de arribo a puerto en el lugar de interceptacion por la guarda costa.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

MINISTERIO DE HACIENDA.

El Ministerio, a través de apoderado judicial dio contestacién a la demanda’
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la misma y frente a los

hechos considerd unos ciertos, otros inciertos y otros no constarle.

EXCEPCIONES.

Como tales plantea las siguientes:

Falta de agotamiento de la via gubernativa, respecto de ese Ministerio.

Expresa la no existencia de dicho requisito de procedibilidad en sede gubernativa
ante la persona juridica Nacién Ministerio de Hacienda, por lo que solicita sea
declarado el medio exceptivo a su favor.

Autonomia Administrativa, Presupuestal y Patrimonial de la DIAN.

Con fundamento en la Ley 489/98 Art. 71, la DIAN se asimila a un establecimiento
publico descentralizado, con personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio propio, por ello el Ministerio de Hacienda no puede ser legalmente
sujeto pasivo de esta accion por no tener injerencia en sus actuaciones ya que
debido a la personeria juridica que la Ley otorga a ese tipo de Unidades
Administrativas Especiales y las reviste de capacidad para adquirir derechos y
contraer obligaciones e igualmente les da legitimidad para comparecer a las

instancias judiciales y administrativas.

Falta de Legitimacion por pasiva.

Argumenta con jurisprudencia su oposicion y expresa que, la cartera ministerial no
tiene facultades legales para emitir actos o llevar a cabo actuaciones como las
relacionadas en los hechos de la demanda, estas actuaciones son de competencia

exclusiva de la DIAN.

La legitimacién en causa es el factor que determina quienes pueden ser objeto

activo o pasivo de una decision de fondo sobre las pretensiones formuladas en

! Folios 108 a 113.
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una demanda, en otras palabras, permite establecer si quienes actian en un litigio
han debido hacerlo por ser las personas idéneas para discutir sobre el objeto

concreto de la Litis.

La DIAN segun lo prescribe el D. 1071/99 articulo 1. Es una Unidad Administrativa
Especial de caracter eminentemente técnico y especializado, con personeria
juridica, autonomia administrativa y presupuestal y con patrimonio propio, adscrita

al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

El Ministerio no puede legalmente satisfacer las pretensiones del actor, no sélo
porque no expidid6 los actos administrativos demandados, sino porque
constitucional y legalmente existen disposiciones que le impiden responder
juridicamente por imputaciones como las que se pretenden en esta accion, toda
vez que la DIAN en su condicion de Unidad Administrativa tiene plena capacidad y
autonomia para desplegar las funciones que legalmente le han sido atribuidas, sin
qgque en cada caso tenga que acudir el Ministerio a los estrados judiciales a

responder por cualquier situacién anémala que se pueda presentar.

Finalmente sostiene que en cumplimiento con lo establecido en el D. 4689/05
articulo 1, los créditos judicialmente reconocidos, las conciliaciones y los laudos
arbitrales, deberan ser remitidos por la autoridad judicial o la administrativa que los
reciba, al 6rgano condenado. Por ello el Ministerio a partir de la vigencia de esta
normativa no paga sentencias diferentes a aquellas que hayan sido generadas

como consecuencia de sus actuaciones.
DIAN.

La Administracion Especial de Aduanas de Cartagena, Division Juridica
Aduanera, a través de apoderado judicial dio contestacién a la demanda?
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la misma y frente a los

hechos consider6 unos ciertos, otros inciertos y otros no constarle.

Como argumento de defensa trae el contenido normativo del D. 2685/99 articulos
1, 3, 87, 232, 232-1, 502, 512, 566, Resolucion 8046 del 21 de julio de 2006
articulo 6.

En concreto frente a la legalidad de las actuaciones administrativas objeto de
ataque en esta Litis se extraen los siguientes argumentos a los cargos:

2 Folios 134 a 158.
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No se configura el silencio administrativo positivo, pues la preceptiva 566 y

demas relacionadas aqui del D. 2685/91, en ellas el legislador no previo
consecuencia juridica alguna cuando el acto administrativo que abre a
pruebas el proceso no es fijado en estado al dia siguiente de la fecha de su
expedicion, por ello no es aceptable la tesis del actor. Al ser fijado el auto
de pruebas el dia 27 de abril y ser desfijado el 2 de mayo, es a partir del dia
3 de mayo que empieza a correr el periodo probatorio, por lo que la fecha
de vencimiento del mismo es 3 de agosto, debido a lo cual el término para
expedir la Resolucion de fondo se vencia el 18 de septiembre de 2007,
fecha en que efectivamente fue expedida por la Divisiébn de Fiscalizacion,
mas de ello el término se amplié a 45 dias a partir de 6 de junio de 2007
segun D.2557.

No se configura la falta de competencia, habida consideracion que el lugar

donde se materializa la medida juridica de aprehension dentro del operativo
iniciado por la Armada fue la ciudad de Cartagena, correspondiendo
entonces en esta ciudad adelantar el proceso de definiciébn de situacion

juridica de la mercancia tal como lo dispone el articulo 512-1 D. 2685/99.

No se configura falsa motivacidn en la actuacién acusada. Sustenta el

ingreso a territorio aduanero por lugar no habilitado siguiendo lo dispuesto
en el articulo 232 del D.2685/99, por ello no se dio un arribo forzoso, como
lo pretende sostener el actor, por lo que el acto esta en total consonancia
con los hechos que dieron origen a la actuacion, las pruebas allegadas a la
investigacién y la determinacién dentro del marco juridico legal aplicable al

caso concreto.

No se violé el principio de seqguridad juridica. Argumenta la falta de

precision en el cargo por el accionante en lo que refiere a inobservancia en
los periodos de las pruebas nacionales e internacionales asi como en el
acopio de estas existentes al procedimiento administrativo, habida cuenta
que la realidad efectiva frente a la aplicacion de los numerales 1.1y 1.2 del
articulo 502 D. 2685/99, es que el periodo probatorio empez6 a correr el 3
de mayo de 2007, venciéndose el 3 de agosto de 2007, por haberse
practicado pruebas en el extranjero, pruebas que constituyen el sustento de

la resolucion acusada en esta jurisdiccion.

No se viol6 el debido proceso. Replica estar demostrado en conjunto que el

actor infringid el régimen administrativo aduanero, pues la mercancia
decomisada no fue presentada a la autoridad aduanera al ingresar por lugar
no habilitado del territorio aduanero nacional, por lo que en ningun
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momento se dej6 de aplicar sin observancia los procedimientos
establecidos por el legislador para este asunto, siendo ajustado a derecho

el proceder de la administracién en este puntual caso.

- De todo lo anterior concluye del contenido de la parte considerativa del acto
acusado que: 1) La mercancia decomisada ingresé a territorio aduanero
colombiano por lugar no habilitado siendo por lo tanto mercancia no
presentada a la autoridad aduanera. 2) No tiene vocacion de prosperar el
concepto de violacion esgrimido por el accionante por lo tanto no se accede

a las peticiones de los recurrentes.

Excepciones de Fondo.
Presenta las siguientes:

Caducidad de la accion de Nulidad y Restablecimiento del derecho. Como sustento
legal invoca el articulo 136 del C.C.A., el cual establece un término de 4 meses contados

a partir de la fecha de publicacion, notificacién, comunicacion, o ejecucion del acto.

Para el caso concreto de esta demanda existe la citada figura juridica debido a que la
Resolucion 1534 del 17 de septiembre de 2007 y su confirmatoria 0367 del 27 de febrero
de 2008, fue notificada el dia 4 de marzo de 2008, la demanda fue presentada al H.
Tribunal Administrativo de Bolivar el 9 de julio de 2008, es decir 3 dias después del

vencimiento del termino contenido en la horma precedentemente citada.

Inepta Demanda por falta de integracion del Litis Consorcio. Soporta su argumento
sobre el contenido de los articulos 83 y 97-9 del C.P.C., a su sentir los actos acusados
también interesan a la Armada Nacional, entidad publica que en ejercicio de su
competencia inmovilizé, abordd, y condujo hasta Cartagena la embarcacién, evento que

cuestiona el actor.

Considera que la Armada realizé en legal forma su intervencion en el procedimiento a la
luz de la Resolucion 520/99 expedida por la DIMAR pero no puede defenderla mas alla de
eso, pues desconoce las normas que fundamentan su competencia y establecen su

jurisdiccioén.

TRAMITE PROCESAL

Mediante auto de fecha 13 de agosto de 2008 el Tribunal Administrativo de

Bolivar, dispuso la admision de la demanda. (Folio 102 del cuaderno principal)

Por auto de 7 de abril de 2010, se abrié a pruebas el proceso. (Folio 119-120 del

cuaderno principal)
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Mediante auto del 17 de noviembre de 2011, dando cumplimiento al acuerdo
PSAA 8427 del 29 de julio de 2011, se remitié al despacho de Descongestién No.
002 del Tribunal Administrativo de Bolivar el que en el mismo avocara

conocimiento del asunto. (Folio195-196 del cuaderno principal)

Por auto fechado 25 de enero de 2012, se declard precluido el periodo probatorio
y corrio traslado para alegar de conclusion a las partes. (Fls. 234 del cuaderno

principal)

De conformidad con lo dispuesto por la Sala Administrativa del Consejo Superior
de la Judicatura en el articulo 46 del Acuerdo No. PSAA14-10156 del 30 de mayo
de 2014 y el Acuerdo No. 0094 del 11 de junio de 2014 del Consejo Seccional de
la Judicatura de Bolivar, el expediente fue remitido a este Tribunal, y recibido el 07

de julio de 2014 para emitir el correspondiente fallo.

Mediante auto de fecha 11 de julio de 2014, esta Corporacion avocé conocimiento

del proceso.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Alegatos parte actora.
Durante el término del traslado para alegar, el apoderado judicial, presenté sus
alegatos de conclusion que se pueden apreciar a folios 240 a 241 del expediente,
en donde reitera los argumentos expuestos en la demanda.
Alegatos parte demandada.
Durante el término del traslado para alegar, el apoderado judicial de la DIAN,
presentod sus alegatos de conclusién que se pueden apreciar a folios 235 a 239 del
expediente, en donde reitera los argumentos expuestos en la contestacion de la
demanda.

PRESUPUESTOS PROCESALES

Competencia, caducidad y procedibilidad de la accion:

Este Tribunal es competente para proferir sentencia de primera instancia, en
atencién a lo dispuesto en materia de descongestion en el articulo 46 del Acuerdo
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No. PSAA14-10156 del 30 de mayo de 2014 proferido por el Consejo Superior de
la Judicatura y el Acuerdo No. 0094 del 11 de junio de 2014 del Consejo Seccional

de la Judicatura de Bolivar.

De otra parte, de conformidad con el articulo 136 del C. C. A. la presente accion
no ha caducado, toda vez que como se determin6 precedentemente la demanda

fue radicada ante la administracion de justicia en término legal.

Legitimacién en la causa:

=  Por activa:

El articulo 85 del Codigo Contencioso Administrativo, otorga el derecho de accion
a toda persona que se crea lesionada en un derecho amparado en una norma
juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo y se le
restablezca en su derecho; también podra solicitar que se le repare el dafio. La
misma accion tendra quien pretenda que le modifiquen una obligacion fiscal, o de

otra clase o la devolucion de lo que pagé indebidamente.

Teniendo en cuenta lo anterior, la sefiora Gloria Patricia Gémez Franco, prima

facie, esta legitimada por activa para demandar.

= Por pasiva:

En segundo lugar, se cito como demandada a la Nacion —Ministerio de Hacienda,
y la Administracion Especial de Aduanas —DIAN- como extremo procesal pasivo,
la cual se encuentra legitimada materialmente en la causa, dado que se le hacen

imputaciones de responsabilidad frente a los actos acusados en esta demanda.

Excepciones

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, en su contestacion plantea las
siguientes: Falta de agotamiento de la via gubernativa, respecto de ese
Ministerio. Autonomia Administrativa, Presupuestal y Patrimonial de la
DIAN. Falta de Legitimacidn por pasiva. Sin mayor hesitacion, encuentra la Sala
gue ha de prosperar este medio de defensa procesal, habida cuenta que dicha
cartera ministerial en nada toca al asunto de fondo que envuelve la litis,
claramente como lo expone el ministerio en su escrito de contestacion, la Ley
489/98 Art. 71, asimila a la DIAN a un establecimiento publico descentralizado,

con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio, por ello el
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Ministerio de Hacienda no puede ser legalmente sujeto pasivo de esta accion por
no tener injerencia en sus actuaciones ya que debido a la personeria juridica que
la Ley otorga a ese tipo de Unidades Administrativas Especiales y al revestirlas de
capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones igualmente les da
legitimidad para comparecer a las instancias judiciales y administrativas. Ello es
motivo suficiente para que se despachen favorablemente estas excepciones.

La Unidad Administrativa Especial de Aduanas -DIAN- presenta las

siguientes:

Caducidad de la accion de Nulidad y Restablecimiento del derecho. A prima
facie, se observa que la actuaciéon administrativa que puso fin a la via gubernativa
0367 del 27 de febrero de 2008, fue notificada el dia 4 de marzo de 2008, la
demanda fue presentada a la Oficina Judicial del Consejo Seccional de la
Judicatura el dia 4 de julio de 2008, como se constata en el acta de reparto (folio
101 del cuaderno principal), siendo recibido el expediente para el trdmite de
formalizacién S.XXI, el dia 8 de julio de 2008 por el Despacho del H. Magistrado
que le correspondi6 en turno, por ello al hacer el conteo de término que establece
como limite el articulo 136 del C.C.A., la demanda se presento en el término de los

4 meses exigidos por la norma, por ello no habra de prosperar esta excepcion.

Inepta Demanda por falta de integracion del Litis Consorcio. Soporta su
argumento sobre el contenido de los articulos 83 y 97-9 del C.P.C., a su sentir los
actos acusados también interesan a la Armada Nacional, entidad publica que
ejercicio de su competencia inmovilizd, abordd, y condujo hasta Cartagena la

embarcacion, evento que cuestiona el actor.

Considera que la Armada realizd6 en legal forma su intervencion en el
procedimiento a la luz de la Resolucion 520/99 expedida por la DIMAR pero no
puede defenderla mas alla de eso, pues desconoce las normas que fundamentan

su competencia y establecen su jurisdiccion.

Ve con claridad la Sala sin necesidad de hacer mayor disquisicion que la Armada
Nacional en nada ha intervenido de manera directa en la creacion o constitucion
del contenido del acto administrativo que decidié la situacién juridica de la
mercancia, pues las funciones que constitucional y legalmente corresponden a
dicha entidad en nada envuelven el papel decisorio que le corresponde a la DIAN
en sus actuaciones, siendo asi y vista la realidad factica y juridica de la situacién
puesta a consideracion de esta jurisdiccién en nada toca por medio de esta accion
a la Fuerza Naval, por ello ha de despacharse negativamente la presente

excepcion.
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CONSIDERACIONES

Se discute ante esta Sala la legalidad de los actos administrativos Resolucion No
001534, proferida el 18 de septiembre de 2007, por medio de la cual la DIAN,
definié la situacién juridica de decomiso de una mercancia de propiedad de la
parte actora, asi mismo, la Resoluciéon 000367 del 27 de febrero de 2008, por
medio de la cual se resolvio el recurso de reconsideracion confirmando de manera

integral el acto inicialmente emitido por la autoridad aduanera.

La controversia se centra en determinar si se configurd el silencio administrativo
positivo a favor del extremo demandante al no haberse resuelto la situacidon
juridica de la mercancia puesta a disposicion de la DIAN en el término que
establecen los articulo 512 y 519 del D.2685/99, y demés normas que lo modifican
o adicionan, normativa, que sefiala un término perentorio de 30 dias para expedir
el acto administrativo que decida de fondo sobre la imposicién de la sancion, por lo
que la fecha 18 de septiembre de 2007 contenida en el acto primigenio junto con

su notificacion por estado se estima rebasada en esta actuacion administrativa.

Finalmente acusa la nulidad de estas actuaciones por falta de competencia,
violacion al derecho de defensa y falsa motivacion contenidas en el articulo 84 del
C.CA.

Regulacion normativa del Silencio Administrativo Positivo. D.2685/99.

‘ARTICULO 512. ACTO ADMINISTRATIVO QUE DECIDE DE FONDO.
Recibida la respuesta al Requerimiento Especial Aduanero y practicadas las
pruebas, o vencido el término de traslado, sin que se hubiere recibido
respuesta al Requerimiento, o sin que se hubiere solicitado pruebas, o se
hubieren denegado las solicitadas; la autoridad aduanera dispondra de treinta
(30) dias para expedir el acto administrativo que decida de fondo sobre la
imposicion de la sancién, el decomiso de la mercancia, la formulacién de la
Liquidacion Oficial o, el archivo del expediente y la devolucién de la mercancia

aprehendida, si a ello hubiere lugar.

La notificacion del acto que decide de fondo se deberd practicar de

conformidad con los articulos 564° y 567° del presente Decreto”.
“ARTICULO 519. INCUMPLIMIENTO DE TERMINOS.

<Articulo modificado por el articulo 22 del Decreto 4431 de 2004. El nuevo

texto es el siguiente:> Los términos para decidir de fondo previstos en el
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presente Capitulo son perentorios y su incumplimiento dard lugar al silencio
administrativo positivo. Cuando el procedimiento se haya adelantado para
imponer una sancion, se entendera fallado a favor del administrado. Cuando el
procedimiento se haya adelantado para formular una liquidacion oficial, dara
lugar a la firmeza de la declaracion. En los casos de mercancia aprehendida

para definicién de situacién juridica, dard lugar a la entrega de la misma al

interesado previa presentacion y aceptacion de la declaracion de legalizacion,

cancelando los tributos aduaneros a gue hubiere lugar y sin el pago de
rescate. (Subraya fuera de texto).

No habra lugar al silencio administrativo positivo cuando no se hubiere
presentado el documento de objecion a la aprehensién y cuando se trate de
mercancia respecto de la cual no sea procedente la legalizacion de que tratan
los articulos 228 y 502-1 del presente Decreto, ni de aquellas mercancias
sobre las cuales existan restricciones legales o administrativas para su
importacion, a menos que en este Ultimo evento se acrediten los documentos
gue prueban el cumplimiento de la obligacion que constituye restriccion legal
administrativa, y en todo caso, sin perjuicio de los términos previstos para
decidir de fondo, so pena de las sanciones disciplinarias a que haya lugar por

decidir de forma extemporanea.

Contra la negativa al silencio administrativo positivo procede el recurso de

reposicion en los términos del Codigo Contencioso Administrativo.

Igualmente, transcurrido el plazo para resolver el recurso de reconsideracion
sin que se haya notificado decision expresa, se entendera fallado a favor del
recurrente en los términos previstos en los incisos anteriores, en cuyo caso la

autoridad competente de oficio 0 a peticién de parte asi lo declarara.

Siempre que se declare el silencio administrativo positivo en el proceso
administrativo para definir la situacién juridica de mercancias aprehendidas,
dentro del mismo acto que decida de fondo se otorgara el término de un mes
para presentar la declaracion de legalizacion. Vencido este término sin que la
declaracién de legalizacion haya obtenido levante, quedara en firme el acto

administrativo que ordend el decomiso.
Trascendencia de la normativa en cuestion.

Frente a esta tematica el H. Consejo de Estado en Sentencia del 11 de febrero de
2010 Radicado No. 25000-23-27-000-2004-00927-01, claramente reitero los alcances de

las preceptivas que se invocan en esta litis en el siguiente sentido:

“La Sala, en sentencia anterior dejo precisado el alcance de este ultimo,

articulo 519, asi:


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_2685_1999_pr008.html#228
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_2685_1999_pr021.html#502-1
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“De la lectura de dicho precepto se pueden extractar las siguientes reglas:

- Que el silencio administrativo positivo que establece se puede configurar por
lo general debido al incumplimiento de los términos sefialados en el
CAPITULO X1V, “PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO PARA LA
IMPOSICION DE SANCIONES POR INFRACCIONES ADUANERAS, LA
DEFINICION DE LA SITUACION JURIDICA DE LA MERCANCIA Y LA
EXPEDICION DE LIQUIDACIONES OFICIALES’, del cuerpo normativo al cual
pertenece, es decir, del Decreto 2685 de 1999.

- Que de esa regla se exceptian los términos de dicho capitulo cuando se
trata de mercancia respecto de la cual no sea procedente la legalizacion de
que trata el articulo 228 del citado decreto o estatuto, y de aquellas
mercancias sobre las cuales existan restricciones legales o administrativas
para su importacion, casos en los cuales el procedimiento continuara hasta la

definicion de la situacion juridica de la mercancia.

- En los casos de mercancia aprehendida para definicidon de situacion juridica,

como _es el del sub lite, el silencio administrativo positivo dara lugar a la

entrega de la misma al interesado, previa presentacién y aceptacion de la

declaracion de legalizacién, cancelando los tributos aduaneros a que hubiere

lugar y sin el pago de sancién alguna por concepto de rescate. (Subraya fuera

de texto)

- En cuanto a la decisiéon de fondo del asunto, tendra ocurrencia cuando desde
la iniciacidon del respectivo proceso, hayan transcurrido mas de doce (12)

meses sin haber desarrollado el proceso y proferido dicha decision.

- También opera respecto de la via gubernativa, en el sentido de que
transcurrido el plazo para resolver el recurso de reconsideracion, sin que se
haya notificado decisién expresa, se entendera fallado a favor del recurrente,
en cuyo caso la autoridad competente de oficio o a peticion de parte asi lo

2999

declarara.

El articulo 41 del C.C.A., a su turno prevé que el silencio positivo opera
solamente en los casos expresamente previstos en disposiciones especiales,
y que se entiende que los términos para decidir comienzan a contarse a partir
del dia en que se inicia la actuaciéon, tomada ésta como la actuacion
administrativa que, como es sabido, con la via gubernativa conforman las dos

etapas del procedimiento administrativo.

15
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De otra parte, en el CAPITULO XIV del Decreto 2685 de 1999 se prevén otros
términos para diferentes tramites dentro de la actuacion administrativa,
ademas del sefialado en el articulo 512. Es asi como el articulo 505 establece
uno para reconocimiento y avalto de la mercancia; en el 509 se fija el término
para el requerimiento especial aduanero; y en el 511, el término para decretar
pruebas.”

Del Silencio Administrativo Positivo.

Ahora bien, para la Sala es claro que el silencio administrativo positivo es una
figura propia del Derecho Publico, que busca la eficiencia de la administracion
dando a titulo de sancién una consecuencia por la negligencia en la toma de una
decision en término a favor del ciudadano, en la cual el receptor (ciudadano) de la
conducta se vea favorecido por la inercia de la autoridad administrativa, evitando

con ello una lesion a los intereses y derechos por la inactividad de la autoridad.

Vemos que el articulo 519 del D.2685/99, consagra esta figura juridica en materia
aduanera, teniendo en cuenta que éste soOlo aplica para los casos que
expresamente disponga el articulo 41 del C.C.A., si se cumple el término ordenado
para emitir el acto administrativo que impone la sancion sin que haya
pronunciamiento por parte de la DIAN, se entendera que la decision ha sido
favorable para el administrado. Esto se hace extensivo a todos los actos que
decidan de fondo, principalmente el decomiso de mercancias, imposicion de

sanciones y liquidaciones oficiales.

Visto este tema se hace necesario saber cual ha sido la posicion jurisprudencial de
nuestro Maximo Tribunal de Cierre en materia Contencioso Administrativa, el cual
en pronunciamiento citado precedentemente con ponencia del Dr. RAFAEL E.
OSTAU DE LAFONT PIANETA, ha considerado en materia aduanera la ocurrencia
de este instituto juridico claramente desarrollado en la normativa aqui transcrita, la
cual busca dar las garantias al ciudadano, frente a la prontitud y eficacia de la DIAN
cara a la tematica del decomiso de mercancias y el lapso que ha de observarse

frente a dicho procedimiento.

“4.1. Sea lo primero y a manera de preambulo poner de presente que los
articulos 512 y 519 dan lugar a inferir que el silencio administrativo positivo
respecto de la decisién de fondo puede darse en virtud de dos términos o, lo
gue es igual, en dos eventos, esto es, por el vencimiento de los 30 dias
sefalado en el articulo 512 , y por el de 12 meses contados desde la iniciacion

de la actuacion administrativa, del inciso quinto del articulo 519.
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Esa situacion, en principio, puede ser compleja y merece ser analizada
detenidamente, toda vez que si el acto que decide el fondo fuere proferido
después de los 30 dias que establece el articulo 512, pero dentro de los 12
meses contados a partir de la iniciacion del procedimiento administrativo

respectivo, de todas formas se daria el silencio administrativo positivo.

De otra parte, si se asumiera que el silencié sé6lo tiene ocurrencia bajo el
término del articulo 519, inciso 5°, el término sefialado en el 512 resultaria

inefectivo.

La forma de superar esa complejidad entre ambas disposiciones es la de
entender que el previsto en el inciso quinto del articulo 519 es un término
maximo que cobija todos los previstos en el Capitulo XIV del Decreto en
comento, de los cuales el otro clausurativo es el de 30 dias para la decision de
fondo consignado en el articulo 512; mientras que los previstos para las
demas diligencias y tramites atrds resefiados tienen, sin perjuicio de su
perentoriedad, un caracter meramente procedimental de modo que su
incumplimiento solo repercute en la esfera de la responsabilidad disciplinaria
del funcionario respectivo, sin que ello de ninguna manera implique la

configuracion de alguna de las situaciones administrativas referenciadas.

De modo que en realidad la regulacion bajo estudio ha establecido un término
especifico para proferir la decision del fondo y un término global para el mismo

efecto, pero contados a partir de puntos de referencia distintos.

En ese orden, se hace posible que la decisién de fondo se profiera dentro de
los comentados 30 dias del articulo 512 pero después de los 12 meses
contemplados en el articulo 519, y por ello tenga ocurrencia el silencio
administrativo positivo, como igual puede ocurrir en la situacion contraria, atras

planteada.

De todas formas, esa regulacion puede resultar problemética en su aplicacion,
y ello pudo haber incidido en la nueva modificacion que se le introdujo al
articulo 519 mediante el articulo 22 del Decreto 4431 de 2004, en la cual
desaparece el término de 12 meses que se preveia en el inciso 5° de aquél,
habiendo quedado solamente el término del articulo 512, que también fue

modificado por el precitado decreto.

4.2.- Se han de precisar, entonces, las condiciones necesarias para que se dé
el silencio administrativo positivo por efecto de ese articulo 512, para lo cual
se ha retomar la parte pertinente de la norma, pudiéndose observar que el

término de 30 dias alli sefialado es el de que dispone la autoridad aduanera

17
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“‘para expedir el acto administrativo que decida de fondo sobre la imposicion

de la sancion, el decomiso de la mercancia, la formulacion de la Liquidacion
Oficial o, el archivo del expediente y la devoluciéon de la mercancia
aprehendida”, contados a partir de cualquiera de los siguientes momentos: i)
una vez practicadas las pruebas, cuando se recibi6 respuesta al
Requerimiento Especial Aduanero; ii) vencimiento del término de traslado, sin
gue se hubiere recibido respuesta al Requerimiento; iii) o recibido éste no se
hubieren solicitado pruebas, y iv), se hubieren denegado las pruebas

solicitadas ™.

Para el tema que convoca a este Tribunal frente a la configuracién de la entidad
juridica en comento ha de tenerse en cuenta a partir de qué momento se configura
pues, ¢es necesario qué se dé o no dentro del término de la notificacion de la
decision?, El consejo de Estado ha dado respuesta a este topico de la siguiente

manera:

“La Sala observa que en modo alguno la norma se refiere a la notificacion
como parte de la actividad que se debe surtir en esos 30 dias, sino que
claramente se refiere sélo a la expedicion de la decisidn, que al efecto viene a
constituir el acto definitivo segun lo define el articulo 50 del C.C.A., esto es, el
que pone fin a una actuacion administrativa, que decide directa o
indirectamente el fondo del asunto. Es pues el acto administrativo que pone fin
a la primera etapa del procedimiento administrativo aduanero de que se trate,

denominada actuacion administrativa en el citado codigo.

Los términos para la notificaciébn estan regulados en los articulos 564 vy
siguientes del citado decreto 2665 de 1999 y estan referidos a después de
expedido el acto, de modo que segun los comentados articulos 512 y 519, los
supuestos del silencio administrativo positivo que puede darse por
incumplimiento del término sefialado en aquél son i), vencimiento de ese
término de 30 dias, contados a partir de cualquiera de los eventos antes
indicados, vy ii) falta de expedicion de la decision de fondo sobre la imposicion
de la sancion, el decomiso de la mercancia, la formulacion de la Liquidacion
Oficial o, el archivo del expediente y la devoluciébn de la mercancia

aprehendida™.

Una vez determinado el alcance del espectro normativo invocado, corresponde a
la Sala determinar si con fundamento en el articulo 512 del Decreto 2685 de 1999,
se configurd o no el silencio administrativo positivo invocado por parte de la sefiora

Gloria Patricia Gémez, en cuanto al acto que decidié el fondo del asunto con el

3 Consejo de Estado en Sentencia del 11 de febrero de 2010 Radicado No. 25000-23-27-000-2004-00927-01
4Consejo de Estado en Sentencia del 11 de febrero de 2010 Radicado No. 25000-23-27-000-2004-00927-01
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decomiso de la mercancia incautada en operativo y que se plasmara la

Resolucién 001534 de fecha 18 de septiembre de 2007, se dio un dia después.

Afirma la parte actora que la DIAN, emite acto inicial el 16 de marzo de 2007,
mediante el cual con acta FISC. 034, decide aprehender las mercancias, la citada
actuacion se notifico en debida forma, el 25 de abril se expidié por parte de la
administracion el auto 001289, decretando pruebas que incluian algunas en el
exterior, dicho auto se notifico por estado el 27 de abril de 2007 y no el 26 de abril
como lo ordena el articulo 566 del D. 2685/99.

Frente a lo aqui planteado encuentra la Sala que no existe sustrato juridico
suficiente que permita considerar el silencio administrativo positivo invocado, pues
en atencién a las reglas citadas anteriormente por el Consejo de Estado no
tipifican tal situacidon, toda vez que la circunstancia alegada por el actor de
haberse fijado al estado el auto 1289 del 25 de abril de 2007 el dia 27 de abril y no
el 26 de ese mismo mes y aflo en nada transgrede el articulo 566 ibidem, ni
invalida el contenido del acto principal demandado, habida consideracion como
bien lo afirma la DIAN en su contestacién, que frente a estos términos el legislador
no previo consecuencia juridica alguna cuando el acto administrativo que abre a
pruebas el proceso no es fijado en estado al dia siguiente de la fecha de su
expedicion, por ello no ha de triunfar la afirmacién del demandante cuando
pretende esbozar que la fijacién del estado que notifico el auto que dio apertura a
pruebas en curso del proceso de decomiso de la mercancia aludida lo fue en dia
distinto al inmediatamente siguiente a la fecha de su expedicion, tomando el 3 de
mayo como punto de partida para la contabilizacion del periodo probatorio,
conllevando logicamente a que el término previsto en el articulo 512 del D.
2685/99 se viera vulnerado por cuanto solo hasta el 18 de septiembre fue
expedida la resolucién 001534, por medio de la cual se dio cierre a la situaciéon
juridica de las mercancias con el decreto de su decomiso, esto es, un (1) dia (en
sentir del accionante) luego de acaecido el silencio administrativo previsto en el

ordenamiento juridico.

Por lo anterior, para la Sala es claro que la consagracién del silencio
administrativo positivo se entiende cuando el legislador expresamente asi lo
instituye, de forma que no debe quedar ninguna duda en el sentido de que la
consecuencia del vencimiento del plazo, sea la pérdida de la competencia de la
administracion y el nacimiento de un acto ficto o presunto a favor del administrado.
Ahora bien, en general, los términos procesales que tiene el Estado para proferir
las decisiones correspondientes son términos de tipo perentorio pero no

necesariamente preclusivos. Es decir que, asi esté vencido un plazo, la decision
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correspondiente resulta valida y eficaz, salvo que el legislador expresamente haya
consagrado otra disposicion, como cuando estipula la preclusion del término en el
sentido de indicar que la Administracion pierde competencia para decidir y que, en
su lugar, surja el acto ficto o presunto favorable al administrado. El vencimiento de
los plazos meramente perentorios puede implicar la responsabilidad personal del
agente que se ha demorado en tomar la decision pero no afecta la validez de la
decision misma. Ese tipo de plazos son los mas comunes en el derecho procesal,
como por ejemplo, el plazo para dictar la sentencia que instituye tanto el C.C.A.
como el C.P.C. Asi esté vencido el plazo, la sentencia es valida y eficaz, sin
perjuicio de que pueda existir en un momento dado, responsabilidad personal del

funcionario judicial si el vencimiento del plazo ocurri6 injustificadamente.

Ahora bien, frente a los demas cargos efectuados a las actuaciones
administrativas en esta demanda como son la nulidad de estas por falta de
competencia, violaciéon al derecho de defensa y falsa motivacién contenidas en el
articulo 84 del C.C.A., no han de configurarse, habida consideracion que tal como
se evidencia en la copiosa documentacién que integra el proceso, claramente
llevan a concluir la realidad de los hechos que tienen génesis en un operativo de la
Armada Nacional en el cual se incautan mercancias en situacion irregular, que
dichos bienes fueron puestos a disposicién de la autoridad aduanera, que esta
inicié el procedimiento sancionatorio correspondiente dando todas las garantias
constitucionales y legales para la contradiccién y asi mismo definié en término
legal la situacion de fondo relacionada con las mercancias de propiedad de la

actora.

Todo lo anterior lleva a la Sala a concluir que los cargos que la demandante
formulé a partir de la falsa motivacion, la violacion del debido proceso por violacion
al derecho de defensa y por falta de competencia, no son de recibo, pues, en los
actos acusados se encuentran plasmadas las razones que dieron lugar a su legal
expedicion. En suma, los cargos de la demanda no tienen vocacion de prosperar,

en consecuencia han de negarse las pretensiones de la demanda.

Costas

Habida cuenta de que para el momento en que se dicta este fallo, el articulo 55 de
la ley 446 de 1998 indica que soélo hay lugar a la imposicién de costas cuando
alguna de las partes ha actuado temerariamente y, en el sub lite, ninguna actué de

esa forma, en el presente asunto no habréa lugar a imponerlas.
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Acorde a las consideraciones expuestas, EL TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARASE, probadas las excepciones propuestas por el Ministerio

de Hacienda y Crédito Publico, por las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: DECLARASE, no probadas las excepciones propuestas por la DIAN,

por las razones expuestas en la parte motiva.

TERCERO: NIEGANSE las suplicas de la demanda, por las razones expuestas en

la parte motiva.

CUARTO: No hay lugar a condena en costas.

QUINTO: Devuélvase el remanente de lo consignado para gastos del proceso.
SEXTO: Por Secretaria devuélvase el expediente al Tribunal Administrativo de
Bolivar. Desanoétese en los libros correspondientes y archivese una copia de esta
providencia en los copiadores de este Tribunal.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Se deja constancia que el anterior fallo fue discutido y aprobado en Sala de

Decision de la fecha.

JESUS GUILLERMO GUERRERO GONZALEZ
Magistrado

JOSE MARIA MOW HERRERA NOEMI CARRENO CORPUS
Magistrado Magistrada



