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SALA DE DECISION No. 2

Cartagena de Indias D. T. y C., treinta (30) de septiembre de dos mil catorce
(2014)

Sentencia 22 Instancia

Magistrado ponente: ~ MARCELA LOPEZ ALVAREZ

Accion : Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante @~ :  MAYEKAWA COLOMBIA S.A.S. ANTES ARNEC LTDA
Demandado . ' DIAN

Expediente : 13-001-33-31-005-2011-00079-01

La Sala de Descongestion No. 002 del Tribunal Administrativo de Bolivar
debidamente facultada por los acuerdos Nos. PSAA12-9524, PSAA12-9537
emanados del Consejo Superior de la Judicatura Sala Administrativa, y la Circular
No. 013 de 2012 expedida por el Consejo Seccional de la Judicatura Sala
Administrativa, entra a resolver el recurso de apelacion interpue‘sto por la parte
demandada contra la sentencia de fecha veintiséis (26) de julio de dos mil trece
(2013), por medio de la cual el Juzgado Primero Administrativo de Descongestion
del Circuito de :Cartagena, negd las pretensiones de la demanda

ANTECEDENTES

PRETENSIONES

La sociedad MAYEKAWA COLOMBIA S.A.S, por conducto de apoderado judicial,
instaurd proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra la Direccién
de Impuestos Nacionales-DIAN, tendiente a obtener la nulidad de las
Resoluciones Nos. 01676 del 24 de septiembre de 2010, y 0039 del 13 de enero
de 2011, expedidas por la Division de Gestién de la Direccidon Seccional de
Aduanas de Cartagena y la Direccidn Seccional de Aduanas y Divisién Juridica

Aduanera, respectivamente.

Como consecuencia de la anterior y, a titulo de restablecimiento del Derecho, se
declare la firmeza de la declaracion de importacion con autoadhesivo
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07500290071463 a la que se otorgd levante 062007100202319 del 15 de Agosto
de 2007.

HECHOS

Se narra en la demanda que, el dia 3 de Agosto de 2007, arribo a la Sociedad
Portuaria de Cartagena, procedente de México, motonave que transportaba
mercancia de propiedad de MAYEKAWA S.A.S. antes ANREC LTDA, con un peso
de 1.800 Kilos correspondientes a 6 unidades de evaporadores.

Que mediante manifiesto de carga y el documento de transporte BL 4861045956
quedd registrado ante la DIAN con el nimero de manifiesto de carga
062007100004155 del 3 de agosto de 2007, como se puede observar a folio 19
del expediente administrativo, la entrega de los documentos se realizdé de manera
extemporanea 9 horas y 4 minutos respecto del paquete consolidado 4122787.

El dia 10 de agosto de 2007 el importador a través del agente autorizado
GESTION TRANS SIA legalizé EN FORMA VOLUNTARIA la mercancia con la
declaracion de importaciéon con autoadhesivo 07500290071463 a la que se le
otorgd el levante 062007100202319 del 15 de agosto de 2007, pagando el 20%
por concepto de rescate.

Sostiene que funcionarios de la Division de Servicio al Comercio Exterior hoy
operacion Aduanera, elaboraron un acta de aprehensién numerada 141 donde
relaciona la mercancia del demandante, la cual reposa a folio 26 en forma manual,
a 28 y 29 la misma acta pero en computador sin que en ninguna de los dos
aparezca la fecha de elaboracion, solamente 2007/08 sin especificar el dia, ni la
firma del depdsito, en el caso concreto Sociedad Portuaria de Cartagena, ni del
interesado.

L.a pretendida medida cautelar, aprehensién, jamas se llevé a cabo toda vez que
la mercancia nunca fue retenida fisicamente por la DIAN y mucho menos
custodiada para su traslado a algun depésito autorizado; razén por la cual no se
realizd la correspondiente diligencia de reconocimiento y avalto. El acta de
aprehensién jamas fue notificada. Pese a lo anterior, se dio apertura del
expediente administrativo No. AO2007200850513.
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Por medio de auto 151 del 28 de enero de 2008, la administracién ordeno el
archivo de la investigacién por improcedente, al encontrar que la medida cautelar
nunca se llevé a cabo, porque la mercancia no se encontraba bajo la custodia de
la DIAN, por lo que el proceso de definicion de la situacién juridica de la
mercancia era inocuo. En este auto se tuvo consideracién que el importador
presenté declaracién de legalizacion con el pago del 20% por concepto de
rescate, sin embargo ordend remitir copia del auto a su mismo grupo para estudiar
la posibilidad de emitir liquidacion oficial de correccién, por considerar que existia

un expediente abierto.

Luego el 25 de Febrero de 2010 la misma funcionaria del Grupo de
Investigaciones Aduaneras que habia ordenado el archivo del expediente por
improcedencia de la investigacion, propone liquidacion oficial de correccién,
mediante el requerimiento especial aduanero No. 055 en contra del declarante
autorizado, por considerar que el rescate correspondia al 50% y no al 20%,
proponiendo un pago adicional por la suma de $14.688.162, en la declaracién de

legalizacién.

El dia 29 de julio de 2010, la Division de Fiscalizacion investigaciones Aduaneras
propone nuevamente liquidacién oficial de correccidén en contra de ANREC LTDA,
en un nuevo expediente administrativo el RA-2007201001085.

Mediante Resoluciéon 1676 del 24 de septiembre de 2010, la Direccion Seccional
de Aduanas de Cartagena, profiere liquidacion oficial contra ANREC LTDA.

La decision adoptada en primera instancia fue confirmada con la Resolucién 0039
del 13 de enero de 2011, expedida por la Divisiéon por la Direccidon Seccional de
Aduanas de Cartagena, Dicha actuacion fue notificada por correo certificado con
el oficio No. 1-48-235-402-0106- del 17 de enero de 2011-0000325, el que fue
recibido en la oficina de la demandante el dia 18 de enero de 2011.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Sefala que, como normas violadas las siguientes disposiciones:

Constitucion Politica de Colombia: 1, 13, 22, 23, 29, 60, 83, 123 y 228 de nuestra

Constitucion Politica.
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Coadigo Contencioso Administrativo: Art. 1, 2, 3, 34
Decreto 2685 de 1999 y sus modificaciones Art. 1, 230 513, Resolucién 4240 Art.

432.

Aduce, que se violé el debido proceso, por improcedencia de la liquidacion oficial
por no ser el valor del rescate objeto de liquidacion oficial, toda vez que aplicé el
Art. 513 del Decreto 2685 de 1999, para proferir una liquidacién oficial de
correccién sobre un rescate, cuando la norma en forma expresa sefiala que la
misma solo procede para errores...”Subpartida arancelaria, tarifas, tasas de
cambio, sanciones, operaciones aritméticas, modalidad o tratamiento
preferenciales.”

Como puede observarse la norma es taxativa y no trae la posibilidad de realizar
una liquidacién oficial por concepto del RESCATE.

Continua argumentando que la misma entidad ha explicado de manera reiterativa

que el rescate no es una sancion, en el concepto 0843 de junio 4 de 2002.

“... la reduccién de la sancion tiene plena aplicacién en relacién con las multas, no
asi para las sumas pagadas por rescate de la mercancia por cuanto dicha suma
no constituye multa sino el precio que debe cancelar el infractor para la
legalizacién de mercancia y recuperada.”

El pago del rescate fue correcto-inaplicabilidad del concepto 111 del 23 de
noviembre de 2005, vale la pena recordar los siguientes conceptos:

APREHENSION-Retencion de mercancias.

LEGALIZACION: Declaracién de las mercancias que habiendo sido presentadas
a la Aduana al momento de su introduccién al territorio aduanero nacional, no han
acredito el cumplimiento de los requisitos para su legalizacion de las mercancias
que se encuentren en abandono legal, de conformidad con lo previsto en el
paragrafo del Art. 115 del presente decreto.

LLEVANTE<: Es el acto por el cual la autoridad aduanera permite a los interesados
la disposicién de la mercancia, previo el cumplimiento de los requisitos legales o el
otorgamiento de garantia, cuando a ello haya lugar.
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Como segundo argumento de la ilegalidad, sostiene la parte actora que la entidad
demandada olvida que la aprehensién no se dio, pues NO HUBO RETENCION de
la mercancia, solo se realizd un documento que no es ciertamente la medida que

define el Articulo primero del Decreto 2685 de 1999 al definir aprehensioén.

Articulo 230 Retiro de la Mercancia: ...Esta actuacion de la Aduana conllevarg la
cesacion automatica de los procedimientos administrativos que se encuentren en

curso.

Finalmente, expone que también se violo el derecho a la igualdad.

/. LADEFENSA

El apoderado de la entidad demandada, se opuso a las pretensiones de la

demanda, y presenta como excepcion de fondo las siguientes:

-Caducidad de la Accion-No se requeria agotar previamente la conciliacion.
- Inepta demanda-con la contestacion de la demanda se estan alegando hechos
nuevos no discutidos envia gubernativa-Falta de Agotamiento de la via

gubernativa respectos a esos hechos.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Administrativo  de Descongestion del Circuito de Cartagena,
en sentencia de 26 de julio de 2013 (folios 406-434) decidié:

... De lo anterior, es claro que en el pre:sente caso se dio la medida cautelar de
aprehensién, con la que se inicia el proceso definicién juridica de la mercancia
que culmind con la legalizacion de la misma. Y la Declaracion de Legalizacién No.
0750029007 1463 fue presentada el dia 10 de Agosto de 2007 (1.128), probando
con esto que efectivamente existio intervencién por parte de la autoridad
aduanera, en el proceso de aprehension de fecha 8 de Agosto de 2007, por ende
se debia tener en cuenta las cuatro oportunidades de rescate, cada una con su
monto a pagar, el cual se reduce dependiendo del estado de la mercancia y del
grado de intervencion de la autoridad aduanera i) para la mercancia que se
encuentre en situacion de abandono legal, el valor de rescate es del 15% del valor
en aduana de la mercancia; ii) frente a otros casos de legalizacién, cuando la
declaraciéon se presente voluntariamente, sin intervencion de la autoridad
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aduanera, el rescate sera del 20% del valor en aduana de la mercancia; iii) si la
mercancia ha sido aprehendida pero no se ha expedido la resolucion de decomiso
el valor de rescate serd del 50%; iv) cuando se ha emitido la resolucion de
decomiso pero esta no ha adquirido ejecutoria, el valor de rescate equivaldra al

75% del valor aduanero de la mercancia.

Es evidente que ante la regulacién de etapas procesales especificas, que graduan
el valor del rescate dependiendo del momento en que se actue, no es de recibo
correspondiente a la situacién especifica.

Finalmente concluye, que al no haberse desvirtuado la legalidad de los actos
administrativos acusados, no habia lugar a declarar la nulidad de los actos
demandados, por lo que niega las pretensiones de la demanda.

EL RECURSO DE APELACION

La apoderada especial del demandante, interpuso recurso de apelacion contra la
sentencia de 26 de julio de 2013, proferida por el Juzgado Primero Administrativo
de Descongestion del Circuito de Cartagena, manifestando entre otros, los
siguientes motivos de inconformidad con la decision:

Manifiesta que el juez de primera instancia al negar la suplicas de la demanda
viola el principio al debido proceso al realizar interpretaciones erradas de las
normas aplicables para el caso bajo estudio, comoquiera que parte de supuestos
facticos errados al categorizar el rescate de mercancia como una sancion

pecuniaria a cargo del importador que desea legalizacion de la misma.

Afirma que lo anterior obedece a que por voluntad del legislador la actuacion
procesal “Rescate” no se encuentra inmerso dentro del capitulo sancionatorio del
Estatuto Aduanero, por el contrario delimitdé su aplicacién en la Seccién Primera,
relativa a la "Declaracién de Legalizacién”, Capitulo VIl de “Declaracion de
Legalizacién y Correccion y Modificaciéon de la Declaracion”, correspondiente al
Titulo V, denominado “Régimen de Importacién’, por lo tanto, no siendo el
Rescate una sancién es improcedente aplicar el Articulo 513 del Decreto 2685 de
1999, el cual tipifica la liquidacién oficial de correccion y trae consigo causales
taxativas en las que no esta contemplada por concepto de Rescate.
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De otra parte, alega que la sentencia recurrida no estudié los conceptos de
aprehensién, legalizaciéon y levante de la mercancia a fin de determinar que la
misma nunca estuvo retenida fisicamente por la Dian, pues con estos hechos se
puede establecer la oportunidad procesal en la cual se solicitd la legalizacién y
con la cual se aplico objetivamente el porcentaje del 20% y no del 50% como lo

pretende la parte demandada.

En efecto no hablendo estado la mercancia custodiada por la Dian, no se procedié
a realizar la correspondlente diligencia de reconocimiento y avaluo, por el
contrario si bien existi6 acta de aprehensién la misma nunca se materializo,
comoquiera qde la mercancia se legaliz6 con anterioridad, razén por la cual la
definicidn de la situacion juridica de la misma terminé por Auto No. 151 del 28 de
enero de 2008, expedido por la administracion en el cual ordené el archivo de la

investigacion irhprocedente.

Arguye que lo expuesto indica claramente que el 20 % pagado por el valor del
rescate de la mercancia, se ajusto a lo contemplado en la norma, debido a que la
oportunidad legal en que fue solicitada la legalizacion de la misma, la declaracién
se presentd voluntariamente sin intervencion aduanera.

Lo anterior, también se encuentra sustentado por el Concepto 111 de 2003 vy el
Articulo 230 del Estatuto Aduanero al sefialarse que la intervencién de la
autoridad aduanera se dan con la retencién de la mercancia y el retiro de Ila
misma conlleva a la cesacién automatica de los procedimientos administrativos
que se encuentre en curso, respectivamente, por lo tanto, una razén mas para no
haberse proferido liquidacion oficial de correccion.

Finalmente, sostiene que con relacién al principio de igualdad, el aquo omitié
resoluciones de otras administraciones aduaneras que sobre las mismas
circunstancias han autorizado la continuacién de tramite de nacionalizacién, en el
que ni siquiera fue necesario el pago del rescate de mercancia, sin embargo,
habiéndose pagado el 20 % mas de lo valores calculados para una
nacionalizacién, no seria justo que los actos demandados eleven tal cuantia a un

50%, lo cual desdibujaria la estabilidad juridica y la unificacién de criterios.
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ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Las partes tanto demandante como demandado, reiteraron en sus escritos los
argumentos expuestos en la contestacién de la demanda y el recurso de apelacion
respectivamente.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA

El agente del Ministerio Publico, no rindié concepto en segunda instancia.

TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Por auto de 29 de octubre de 2013 (folio 2), se ordendé admitir el recurso de
apelacion, interpuesto por la parte demandante contra la sentencia de fecha 26 de
Julio de 2013, proferida por el Juzgado Primero Administrativo de Descongestion
del Circuito de Cartagena.

En auto de 29 de noviembre de 2013 (folio 5), se ordend correr traslado a las
partes por el término comun de diez (10) dias, para que presentaran sus alegatos

de conclusioén, y al Ministerio Publico para que rindiera concepto.

CONSIDERACIONES

Competencia

Es competente este Tribunal para conocer del asunto de la referencia, de
conformidad con lo dispuesto en el Articulo 133 del Coédigo Contencioso
Administrativo, por tratarse del recurso de apelacion interpuesto contra una
sentencia dictada en primera instancia por el Juzgado Primero Administrativo de
Descongestién del Circuito de Cartagena.

Actos Acusados

La demandante pretende que se declare la nulidad de los actos administrativos

contenidos en las siguientes resoluciones:
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- Resolucion numero 001676 del 24 de septiembre de 2010, proferida por la
jefe de la Division de Liquidaciéon de la Administracion Especial de Aduanas de
Cartagena, por medio de la cual se profiere Liquidacion Oficial de Correccion..

- Resolucién niamero 000039 de 13 de Enero de 2011, proferida por el jefe de la
Divisién Juridica Aduanera de la Administracion Especial de Aduanas de
Cartagena, mediante la cual se resolvi6 el recurso de reconsideracion,

confirmando la Resoluciéon No. 001676.
Caducidad de la Accion

En el caso de autos, la Resolucion No. 00039 de fecha 13 de enero de 2011, por
la cual se resolvid el recurso de reconsideracién, y quedd agotada la via
gubernativa, fue notificada el dia 18 de enero de 2011 (fl.351), de donde se
concluye que la parte actora tenia hasta el 19 de mayo de 2011, para ejercer la
accién judicial de marras. Sin embargo; presents solicitud de conciliacion el dia 12
de abril de 2011, cuando faltaba un mes y seis dias para el vencimiento del
término regulado en el numeral 2° del Articulo 136 del C.C.A, siendo expedida la
constancia de que trata el articulo 1o de la Ley 640 de 2001, el dia 30 del mes de
junio de la misma anualidad. Por consiguiente, como quiera que la demanda se
impetr6 el dia 12 de Julio de 2011, se entiende que fue presentada

oportunamente. A

Problema Juridico.

El punto central dé la discusién se contrae a determinar si el rescate liquidado y
pagado por el actor correspondia al 20% 6 al 50%. Para ello, la Sala debera
establecer en el caso de autos, si el rescate tiene la categoria de sancioén y por
ello, le es aplicable la liquidacidén oficial de correccién, asi como también, si en

este asunto la mercancia fue aprehendida.

Para resolver el problema juridico planteado, es menester analizar la normatividad
aduanera vigente al momento de la ocurrencia de los hechos que dieron origen a

la presente controversia.




REPUBLICA DE COLOMBIA )
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

NRD 005-2011-0079-01
MAYEKAWA COLOMB 1A SA.S. ANTESARNEC L. TDA VS DIAN
Pagina 10

Marco Juridico y Jurisprudencial

El Decreto 2685 de 1999, respecto de la Legalizacién de las mercancias,
establece:

“Articulo 228. Procedencia de la Legalizacion.

Las mercancias de procedencia extranjera, presentadas a la Aduana en el
momento de su importacién, respecto de las cuales se hubiere incumplido alguna
obligacion aduanera que dé lugar a su aprehensién, podran ser declaradas en la
modalidad de importacién que corresponda a la naturaleza y condiciones de la
operacion, en forma voluntaria o provocada por la autoridad aduanera, segun se
establezca en el presente Decreto.

También procede la Declaracién de Legalizacién respecto de las mercancias que
se encuentren en una de las siguientes situaciones:

a) Cuando habiendo sido anunciada la llegada del medijo de ftransporte y
transmitida electronicamente la informacién de los documentos de viaje a la
Aduana, se descargue la mercancia sin la entrega previa del Manifiesto de Carga
y los documentos que lo adicionen, modifiquen o expliquen, siempre que se
entreguen los mismos, junto con los demas documentos de viaje, dentro del dia
habil siguiente a la aprehension y que la mercancia corresponda a la informacion
transmitida electrénicamente.

b) Cuando habiendo sido oportunamente informados los excesos o sobrantes, no
se justifiquen por el transportador, en las condiciones previstas en articulo 99° del
presente Decrelo.

¢) Cuando se configure su abandono legal.

No procederéa la Declaracién de Legalizacion, respecto de las mercancias sobre
las cuales existan restricciones legales o administrativas para su importacion,
salvo que se acredite el cumplimiento del respectivo requisito.

De ser procedente la Declaracién de Legalizacién, la mercancia en ella descrita se
considerard, para efectos aduaneros, presentada, declarada y rescatada.

Por su parte, en el articulo 229 del mismo estatuto, se consagra:

“Articulo 229. Declaracion de Legalizacion.

Para los efectos previstos en el articulo anterior, se presentara la Declaracién de
Legalizacién con el cumplimiento de los requisitos y el pago de los tributos
aduaneros a que hubiere lugar, mas el valor del rescate establecido en el articulo
231° del presente Decreto, cuando a ello hubiere lugar.

A las declaraciones de legalizacion se les aplicaran las disposiciones y el
procedimiento previsto en lo pertinente, en los articulos 120° y siguientes y en el
articulo 230° del presente Decreto.

La legalizacién de mercancias no determina la propiedad o titularidad de las
mismas, ni subsana los ilicitos que se hayan presentado en su adquisicion.”
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En cuanto al rescate de la mercancia, el Articulo 231 del Estatuto Aduanero,

prescribe:

“Articulo 231. Rescate.

La mercancia que se encuentre en abandono legal, podra ser rescatada
presentando Declaracion de Legalizacion, dentro del plazo previsto en el paragrafo
del articulo 115° en la cual se cancele, ademas de los tributos aduaneros, por
concepto de rescate, el quince por cienfto (15%) del valor en aduana de
la mercancia. También debera acreditarse el pago de los gastos de
almacenamlento que se hayan causado. :

Las mercanc:as /mportadas por la Nacion, por las entidades de derecho publico,
por organismos internacionales de carécter mlerguﬁemamental por misiones
diplomaticas acreditadas en el pais, asi como las mercancias importadas en
desarrollo de convenios de cooperacién internacional celebrados por Colombia
con organismos intemacionales o gobiemos extranjeros, que se encuentren en
abandono, podran ser rescatadas dentro del término previsto en el paragrafo del
articulo 115° del presente Decreto, con la presentacion de la Declaracién de
Legalizacién, sin el pago de sancién alguna por este concepto, pagando los
tributos aduaneros correspondientes, cuando hubiere Jugar a ello.

Cuando _la_Declaracion__de _Legalizacion _se presente voluntariamente _sin
intervencion de la autoridad aduanera, debera liquidarse en la misma, adem4s de
los tributos aduaneros que correspondan, el veinte por ciento (20%) del valor en
aduana de la mercancia por concepto de rescate

La mercancia aprehendlda podré ser rescatada mediante la Dresentac:/on de la
Declaracion de Legalizacion, en la cual se cancele, por concepto de rescate, el
cincuenta por ciento (50%) del valor en aduana de la mercancia, sin perjuicio del
pago de los tributos aduaneros correspondientes, salvo que se trate del evento
previsto en el numeral 7 del articulo 128° del presente Decreto.

Expedida la resolucién que ordene el decomiso y siempre que no se encuentre
ejecutoriada, podrd rescatarse la mercancia, presentando la Declaracion de
Legalizacion, en la.cual se cancele, ademas de los tributos aduaneros, el setenta y
cinco por ciento (75%) del valor en aduana de la misma, por concepto de rescate.

Paragrafo 1°. Cuando los errores u omisiones parciales en la descripcion, numero,
referencia y/o serie que figuren en la Declaracion de Importacion, no generen la
violacion de una restriccién legal o administrativa o el pago de unos menores
tributos aduaneros, el declarante dentro de los quince (15) dias siguientes al
levante, podra presentar voluntariamente una Declaracion de Legalizacion sin
sancion, corrigiendo los errores u omisiones. Para todos los efectos legales, dicha
mercancia se considerara declarada.

Paragrafo 2°. Cuando con posterioridad al levante de la mercancia, se presente
voluntariamente Declaracion de Legalizacion con el objeto de subsanar errores u
omisiones parciales en la descripcién, numero, referencia y/o serie que la
identifican, que generen la violacidn de una restriccion legal o administrativa o el
pago de unos menores lributos, se cancelara por concepto de rescate, el diez por
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ciento (10%) del valor en aduana de la mercancia, sin perjuicio del pago de los
tributos aduaneros a que hubiere lugar y siempre que con la legalizacion se
acredite el cumplimiento de los correspondientes requisitos.”

En cuanto a la Liquidacion oficial de correccion se encuentra regulada en el
articulo 513 del Estatuto Aduanero, en los siguientes términos:

“Articulo 513. Liquidacién Oficial de Correccion.

La autoridad aduanera podré expedir Liquidacién Oficial de Correccién cuando se
presenten los siguientes errores en las declaraciones de importacion: subpartida
arancelaria, tarifas, tasa de cambio, sanciones, operacién aritmética, modalidad o
tratamientos preferenciales.

Igualmente se podra formular Liquidacion Oficial de Correccion cuando se
presente diferencia en el valor aduanero de la mercancia, por averias reconocidas
en la inspeccion aduanera.

En ese sentido, procede la expedicion de liquidacion oficial de correccidn por parte
de la Administracion de Aduanas, cuando se incluya informacion errada en la
declaracién de importaciéon relacionada entre otros aspectos, con la tarifa del
arancel o con tratamientos preferenciales declarados, sin que se sea necesario
que la liguidacién de correccion con los nuevos datos beneficie a la administracion
y no al importador.

A su vez, la Resolucién 4240 de 2000 “Por la cual se reglamenta el Decreto 2685

de diciembre 28 de 1999", expedida por la Directora General de Impuestos y
Aduanas Nacionales, establece lo siguiente:

“Articulo 438°. Liquidacién oficial de correccion. Sin perjuicio de Io
previsto en el articulo 513 del Decreto 2685 de 1999, la liquidacion
oficial de correccion, procedera a solicitud de parte, dirigida a la

Divisién de Liquidacion, o a dependencia que haga sus veces, cuando:

(...) se ltrate de establecer el monto real de los tributos aduaneros, en
los casos en que se aduzca pago en exceso...” (Subrayado y negrilla
fuera de texto).
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ANALISIS DEL CASO

Para resolver el caso concreto, considera oportuno la Sala realizar un recuento
histérico de como la propia DIAN ha abordado el estudio de la figura del Rescate,
teniendo en cuenta que es éste uno de los aspectos que se encuentran

cuestionados en la demanda.

Siguiendo este hilo conductor se tiene que la entidad demandada mediante
Concepto No.:037 de 2002, sobre el particular, se pronuncié en el siguiente
sentido: “(...) “ siendo el cescate una carga pecuniaria que paga el usuario
aduanero para{ﬁ‘recuperar la mercancia y legalizarla, sin que tal pago implique el
reconocimiento de la falta en los términos del Articulo 521 del D. 2685 de
1999, este despacho concluye que es improcedente aplicar las reducciones
previstas en dicho decrefo a los montos que por rescate prevé el articulo 231 del

mismo decreto”.

No obstante; posteriormente, mediante Concepto No. 050485 de 2009, la DIAN
concluyd que *(...) el rescate es el precio que debe cancelar el infractor para la
legalizacién de la mercancia y su recuperacion (...)" concluyendo que la misma
constituye una sancién que no tiene la categoria de las multas a que hace
referencia el Articulo 521 del Decreto 2685 de 1999.

Finalmente, en el Concepto 030594 de 2011, decidié modificar el anterior criterio,
considerando lo siguiente: el Rescate “es el precio que debe cancelar el infractor
para la legalizacion de las mercancias y su recuperacion y, no constituye una
sancién en los términos a que hace referencia el articulo 521 del Decreto
2685 de 1999”.

Asi las cosas, se percibe que el pago por concepto de RESCATE de la mercancia
no obedece a una sancion generada en una infraccion administrativa, pues tales
sanciones y el pago de las mismas son de caracter obligatorio, en tanto, el rescate
de la mercancia representa una facultad o posibilidad del importador y no
constituye el tratamiento legal directo frente a la comision de una falta al régimen
aduanero, esto es, el rescate no implica la imputaciéon de una conducta constitutiva

de infraccion aduanera.
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Sobre el particular es importante anotar, que la jurisprudencia lo ha catalogado como

un beneficio, y no una sancion, como se advierte, entre otros, en la Sentencia de 24

de abril de 2008, Exp. No. 1996-02620-01, M.P. Dr. Camilo Arciniegas Andrade,' que

aunque no se refiere especificamente a la naturaleza de la legalizacion y rescate de
la mercancia, hace alusion a ella en esos términos:

“..Que el importador no hizo uso dentro de la oportunidad legal del
beneficio otorgado por el articulo cuarto del Decreto 1672 de 1994 (1
agosto), esto es, rescate de la mercancia, mediante la presentacion de

la declaracién de legalizacién en la cual se cancelaria ademas de los
tributos aduaneros la respectiva sancion...” (Subrayado fuera de texto).

En virtud de lo anterior, es de advertir que la figura del rescate ha sido concebida
mas bien como un beneficio que la ley previé para el administrado que decida
recuperar la mercancia aprehendida o en abandono legal. Sencillamente denota la
obligacién pecuniaria a cargo del usuario que pretenda acceder al rescate, sin que
ello tenga el alcance de ubicarlo dentro de la categoria juridica de una penalizacion
por infraccién administrativa, que son reguladas en la normativa aduanera.

En lo relativo a la Aprehensién de la Mercancia, segun las definiciones que trae el
articulo 1o del Decreto 2685 de 1999, se denomina aprehensién a la medida de
caracter cautelar que consiste en la retencién de mercancias por parte de la
autoridad aduanera, que procede en los casos especiaimente determinados en la
ley.

Ahora bien; segun las normas relacionadas en acapite precedente, la aprehension
de las mercancias en el régimen de importacion, procede, entre otros eventos,
cuando ‘“las mercancias sean descargadas sin que el transportador haya
entregado previamente el Manifiesto de Carga a la autoridad aduanera o cuando
no se entreguen los documentos de transporte en la oportunidad prevista en el
articulo 96° del Estatuto Aduanero.

! Consejero ponente: MARCO ANTONIO VELILLA MORENO-de fecha tres (3) de noviembre de dos mil once (2011)-Radicacién
namero: 11001-03-24-000-2006-00212-00 —~Consejo de Estado Seccién Primera.
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En el presente caso la DIAN en los actos acusados justifica la orden de corregir la
cuantia liquidada por concepto de rescate por la parte actora, por considerar que
en este caso se configuraba la situacion prevista en el inciso cuarto del articulo

271 del E.A., pues habiéndose aprehendido la mercancia, podia ser rescatada

mediante la_presentacion de la Declaracion de Legalizacién, en la cual se

cancelara, por concepto de rescate, el cincuenta por ciento (50%) del valor en

aduana de la mercancia, sin perjuicio del pago de los tributos aduaneros
correspondientes, salvo que se trate del evento previsto en el numeral 7 del
articulo 128° del mismo Decrefo.

Pues bien; para decidir si el valor que debia cancelar la demandante por concepto
de rescate correspondia a lo pagado por ella, es decir, el 20% del valor aduanero
de la mercancia o el 50% que afirma la DIAN en los actos que se acusan, debe
establecerse en el caso concreto cual es el supuesto de hecho que se dio, segun
las pruebas recaudadas en el plenario. Sobre el particular es importante anotar
que con la contestacidon de la demanda, la entidad demandada allegé copia
auténtica del expediente administrativo a nombre de la sociedad actora, que

contiene la actuacion que se controvierte en esta instancia.

Al respecto, se observa a folio 122, oficio No. 0006-197-00228 de fecha 27 de
Marzo de 2008 mediante el cual la Directora o jefe G.I.T., Importaciones le
responde solicitud realizada por la Jefe de Divisiéon Fiscalizacion Aduanera de la
misma Administracion, quien le informa que el acta de Aprehension No. 141
COMEX 08/08/2007, no se llevo a cabo debido a que la mercancia fue

nacionalizada.

Por su parte, a folio 138 del expediente, se observa Acta de Aprehensiéon No. 141
Comex, firmado solo por el funcionario de la Dian- Cartagena, y con ausencia de
la firma del declarante/transportador/consignatario/depésito/tenedor/poseedor,
autoridad de apoyo y/o de la Autoridad que retuvo la mercancia.

Adicionalmente, la Dian dispuso archivar la investigacién adelantada en contra de
MAYEKAWA (antes ANREC LTDA), con fundamento en los siguientes
argumentos: “no es viable definir la Situacion Juridica de una mercancia que
no se encuentra en custodia del estado, por lo que la presente investigacion
se archiva y se remite al grupo de investigaciones Aduanera para lo de su
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competencia, lo anterior dada la improcedencia de adelantar alguna investigacion

bajo los parametros antes planteados.”(f.161 — 172)

Por lo anterior, la Sala advierte que efectivamente la Dian-Cartagena-ordent el
archivo del expediente por improcedente, por no haberse materializado la
aprehension de la mercancia, es decir, no hubo medida cautelar, retencion o
aprehension de la misma, y que si bien es cierto hubo intervencion de la entidad
demandada, la misma no produjo efectos juridicos, tal y como la propia DIAN lo
reconoce en el auto anterior y en el oficio que corre a folio 122.

En ese sentido, si bien como alega la entidad demandada, la tarifa
correspondiente al rescate de la mercancia para su legalizacion responde
proporcionalmente al grado de intervencion de la entidad publica, en aras de su
menor desgaste, lo cierto es que la Aprehension de las Mercancias se concreta,
no sélo juridicamente, sino en la materializacion de la medida, es decir, en la

retencion fisica de la mercancia.

En el caso de autos no ocurrié ni lo uno ni lo otro, pues la misma DIAN reconoce
en sus actuaciones que el Acta respectiva regulada en el articulo 504 del E.A., ni
siquiera llegé a notificarse, asi como tampoco fue posible retener la mercancia,
debido a que el interesado presenté la declaracion de legalizacion y pago el
rescate, obteniendo el levante, es decir, la autorizacion para retirar las mercancias
por haber sido nacionalizadas antes de que las autoridades aduaneras las
retuvieran.

Asi las cosas, en el caso concreto, lo que realmente sucedié es que el interesado
legaliz6 voluntariamente los bienes introducidos en territorio nacional,
configurandose el supuesto de hecho contemplado en el inciso tercero del articulo
231 del Decreto 2685 de 1999.

Respecto del particular la Sala considera oportuno precisar que la expresion “sin la
intervencion de las autoridades aduaneras” no puede entenderse en un sentido
amplio como lo pretende la DIAN, pues es légico que ésta interviene en todas las
etapas del proceso de importacion, desde el momento mismo en que se anuncia el
arribo de las mercancias. Si no se entendiera asi, en la misma disposicion no se
hubiere establecido una tarifa distinta para aquellos casos en que la mercancia
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efectivamente se hubiera aprehendido, que es la que en este asunto particular, la
DIAN le liquida a la parte actora en el acto demandado.

En ese orden de ideas, y sin necesidad de ahondar en mayores argumentaciones,
debe concluirse que la suma cancelada por SOCIEDAD MAYEKACA S.A., antes
ARNEC LTDA — por concepto de rescate en cuantia del 20% del valor aduanero
de la mercancia regulado en el inciso tercero del articulo 231 del Decreto 2685 de
1999, era la procedente en este caso, mas no del 50% como lo indica la entidad
demandada, lo que da al traste con la legalidad de los actos demandados,
haciendo obligétoria su anulacion.

Por consiguiergte, y atendiendo-a que:.en el caso de autos quedé demostrada el
desconocimiento dé lés normas que regulaban la situacién particulér en este caso,
la Sala debera revocar la sentencia de primera instancia y en su lugar declarara la
nulidad de los actos demandados, y a titulo de restablecimiento del derecho se
dira que la firma MAYEKAWA -COLOMBIA S.A.S. antes ANREC LTDA., no esta
obligada a pagar suma alguna de dinero adicional por concepto de rescate de las
mercancias Iegalizadéé con Declaracién No, 07500290071463 de agosto 10 de
2007. ' “ ‘

Por dltimo, no iwabré"'condena en costas, en esta instancia de conformidad con el
Articulo 171 dal Cédigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 55
de la ley 446 de 1998, debido a que las actuaciones de la entidad publica
demandada se}flimitaron al legitimo ejercicio de su derecho de defensa.

En mérito de ?jo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de 26 de Julio de dos mil trece (2013),
proferida por el Juzgado Primero Administrativo de Descongestion del Circuito de
Cartagena, mediante la cual se neg6 las pretensiones de la demanda instaurada
por la sociedad MAYEKAWA COLOMBIA S.A.S., contra la DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -DIAN.
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SEGUNDO: En consecuencia, se declara la nulidad de la Resoluciones Nos. 1676
del 24 de septiembre de 2010 y 0039 del 13 de enero de 2011.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, se declara que la firma
MAYEKAWA COLOMBIA S.A.S. antes ANREC LTDA., no esté obligada a pagar
suma alguna de dinero adicional por concepto de rescate de las mercancias
legalizadas con Declaracion No. 07500290071463 de agosto 10 de 2007.

CUARTO: Sin costas.

QUINTO: Ejecutoriada esta providencia, remitase el expediente al juzgado de
origen, previas las anotaciones de rigor el sistema de Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia. El proyecto de esta Sentencia fue considerado y aprobado en Sala de
Decisién de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

Hoja de firmas: Las anteriores firmas corresponden al proceso radicado bajo el nimero 13-001-33-81-005.2011-00079-01 ~
Demandante: MAYEKAWA COLOMBIA S.A.S. ANTES ANREC LTDA.



