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Distrito Especial, Turistico y Cultural de Riohacha, diciembre quince (15) de dos mil

veintiuno (2021)

Referencia:

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandantes: FABIEL GUARIN BARON

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUNAS NACIONALES - DIAN
Radicacién No. 44-001-33-33-001-2020-00146-00

Procede el Despacho a resolver la solicitud de medida cautelar de suspensién provisional
de los efectos juridicos de las Resoluciones No. 000408 del 04 de septiembre de 2018, y No.
0010 del 16 de enero de 2019, formulada por la parte demandante, una vez surtido el
traslado ordenado por el inciso segundo del articulo 233 del C.P.A.C.A., previas las

consideraciones expuestas a continuacion.

1. ANTECEDENTES

1.1.La Demanda

En ejercicio del Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho consagrado
en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, el sefior Fabiel Guarin Barén, obrando por
intermedio de apoderado, solicitd la nulidad de la la Resolucién 000408 del 4 de septiembre
de 2018, y de la Resolucion No. 0010 de 16 de enero de 20192 que resuelve
DECOMISAR a favor de la Nacion - Unidad Administrativa Especial - Direccién de Impuestos
y Aduanas Nacionales, el vehiculo clase bus, color amarillo blanco azul rojo, de servicio

publico, linea LV 160, de placas SMH-501, marca Chevrolet, modelo 2009.

1“Por medio del cual se resuelve decomisar a favor de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales el vehiculo clase bus, color amarillo, azul y rojo de servicio publico".
2“Por medio del cual se resuelve confirmar la resolucion de decomiso No. 000408 de 4 de septiembre de 2018".
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Como fundamento de sus pretensiones el apoderado de la parte actora seialé los siguientes

supuestos facticos:

Que el demandante sefior Fabiel Guarin Bardn es propietario del vehiculo clase bus, de
servicio publico, linea LV 160, de placas SMH-501, marca Chevrolet, modelo 2009, rodante
afiliado a la empresa TORCOROMA LTDA, y se encontraba asegurado en la compaiia Liberty

Seguros SA.

Que el 6y 7 de junio de 2018, la empresa TORCOROMA LTDA, asignd cubrir la ruta Sincelejo
— Barranquilla — Maicao, y Maicao — Barranquilla al bus de propiedad del demandante,
asignado ademas como conductor al sefor JAIRO ENRIQUE TORRES PUENTES quien tiene
contrato indefinido con TORCOROMA a partir de enero de 2018 para realizar su labor en el

vehiculo en mencion.

Segun manifestd el conductor al demandante el dia 6 de junio de 2018, el bus tenia una
reserva aproximada de 50 galones, ya que el dia anterior venia de Caucasia, por lo que
durante la ruta Sincelejo — Barranquilla — Maicao, el sefior realizé tanqueo de combustible
por 25.940 galones de ACPM en Sugun — Chinu el 05/06/2018, 25.729 galones de ACPM en
Juan Nepomuseno Bolivar el 06/06/2018, 23 galones de ACPM en Palomino el 06/06/2018,
y 50 galones de ACPM en Palomino el 06/06/2018.

Aclara que cuando el bus llegé a Maicao La Guajira, segun manifestaciones del conductor el
bus llegd medio tanque, es decir 50 galones de ACPM, y procedié a tanquear el bus con 50
galones de ACPM mids, en Maicao dejando el tanque full y listo para cumplir la ruta del dia

siguiente 07/06/2018 con 100 galones en su totalidad.

Que al iniciar la ruta Maicao — Barranquilla el 7 de junio de 2018 el bus es detenido en el
puesto de control de Policia Fiscal Aduanera ubicado en a la altura del kildmetro 56+800
metros de la via Riohacha — Paraguachdn, donde inspeccionan el tanque de combustible
gue es el original del auto motor, y establece la autoridad que se encuentra tanque lleno de

hidrocarburo de procedencia extranjera que ingresé ilegalmente al pais, luego de realizar la
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prueba PIPH, sin que el conductor contara con los soportes de compras del combustible,

por lo que se procedid a materializar la captura por el delito de favorecimiento de

contrabando de hidrocarburo y sus derivados consagrado en el articulo 320 -1 del CP.

Que a través de su representante el demandante titular del rodante presentd escrito de
objecion mediante escrito de fecha 10 de julio de 2018 ante la DIAN, asi mismo con sus
argumentos se presentd recurso de reconsideracidon contra el acto administrativo No.

000408 del 04 de septiembre de 2018, presentandose el 20 de septiembre de 2018.

Que el 2 de enero de 2019 presentd ante la DIAN escrito de derecho de peticién del cual no
se recibio respuesta. Que al 8 de abril no habia recibido respuesta alguna de la decisién del
recurso de reconsideracidn interpuesto por ninglin medio, actuacién que lo motiva a
presentar peticidn de silencio administrativo positivo de conformidad con el decreto 349 de
2018 articulo 168 que modifica el inciso primero y el numeral 3 del articulo 609 del Decreto

390 de 2016.

Que hasta el 8 de mayo de 2019 la DIAN le notifica el acto administrativo Resoluciéon No.
0010 del 16 de enero de 2019, notificado personalmente el 8 de mayo de 2019, por medio

del cual se resuelve confirmar la Resolucién No. 000408 del 04 de septiembre de 2019.

Que igualmente la DIAN emite acto administrativo No. 000157 del 20 de mayo de 2019 que
resuelve negar la solicitud de ocurrencia del silencio administrativo positivo, decomisar el
rodante y notifica personalmente el 17 de junio de 2019, el cual es susceptible del recurso

de reconsideracion, que presentd el 2 de julio de 2019.

Que la DIAN emite resolucidn No. 000287 del 31 de julio de 2019 que resuelve recurso de
reconsideracion contra el acto administrativo No. 000157 del 20 de mayo de 2019, y la
resoluciéon No. 000287 del 31 de julio de 2019 segun la Dian fue notificado en la pagina web

de la entidad.

Que todo lo anterior, segun lo manifestado, reposa en el expediente PF-2018-2016-

3900975.
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1.2. Medida Cautelar.

Solicita que con arreglo a las normas y tramites establecidos en los articulos 229 al 241 de
la Ley 1437 de 2011, el literal c) del articulo 626 de la Ley 1564 de 2012 el cual deroga el
articulo 137 del Cédigo de Procedimiento Civil y el articulo 283 de la Constitucidn Politica
de Colombia, se decrete la suspension provisional del de la Resoluciéon No. 000408 del 04
de septiembre de 2018, notificada personalmente el 06 de septiembre de 2018 y de la
Resolucién No. 0010 del 16 de enero de 2019, notificada personalmente el 08 de mayo de

2019.

Esto con la finalidad de que se evite el pago del rodante clase bus, color amarillo blanco azul
rojo, de servicio publico, linea LV 160, de placas SMH-501, marca Chevrolet, modelo 2009,
gue se encuentra afiliado a la empresa TORCOROMA LTDA con NIT 890.400.565-5, con
numero interno 7215, a través del contrato No. 7215 de fecha 07 de diciembre de 2017,
debido a que la Nacién - Direccidon Nacional de Impuestos y Aduanas Nacionales
Direccién Seccional Maicao, aplica extincion administrativa de dominio y realiza
chatarrizacién, pudiendo evitar un detrimento patrimonial a las arcas del estado, pues en
caso de condena el reconocimiento y pago de indemnizacién por la pérdida del rodante
seria por valor de $150.000.000 millones de pesos moneda legal, valor asegurado en Liberty

seguros SA por cobertura de pérdida total.

Indica la violacién de los preceptos que se detallan en el acdpite de disposiciones
guebrantadas y concepto de violacidon, como son los articulos 1, 2, 6, 15, 21, 29, 58 de Ila

constitucién y el articulo 1 de la Ley 1762 de 2015.

1.3.Oposicion a la Medida Cautelar

De conformidad con lo preceptuado en el articulo 233 de la Ley 1437 de 2011, mediante
auto fechado 24 de mayo de 20213, el Despacho ordené correr traslado de la solicitud de

medida cautelar, por el término de cinco (5) dias a la parte demandada, decisién que en

3 Folio 1 del cuaderno digital de medida cautelar
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efecto fue notificada a la demandada mediante mensaje dirigido al buzén del correo

electrénico destinado por dicha entidad para estos efectos*. Advierte el Despacho que

dentro de la oportunidad concedida para el efecto la entidad expuso lo siguiente.

Que el demandante solicita la medida cautelar de suspension provisional sobre la
Resolucién 408 del 4 septiembre de 2018, por medio de la cual se decomisé el vehiculo de
placas SMH501, y la Resolucién 10 del 16 de enero de 2019, a través de la cual se confirmé
aquella resolucion, con el Unico fundamento de evitar el pago del rodante decomisado a

efectos de evitar un detrimento patrimonial a las arcas del estado.

Indica que el demandante con su solicitud no menciona como violada ninguna norma, y ni
sefiala ningln fundamento normativo por el cual deba decretarse la suspension provisional

de los actos demandados.

Ahora arguye que para analisis y decisién de la procedencia de la medida cautelar de
suspensidn provisional de actos administrativos de cardcter particular demandados en
nulidad y restablecimiento del derecho debe realizarse: (i) sobre el planteamientos y
pruebas que fundamenten la solicitud de la medida, y (ii) siempre bajo un marco minimo
probatorio, en el que al menos exista prueba sumaria de los perjuicios alegados por el
demandante, y sobre el caso particular, es evidente que la medida cautelar de suspensién
provisional solicitada es improcedente por las siguientes razones: 1. La solicitud de la
medida cautelar no cuenta con un sustento juridico, factico y probatorio que fundamente
su procedencia, razén por la cual no es posible realizar el cotejo o confrontacion del acto
con alguna norma superior, pues el demandante no la sefialé para sustentar su solicitud. a).
no es necesario, como lo indica el demandante, “aplicar extincién administrativa de
dominio” sobre el vehiculo decomisado, y b). El vehiculo de placas SMH501 ya fue
dispuesto, en la modalidad de chatarrizacién, mediante la Resolucion 214 del 25 de agosto
de 2015. 2. 2. No esta probado que resultaria mas gravoso para el interés publico negar la

medida cautelar que concederla. 3. No esta probado que al no otorgarse la medida se cause

4 Folios 4 a 7 del cuaderno digital de media cautelar
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un perjuicio irremediable. 4. No esta probado existan serios méritos para considerar que de

no otorgarse la medida los efectos de la sentencia serian nugatorios
2. CONSIDERACIONES

En atencidn a los argumentos expuestos en precedencia y en las pruebas obrantes en el
plenario, procede el Despacho a determinar si en efecto resulta procedente la solicitud de
suspensidn provisional elevada por el actor; para lo cual resulta necesario realizar un
analisis del marco legal y jurisprudencial de la adopcién de medidas cautelares en procesos

declarativos de conocimiento de la Jurisdiccidon Contencioso Administrativa.

Con la expedicion de la Ley 1437 de 2011, se suscité un cambio frente al decreto de las
medidas cautelares en todos los procesos declarativos que se adelanten ante la Jurisdicciéon
Contencioso Administrativa, las cuales pueden solicitarse en cualquier estado del proceso,
incluyendo la segunda instancia, teniendo como finalidad proteger y garantizar
provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia, buscando con ello
la mayor eficiencia judicial en aras de la efectividad del derecho sustancial, sin que ello

signifique prejuzgamiento.

Asi las cosas, conforme a lo preceptuado en el articulo 230 del C.P.A.C.A. es posible hablar
de medidas cautelares de tipo preventivo, conservativo, anticipativo o de suspensién, las

cuales en atencidn a su naturaleza persiguen resultados diferentes, a saber:

a) Medidas preventivas: Buscan evitar que se produzca o aumente el dafio causado
por la Administracién. Ahora bien, cuando el perjuicio es causado por un acto
administrativo, la medida preventiva por excelencia resulta ser la suspensién de sus
efectos, y en los casos en que el perjuicio es causado por el hecho de la
Administracién, se ordenard que se interrumpa la respectiva actuacion.

b) Medidas conservativas: Buscan mantener la situacién previa a la accién u omisién
de la Administracién, es decir, volver las cosas a su estado anterior.

¢) Medidas anticipativas: Buscan que el Juez anticipe el derecho pedido, en forma
cautelar y provisional, sin que sea de manera definitiva, pues el mismo queda
facultado para revocar la medida.
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d) Medidas de suspensién: Consisten en la suspension provisional de los efectos del
respectivo acto administrativo, asi como la suspensiéon de cualquier tipo de
procedimiento o actuacion de cardcter administrativo.

Respecto a las medidas de suspension, vale la pena sefalar que su adopcion encuentra
fundamento en el articulo 238 de la Carta Politica, disposicion que establece que la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo puede suspender provisionalmente, por los
motivos y con los requisitos que establezca la Ley, los efectos de los actos administrativos

que sean susceptibles de impugnacién por via judicial.

En consonancia con lo anterior, el articulo 231 de la Ley 1437 de 2011, respecto a los

requisitos para el decreto de la medida de suspensidn provisional dispone:

Articulo 231. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspensién
provisional de sus efectos procederd por violacion de las disposiciones invocadas en
la demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacién
surja del andlisis del acto demandado y su confrontacion con las normas superiores
invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.
Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la
indemnizacidn de perjuicios debera probarse al menos sumariamente la existencia
de los mismos. (Negrilla fuera de texto).

El mencionado precepto a su vez sefiala que en caso de tratarse de medidas cautelares
diferentes a la suspensién provisional del acto administrativo, su procedencia estara sujeta

al cumplimiento de algunos requisitos, a saber:

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

2. Que el demandante haya demostrado, asf fuere sumariamente, la titularidad del
derecho o de los derechos invocados.

3. Queeldemandante haya presentado los documentos, informaciones, argumentos
y justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de ponderacién de
intereses, que resultaria mds gravosos para el interés publico negar la medida
cautelar que concederla.

4. Que, adicionalmente se cumpla una de las siguientes condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o
b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los
efectos de la sentencia serian nugatorios.
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Vale la pena seiialar que el Consejo de Estado mediante auto 2014-03799 de 17 de marzo
de 2015, tras realizar un analisis pormenorizado de las medidas cautelares en el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo dispuso:

"La contradiccidn y el andlisis entre las normas invocadas y el acto administrativo

exige, entonces, que luego de un estudio de legalidad inicial, juicioso y serio, se

pueda arribar ala conclusién de que el acto contradice la norma superior invocada,

exigiendo, se insiste, la rigurosidad del juez en su estudio, con fundamento en el
acto o las pruebas allegadas con la solicitud.

En relacién con las pruebas que puedan allegarse a la solicitud de la medida
cautelar, también se evidencia una diferencia frente al anterior cédigo, en razén a
que ya no se hace referencia explicita a documentos publicos sino a "pruebas
allegadas con la solicitud", las cuales deberdn ser examinadas, en todo caso,
atendiendo a los criterios probatorios vigentes en el ordenamiento.

Aunado alo anterior, el inciso primero del articulo 231 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo le impone al interesado la carga
de acreditar sumariamente la existencia de perjuicios, cuando quiera que se
solicite el restablecimiento del derecho e indemnizacién de los citados perjuicios,
exigencia que no implica otra cosa que demostrar ante el operador judicial que
resolverd su caso que la tardanza del proceso podria configurar un perijuicio.

Ahora bien, respecto a los requisitos necesarios para la suspensién de los Actos
Administrativos, resulta necesario sefialar que la Seccién Segunda de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en providencia del 29 de noviembre de
2016, al estudiar una solicitud de medida cautelar de suspension provisional sefialé como
requisitos para la adopcion de la medida en comento los siguientes: i) que sea solicitada en
la demanda, o en escrito separado de los actos administrativos, ii) que sea solicitada en
proceso contra actos administrativos definitivos, pues se esta en presencia de pretensiones
de nulidad o de nulidad con restablecimiento del derecho, iii) que la causal sea la de
violacidn de las normas invocadas por el demandante, iv) que la procedencia de la medida
surja de la confrontacién del acto acusado con las normas superiores invocadas como
violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud, v) que sea demostrada al
menos sumariamente la existencia del dafio cuando a la nulidad se acumule la pretensién

de restablecimiento del derecho.
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Ahora, del acédpite de medidas cautelares, atendiendo que no se hace una confrontacién de
normas con el acto como tal, sino que se enlistan las sefaladas en el acapite de
disposiciones quebrantadas y concepto de violacidn, limitandose el demandante a
manifestar en su solicitud que la misma es con el fin de evitar el pago del rodante de placas

SMH501 ante una posible condena.

Ahora, advierte el Despacho que la argumentacién precedente y las pruebas allegadas por
el actor, no dan lugar a concluir que con la expedicién de los actos administrativos
demandados, se le esté ocasionando un perjuicio, pues si bien es cierto, sefiala la supuesta
vulneracién de la norma superior, no encuentra el Despacho una argumentacion sélida, asi
como tampoco obra en el plenario prueba sumaria que permita inferir que en efecto los
actos administrativos aqui demandados estén ocasionando un perjuicio a la parte actora,

tal como lo dispone el articulo 231 de la Ley 1437 de 2011, citada con antelacion.

Significa lo anterior, que conforme a la norma ibidem, se dispuso que las medidas cautelares
estaran llamadas a proceder cuando la violacién deprecada "surja del anadlisis del acto
demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas como violadas o del
estudio de las pruebas allegadas con la solicitud"”, de lo que se colige que con la nueva
norma se exige que junto con la solicitud se aporten las pruebas que puedan estudiarse
para que del analisis entre el acto o actos demandados y las normas que se consideran
vulneradas pueda el Juez determinar si existe la violacién normativa alegada sin necesidad

de esperar hasta la finalizacion del proceso.

En suma, con lo anterior y ocupandonos de la parte probatoria, se tiene que, si bien el
demandante aporta al expediente con el escrito de demanda; las resoluciones demandadas,
y las pruebas que pretende hacer valer en procura de demostrar la ilegalidad de los actos
administrativos encausados, lo cierto es que, como sustento de la medida cautelar
deprecada, la parte accionante no ofrece argumento alguno que demuestre la necesidad

de acceder al decreto de la misma.
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En efecto, frente a la solicitud de suspensién provisional, la cual procede por la violacién
de las normas invocadas y siempre y cuando la infraccidn surja o brote del andlisis del acto
administrativo que se demanda, para el caso sub examine no se logrd acreditar que sea
procedente la medida invocada, pues debido a la nula sustentacién de la misma, es
imposible para esta autoridad judicial encontrar probado si quiera de forma sumaria, la
afectacion a los derechos fundamentales del demandante, ni la existencia de las
caracteristicas propias del perjuicio, presupuestos que configurarian la necesidad de la

adopcién de la medida cautelar.

Asi pues, concluye el Despacho que no se encuentra cumplida la condiciéon que el
legislador prevé a efecto de lograr la suspensidn de los efectos de los actos administrativos
demandados pues el esquema de la solicitud no ofrece las pruebas necesarias, el marco
normativo, ni la argumentacién necesaria para realizar la confrontacién que se exige,

previa a la resolucion de la solicitud cautelar.

Es preeminente sefialar que, de las normas citadas en el marco normativo de la presente
providencia, se evidencia que el juez contencioso de cara al otorgamiento del amparo
cautelar debera determinar (i) la apariencia de buen derecho o fomus bonis boni iuris (ii)
la urgencia de la medida por el peligro de causaciéon de un perjuicio irremediable al
demandante o de ineficacia de la sentencia o periculum in moray (iii) la ponderacion entre

intereses en colisidon en el caso concreto.

La referencia de fumus boni iuris aparece en los dos primeros numerales del precepto en
cita, los cuales se exige (i) que la demanda se encuentre razonablemente fundada en
derecho y (ii) que el demandante haya demostrado, asi sea en forma sumaria, que es el
titular del derecho o de los derechos invocados Igualmente exige : (iii) Que el demandante
haya presentado los documentos, informaciones, argumentos y justificaciones que
permitan concluir, mediante un juicio de ponderacion de intereses, que resultaria mas

gravoso para el interés publico negar la medida cautelar que concederla.
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Adicionalmente, para la procedencia de la cautela, debe cumplirse una de las siguientes
condiciones: a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, b) Que

existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los efectos de la

sentencia serian nugatorios.

En efecto, el accionante no acreditd la inminencia de un perjuicio irremediable, como
tampoco fundamentd la urgencia de la medida, y la ponderacion de las normas que

estimaba vulneradas.

Por lo anterior, al no demostrarse la concurrencia de los presupuestos sefialados por el
legislador para la procedencia del decreto de las solicitud de medida cautelar, se impone

negar la misma de conformidad con las razones expuestas.

Finalmente, debe resaltarse que, para el Despacho es claro que el no decretar la medida
cautelar solicitada, no afecta ningun interés del accionante, ni mucho menos sus derechos

fundamentales invocados, razones suficientes para negar la medida solicitada.

En mérito de lo expuesto, se
RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR la medida cautelar solicitada por la parte demandante, consistente en
decretar la suspension provisional de los efectos juridicos de las Resoluciones No.
000408 del 04 de septiembre de 2018, y No. 0010 del 16 de enero de 2019, conforme lo

expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: En firme esta providencia el proceso continuarda en su etapa legal

correspondiente.
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