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Santiago de Cali, Diciembre de 2020

Sefor
Juez Primero Administrativo de Cali
E. S. D.
Ref. Radicacion : 2019 - 00181-00
Demandante : LA NACION - DIAN - SECCIONAL CALI
Demandados . BETTY SAAVEDRA GARCIA, ALBEIRO

FREDDY PATINO VELASCO y otros
Medio de control : ACCION DE R!EPETICION
Asunto : CONTESTACION DE LA DEMANDA

Respetado Sefor Juez:

FERNEY EDINSON BENAVIDES CUELLAR, abogado titulado e inscrito,
identificado con cédula de ciudadania No. 80.273.204 de Bogota y Tarjeta
Profesional No. 97.519 expedida por el Consejo Superior de la Judicatura,
actuando en nombre y representacion de BETTY SAAVEDRA GARCIA vy
ALBEIRO FREDDY PATINO VELASCO, ciudadanos colombianos, mayores de
edad, identificados con las cédulas de ciudadania Nos. 16.719.773 vy
31.916.069, conforme al poder allegado al plenario, en su condicidon de
afectados directos, acudo a Usted en ejercicio del derecho de defensa para
contestar la demanda de la referencia que en accion de repeticion la Nacidn
DIAN - Seccional de Cali, ha incoado en contra de mis representados, entre
otros, para que se declare su responsabilidad administrativa por los danos y
perjuicios causados a la sociedad Global Gaming S.A., segun la sentencia de 10
de Mayo de 2018 proferida por el Consejo de Estado dentro del radicado
7600123310002007-00452-01 con ponencia de la Dra. Lucy Jeannette
Bermudez Bermuldez, que resolvid el recurso de apelacion en el sentido de
revocar la impugnada.

I. Oportunidad

El pasado 13 de Octubre de 2020, los sefiores BETTY SAAVEDRA GARCIA y
ALBEIRO FREDDY PATINO VELASCO, ciudadanos colombianos, mayores de
edad, identificados con las cédulas de ciudadania Nos. 16.719.773 vy
31.916.069, a través de poder otorgado al suscrito se notificaron de la
demanda en cuestion, por lo que el plazo para contentarla vence el 27 de
Enero de 2021, y asi este memorial resulta oportuno.

II. De los fundamentos facticos de la demanda

Frente a los hechos los contesto asi:
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Primero. Es cierto.

Segundo. Es cierto.

Tercero. Es cierto.

Cuarto. Es cierto.

Quinto. Es cierto.

Sexto. Es cierto.

Séptimo. Es cierto.

Octavo. Es cierto.

Noveno. Es cierto.

Décimo. Es cierto.

Décimo primero. Es cierto en cuanto a que se produjo la sentencia de
segunda instancia en el sentido aqui sefialado. En cuanto a la argumentacion
del Consejo de Estado es oportuno observar que lo traido en este hecho como
fundamento, es sacado de contexto, como se probara en esta contestacion.

Décimo segundo. Es cierto.

Décimo tercero. Conforme a los documentos aportados con la demanda es
cierto.

Décimo cuarto. Es cierto de acuerdo con los documentos allegados con la
demanda.

Décimo quinto. Segun documentos adjuntos al libelo es cierto.

Décimo sexto. Es cierto de acuerdo con lo aportado.

III. De las pretensiones

Considerando que son infundadas, no sustentadas e inespecificas toda vez que
se echa absolutamente de menos la responsabilidad endilgada a mis
representados por carecer de causa, de nexo causal y sobre todo de dolo o
culpa grave NOS OPONEMOS a la prosperidad de todas y cada una de las
pretensiones, por lo que desde ya pedimos, respetuosamente al Despacho, que
en sentencia de mérito las niegue en su integridad y como consecuencia se
condene en costas y agencias en derecho a la parte demandante.
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Resulta oportuno, en este momento, sefalar que pretende derivarse una
responsabilidad administrativa patrimonial por unos aducidos perjuicios
ocasionados a la DIAN, sin fundamento alguno ni prueba que asi lo acredite y
si por el simple hecho de lo decidido por el Consejo de Estado en sentencia de
Mayo 10 de 2018 que revocd la de primera instancia dentro del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho radicado bajo el No.
7600233100020070045201 iniciado a instancia de la sociedad Global Gaming
S.A. en su condicién de importadora de los bienes involucrados en la definicion
de situacion juridica que culmind con su decomiso en favor del Estado.

Desde ya es pertinente sefalar, lo que consider6 el Consejo de Estado en la
citada providencia, al definir el tema de las costas, cuando sefalé:

“Bajo ese panorama, a juicio de este ad quem, el comportamiento de la parte
demandada, no estuvo precedido de la mala fe, ni la intencion de entorpecer el
proceso, pues si bien resultd vencida en juicio, ello no conlleva automaticamente la
pretendida condena, comoquiera que se actuaciobn se enmarcO en los principios
gue gobiernan la actividad judicial y los compromisos que le asisten a las partes
para con aquella.”

IV. Excepciones de mérito
A continuacién propongo las siguientes:
1. Ausencia de causa para demandar

Pues bien, en desarrollo del articulo 90 de la Constitucién Nacional se expidio
la Ley 678 de 2001, “Por medio de la cual se reglamenta la determinacion de
responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a través del ejercicio de
la accion de repeticion o de llamamiento en garantia con fines de repeticion.”
El legislador asi introdujo aspectos tanto sustanciales como procesales, a
efectos de regular, integramente, la figura juridica de la accién de repeticion.

La fuente directa de la accion de repeticidn es el inciso segundo del articulo 90
Constitucional, que sefiala:

“En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de
tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente
culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste.”

Esta norma establece las caracteristicas basicas para su procedencia. Pero,
ademas, debe tenerse en cuenta que existen otras disposiciones de igual rango
normativo, que regulan la responsabilidad patrimonial de los servidores
publicos y, por tanto, sus postulados adquieren relevancia al interponer la
accion de repeticidn, mas aun, al momento de calificar subjetivamente la
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conducta del agente estatal. Bajo este entendido, el articulo 6° de la
Constitucién expresa:

“Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucién y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causay
por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.” (Negrilla son
ajenas al texto)

Entonces, la accion de repeticion se erige como el mecanismo procesal especial
con que cuenta el Estado para proteger el patrimonio publico, pues, sustentado
en la responsabilidad patrimonial de los servidores y ex-servidores publicos,
tiene el derecho-deber de accionar judicialmente para que se declare
responsable al sujeto, que con su actuar doloso o gravemente culposo, ha
causado un dafio antijuridico por el cual el Estado ha respondido, luego se
encamina a la proteccion directa del patrimonio y de la moralidad publica vy,
ademas, estimula el correcto ejercicio de la funcion publica.

Ahora bien, para la prosperidad de la accidon de repeticidn se requiere que la
entidad publica demandante acredite el cumplimiento de los requisitos
previstos en la Constitucién Politica, y desarrollados por la ley y la
jurisprudencia. Estos son:

i) Debe existir una condena judicial previa en contra de la
entidad publica, a efectos de materializar el dafio antijuridico que se
le imputa, ya sea mediante sentencia, acta de conciliacién o cualquier
otro mecanismo de terminaciéon de los conflictos;

i) Que se haya establecido que el dafo antijuridico fue
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de
un servidor o exservidor publico, o de un particular que cumple
funciones publicas, que se encuentren relacionados mediante un
vinculo, sea laboral o contractual, a la entidad publica condenada; vy

iii) Que la entidad estatal demuestre el pago de la
indemnizacion a favor de la victima, el cual implica la declaracién de
recibido por parte de ésta.

En el presente caso, de acuerdo con los documentos aportados con la
demanda, podemos, en principio, considerar acreditados la existencia de la
condena judicial previa en contra de la DIAN, que ésta la pagd y que la victima
acredité haber recibido la indemnizacién. No asi se prueba o se echa de menos
la acreditacion o el establecimiento de que el dafio antijuridico sea
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de mi representado.

Sobre este ultimo requisito, debe advertirse que esta relacionado directamente
con la responsabilidad del agente estatal, esto es, con el resultado de un
juicio subjetivo sobre su conducta -positiva o negativa-, como fuente del
dafo antijuridico por el cual resulté condenado el Estado, y en caso de no



Pagina |5

determinarse bajo estos criterios, el Estado no tiene derecho a la reparacién de
su patrimonio.

La Ley 678 de 2001 construyd un concepto —normativo-, y sefiald algunas
circunstancias en las cuales se presume que la conducta ejercida por el agente
estatal es dolosa o gravemente culposa.

Respecto al dolo, el inciso primero del articulo 5 prescribe:

“La conducta es dolosa cuando el agente del Estado quiere la realizaciéon de un
hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado.”

Y asi mismo dispone las situaciones frente a las cuales se presumird, estas
son:

1. Obrar con desviacion de poder;

2. Haber expedido el acto administrativo con vicios en su motivacién por
inexistencia del supuesto de hecho de la decisidon adoptada o de la norma que
le sirve de fundamento;

3. Haber expedido el acto administrativo con falsa motivacion por desviacion
de la realidad u ocultamiento de los hechos que sirven de sustento a la
decision de la administracion;

4. Haber sido penal o disciplinariamente responsable a titulo de dolo por los
mismos dafios que sirvieron de fundamento para la responsabilidad patrimonial
del Estado y;

5. Haber expedido la resolucion, el auto o sentencia manifiestamente contrario
a derecho en un proceso judicial.

Por otro lado, el articulo 6, dispuso que:

“La conducta del agente del Estado es gravemente culposa cuando el dafio es
consecuencia de una infraccion directa a la Constitucion o a la ley o de una
inexcusable omision o extralimitacion en el gjercicio de las funciones.”

Y se presumira en los siguientes casos:

1. Violacion manifiesta e inexcusable de las normas de derecho;

2. Carencia o abuso de competencia para proferir de decision anulada,
determinada por error inexcusable;

3. Omision de las formas sustanciales o de la esencia para la validez de los
actos administrativos determinada por error —inexcusable y;

4. Violar el debido proceso en lo referente a detenciones arbitrarias y dilacidon
en los términos procesales con detencion fisica o corporal.

Estas presunciones - de las llamadas “presunciones legales”, que admiten
prueba en contrario-, se establecen como criterios de juicio con los que
cuentan las entidades publicas y el Juez Contencioso Administrativo, para
calificar la conducta del agente estatal.
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La jurisprudencia ha estructurado los conceptos de dolo y culpa grave a partir
del articulo 63 del Cddigo Civil, el cual sefiala respecto a la segunda -culpa
grave-, que se constata cuando los negocios ajenos no son manejados,
siquiera, con aquella diligencia que una persona negligente o de poca
prudencia suele emplear en los suyos, esto es, aquel descuido o desidia
inconcebible, que sin implicar intencién alguna de inferir un dafo, lo produce.

En cuanto al dolo, prescribe que se constituye cuando la persona ejerce su
actuacion u omisidn, con el animo consciente de inferir dafio a otro o a sus
bienes.

Sobre el particular el Consejo de Estado en sentencia de Noviembre 27 de
2006, Exp. 31.975, ha calificado estos conceptos en los siguientes términos:

“Teniendo en cuenta las anteriores manifestaciones, se concluye que, en aras de
establecer la responsabilidad personal de los agentes 0 ex agentes estatales, el
andlisis de sus actuaciones dolosas o0 gravemente culposas comporta
necesariamente el estudio de las funciones a su cargo y si respecto de ellas
se presenté un incumplimiento grave; igualmente, se requiere establecer si
dicho incumplimiento fue debido a una actuacién consciente y voluntaria del
agente, es decir, con conocimiento de la irregularidad de su comportamiento
y con laintencién de producir las consecuencias nocivas -actuacion dolosa-,
o si al actuar, pudo prever la irregularidad en la que incurriria y el dafio que
podria ocasionar, y aun asi no lo hizo, o confié en poder evitarlo -actuacién
culposa-.” (El destacado es ajeno al texto)

Es asi como para determinar el juicio subjetivo de responsabilidad que recae
sobre el agente estatal demandado en accién de repeticion debe construirse
bajo diversos criterios, pues para determinar la existencia del dolo o de la
culpa grave, el juez debe observar lo dispuesto en los articulos 5y 6 de la Ley
678 de 2001, ademas interpretar y aplicar el articulo 63 del Cédigo Civil, y
armonizar éstas con los fundamentos Constitucionales de esta accion
patrimonial, pero enfatizando en los postulados de los articulos 6, 91 y 123 de
la Carta, los cuales le imponen a los agentes estatales la obligacion de actuar
conforme al ordenamiento juridico, situacidn que lleva a considerar lo
dispuesto, incluso, desde los manuales de funciones de la respectiva entidad.

Al respecto la Corte Constitucional en Sentencia C-484 de Junio 25 de 2002, ha
expuesto:

“Siendo ello asi, si por su propia decision el servidor publico opta por actuar en
forma abiertamente contraria al ordenamiento juridico, con la intencién positiva
de inferir dafio a la persona o a la propiedad de alguien, o en atropello y
desconocimiento deliberado de sus derechos fundamentales, o incurre en un
error de conducta en que no habria incurrido otra persona en el gjercicio de
ese cargo, resulta evidente que no desempefia sus funciones de conformidad con
la Carta, y en cambio, si lo hace contrariandola, o quebrantando la ley o el
reglamento y en todo caso en perjuicio de los intereses de la comunidad o de sus
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asociados, y no al servicio sino en perjuicio del Estado.” (El destacado es ajeno
al texto)

En el presente caso, desde el Comité de Conciliacion y Defensa Judicial de la
DIAN celebrado el 19 de Junio de 2019, estimd procedente incoar la accidon de
repeticidon frente a todos los involucrados, asi:

En primer lugar, respecto del sefior Albeiro Freddy Patifio Velasco, quien fue
comisionado para la visita de inspeccién, se considero:

———— —— e mmm rmemam e e cwem s o wpan mmia s meesasassrases s resipessiissses  f ssssesss

deswrwada s es!a casd, para lo gque concieme al presents acapife, porque laos molivas que
justificaron las resoluciones acusadas adolecen de falsedad o error de orden estructural que son
insoslayabies, pues, mas alla de lo que le incumbia probar a la saciedad demandante, guedd en
evidencia que decomisar las méquinas bajo fa idea de que eran usadas al momenta de la
tmportacion constiluyd un exceso en la medida en que tal conclusidn no se compadece con las

circunstancias de hecho y de derecho que imteresaban al cuestionado tramite de fiscalizacion
aduanera realizado ex past”

Lo anterior conlleva la respansabilidad de los funcionarios que adelantaron las actuaciones
cuestionadas por el Consejo de Estado, asi:

El funcionario gue realizdé la_aprehensién, ALBEIRQ FREDDY PATINO VELASCO, fue
comisionado por &l Jefe de la Divisidn de Fiscalizacion Aduanera de la Administracién Local de
Aduanas de Cali, mediante auto No. 779 de junio de 2006, con el fin de verificar ias formalidades
aduaneras de las mercancias importadas que se encontraban en el domicilic del HOLLIWOQOD
CASINOG Y CONCIERTO ubicado en el C.C. CHIPICHAPE PORTERIA 4 de CAL| - VALLE DEL
CAUCA, quedando seqin el COMISQORIOQ, investido de facultades para adelantar |as diligencias
necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas aduaneras y levantamienta de pruetas,
de conformidad con los art’culos 470, 471 y 472 del Decreto 2685 de 1999, diligencia dentro de
la cual levantd ACTA DE HECHOS y registra |la situacion por la cual se aprehende gue
corresponda a encontrarse descritos n las declaraciones de importacion anos 1997 y 1998 pero
todas sus partes responden los afios 1889, 1990 y 1981,

Como resultado de la diligencia y la razén de aprehensién de las mercancias, el funcionario
aprenensor, levanta el ACTA DE APREHENSION No. 302 de junio 12 de 2008 dénde selecciona
dentro de las causales de aprehension descritas, el numeral 1,6, la descripcion de la mercancia,
cantidad unitaria de mercancia, forma de notificacion, pruebas que se adjuntan entre otros datos,
no abstante de acuerde con lo demostrado ante et Consejo de Estado, al analizar la legalidad de
los actos, advierie que existen diferencias entre el acta de aprehension con la que se conferma
el expediente administrative v la copia notificada al momento de la diligencia de aprehension,
siluacion censurada por gl alto tripunal y que toma como elemento indicativo de |as falencias en
&l proceso de definicidon de situacion juridica, analisis que en conjunto incidié en afectar la
legalidad de los actos.

A

Respecto de los demas involucrados, en particular de la sefiora BETTY
SAAVEDRA GARCIA, senalo:
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MONTERD (Jafe Divisian de Fiscalizagidn Aduanara), INOCENCIO GRANADOS SANABRIA
ct Resaluc| Jafe Gru nirac el nes

Aduanera, guien reviso), encontramas que existe responsabiidad an guen proyacta en calidad
de asigrada del estudio del procesa de definicién da situacidn juridica y quien revisa en s
calidad de j@fe de Infraccioncs Aduaretze, asi coma del jefe do divisién de fiscallzacion
aduanera toges de acuerds con las funciones gue desempensban en ase momento

Los funcignarios de |a Divisién Juridica, AIDEE LOPEZ INFANTE (Jefe Grupo infracciones
Aduanera, guien revisd), BETTY SAA T B mr

L a0 8 []A I BE ] z L, =l Reacurs
quienes de acuerdo con sus funciones debieron adverin la meetoncia de falencia que irpia el
Iramite desde su iniclo y frente a la resolucidn que ordend el decomiso, las cuales fusron

s&fialadas por 2l Consejo de Estado con fundamento en las gque declard nulided de los actos ¥
condend a la entidad.

E

Y para justificar el nexo causal, luego de simplemente cita!r apartes del fallo de
segundo grado proferido por el Consejo de Estado, se adujo:

Dentra las actuacionzs se encuentran, el Acta de Aprehensitn, la Resalucidn que ordeno el
gecomiso de las maguinas trapamonedas y la Resolucién gue resolvie el recurse de
reconsideracion confirmando el decomiso, en las cuales, segln lo considerado por el Consejo
e Estado, se encuentran falencias antes citadas que afectan las mismas.

Asi las cosas resulta claro gue en este evento aplica |a presuncicn de dolo estaslecida en 3 Ley
B78 de 2007 articulo 5°, numeral 3°, ¢comao quiera que de a actuacian ejecutads por el funcronario
aprehanser al adicionar ¢ registrar datos que no fuern consignados en &l documento notificado
a la persona gue atendio |a visita de inspeccién, asi coma de las funcicnarios que ordenaran &l
decomiso y quienes ‘o canfirmaron en =l recurso de reconsideracion dentra del pracedimiento
administrative, se puede Inferir ia existencia de elementos que demuestran que el actuar de los
mismas se dieron bajo los supueslos de dolo, 2l cual se colige del conoamiznta gue &n su calidad
debian tener al momanto de valorar las pruebas y documentos frente a las mercancias, situacién
tactica y de derecho que de haberse cumplido con rigurcsidad, ta realidad hoy de los actos seria
ofra. asi como las consecuencia que derivaren tales falencias.

Existiends nexo causal entre la conducta de los funcionarios gque expidieron los actos de
aprenension, decomiso y la confirmacian dal misme que conllevé el page del valor de la
mercancia y teniendo en cuenta que los funcionanas contaban con el procedimiento y directrices
dadas en el memeorando 0269 del 4 de mayo de 2006, para tomar decisiones acerladas y
debidamente motivadas, a través de una argumentacién soporada sin falencia y sin las
falsedades que literalmente sefala €l Conssjn ce Fstado, guien como tribunal supremo de lo
contenciose acministrativo en su falfo asl lo concluyd, s presenta el elemento subjetivo
requendo para ef ejercicic de la accion de rzpeticidon como quiera que 1a misma es consecuencia
de una conducta reprochable de los funcionarios a {llulo de dolo.

| I - B L [

Y asi se decide iniciar la accidon de repeticion en contra de todos los
funcionarios.
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Contextualizando el tema de la conducta de los funcionarios dentro de la
actuacion administrativa, es preciso sefialar que:

1. El 1 de Junio de 2006, el funcionario de la DIAN, sefior Albeiro Freddy
Patifio, fue comisionado para realizar una diligencia de verificacion
aduanera en el establecimiento Hollywood Casino y Concierto.

2. En la anotada fecha, el mencionado funcionario se hizo presente en el
lugar para adelantar la diligencia de fiscalizacién a las maquinas
utilizadas alli. Luego de inventariarlas, solicité la documentacién soporte
de su legal introduccion a territorio aduanero nacional y concedié plazo
hasta el 6 de Junio siguiente para que la acreditara respecto de 49
unidades y de las maquinas IGT nacionalizadas en 1998.

3. El 12 de Junio de 2006 se contintda con la diligencia y se levanta el acta
No. 302 en la que se relaciona la aprehensién de 24 maquinas por tener
partes o piezas de afios anteriores a su importacion (1997 y 1998). En
la casilla denominada “EXPLICACION DE LA CAUSAL DE APREHENSION Y
OBJECIONES”, se consigna la siguiente informacion: “Num 1.6 Art. 502
Decreto 2685/99 mercancia importada en el afio 1997/98 como nueva -
siendo usadas afios 89/90/91, aspecto evidente mayoria de sus
componentes internos: Kit Hopper — mecanismo de la palanca, soporte
de la puerta - ad soportan los cables- chasis (cajon) de la maquina
conforme concepto 095 de 1996 se cancela la autorizacion de levante
por no acreditar licencia previa por tanto la declaracién (es) no produce
efectos legal alguno”.

4. El acta de aprehensién 306 fue notificada personalmente al seifior IVAN
MONTOYA M., el mismo dia de la diligencia (12 de Junio de 2006)

5. La misma acta, igualmente fue notificada por estado fijado el 28 de
Junio de 2006 y desfijado el 30 siguiente.

6. Previa a la presentacion oportuna de objeciones por parte de Global
Gaming S.A., empresa fiscalizada, el 23 de Octubre de 2006 el jefe de la
Divisibn de Fiscalizacion la DIAN profiri6 la Resolucion No.
0507021063600005783 mediante la cual se ordena el decomiso de la
mercancia aprehendida segun Acta No. 306 de 12 de Junio de 2006 por
estar incursa en la causal prevista en el numeral 1.6 del Articulo 502 del
Decreto 2685 de 1999 (maquinas tragamonedas).

7. Dentro del plazo legal la sociedad Global Gaming S.A. interpuso el
respectivo recurso de reconsideracion.
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8. El 5 de febrero de 2007, la Divisién Juridica de la DIAN, expidid la
Resolucion No. 05072200760125 por medio de la cual resolvié el recurso
interpuesto en el sentido de confirmar en todas sus partes el acto
recurrido.

9. En Junio de 2007, la sociedad Global Gaming S.A., en ejercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, demandd la actuacion
administrativa contenida en las Resoluciones Nos.
0507021063600005783 de 23 de Octubre de 2006 y 05072200760125
de 5 de febrero de 2007.

10. El 11 de Diciembre de 2011 el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca, fallé la demanda en el sentido de negar las pretensiones al
considera que el accionante no probd que las maquinas hubiesen
ingresado nuevas a territorio aduanero nacional y las facturas aportadas
no logran identificarlas ni se probd con facturas o documentos contables
la compra de las piezas usadas ni que las cambiadas estuviesen
averiadas.

Dentro de este marco factico, en el presente caso resulta oportuno destacar
que el control que ejerce la autoridad aduanera tiene un claro fin que se
traduce en la defensa del mercado interno de bienes y servicios y la adecuada
proteccion de la industria nacional de manera que si, por ejemplo, en el
proceso de importacidn se superan las etapas que lo conforman ante las
respectivas autoridades es porque precisamente al darse aplicacion al fin
mencionado se evaluaron los requisitos formales y sustanciales que lo
regulan y se concluyd con la conformidad del mismo frente a las normas
aduaneras previniendo asi, de un lado, el deterioro de la economia interna y
de otro, facilitando y dinamizando el comercio exterior que es esencial en el
desarrollo y crecimiento del pais.

Por otra parte, es sabido que la Constitucidn Nacional determina Ila
responsabilidad tanto de particulares como de los servidores publicos, asi:

“‘“ARTICULO 6°. Los particulares solo son responsables ante las autoridades por
infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma
causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio_de sus funciones.” (El
destacado y subrayado no es original del texto).

Lo anterior se traduce en el cumplimiento de las funciones senaladas en
la Ley entendida ésta en su sentido mas amplio, sin desbordarla, pues
de hacerlo se incurria en una actuacién generadora de responsabilidad la cual
se someteria a las consecuencias legales establecidas para el caso.
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Pues bien, la Autoridad Aduanera -en particular mis representados- cumplen
una importantisima labor para la economia del pais, como ya se adyvirtid, y sus
funciones estan determinadas, entre otras normas, en el Decreto 1909 de
1992, vigente al momento de la importacién de marras y por el Estatuto
Aduanero (Decreto 2685 de 1999), a su vez vigente para la época de la
diligencia de inspeccién aduanera, con todas sus modificaciones vy
reglamentaciones.

Esta regulacién es especial, no solo desde el punto de vista normativo, sino
desde el teleoldgico dado que pretende brindar transparencia, claridad y
certeza a los usuarios del comercio exterior. Es asi como desde la expedicion
de la Ley 7 de 1991, vigente al momento de la importacion, en el articulo
29 se dispuso, entre otros principios rectores, los siguientes:

“ARTICULO 2°. Al expedir las normas por las cuales habra de regularse el
comercio internacional del pais, el Gobierno Nacional debera hacerlo con
sometimiento a los siguientes principios:

1. Impulsar la internacionalizacion de la economia colombiana para lograr un ritmo
creciente y sostenido de desarrollo.

(--)

5. Procurar una legal v equitativa competencia a la produccién local vy
otorgarle una proteccidon adecuada, en particular, contra las practicas desleales
de comercio internacional.

(..

7. Coordinar las politicas y regulaciones en materia de comercio exterior con las
politicas arancelaria, monetaria, cambiaria y fiscal.

(--)

Los anteriores principios se aplicaran con arreglo a los criterios de economia,
celeridad, eficacia, imparcialidad, publicidad y contradiccion que orientan las
actuaciones administrativas.” (Lo subrayado y destacado es ajeno al texto)

De la misma forma el Decreto 2685 de 1999, conocido como Estatuto
Aduanero, vigente al momento de la inspeccidon aduanera reconoce en sus
considerandos lo siguiente:

“Que con el propdsito de brindar transparencia, claridad y certeza a los usuarios
del comercio exterior, las operaciones aduaneras deben armonizarse Yy
simplificarse a través de una legislacion que las recoja en su integridad y consulte
las tendencias legislativas internacionales;



Pagina |12

Que para el efecto y en cumplimiento de nuestra Carta Politica, en la elaboracion
del presente Decreto se atendieron las Leyes Marco en materia aduanera y de
comercio exterior y los convenios internacionales; y se consultd la legislacion
comparada y las propuestas del sector privado, para garantizar_un _equilibrio
entre el fortalecimiento del control, la fiscalizacién aduanera y la eficiente
prestaciéon del servicio” (Lo destacado y subrayado es ajeno al texto).

Pues bien, el funcionario comisionado -hoy demandado-, sefior Albeiro Freddy
Patifio al momento de la inspeccion de la mercancia en las instalaciones del
casino y hasta el momento de la notificacion del acta de aprehension basé su
actuacion en lo que observé directamente, esto es: “mercancia importada en el
afo 1997/98 como nueva - siendo usadas afnos 89/90/91, aspecto evidente
mayoria de sus componentes internos: Kit Hopper - mecanismo de la palanca,
soporte de la puerta - ad soportan los cables- chasis (cajon) de la maquina” y
asi lo consignd en dicha acta, ya que el concepto de mercancia usada no fue
desvirtuada con prueba documental alguna, de donde surge, sin hesitacidn
alguna, que su obligacion era levantar la medida cautelar por estas razones:

a.

b.

La mercancia no se describe EXPRESAMENTE en la declaracién de
importacién (DI), bajo tal naturaleza (USADA), por lo que se presume
que es diferente a la descrita, en la medida que la declarada se entiende
como nueva, por tanto la mercancia inspeccionada se tiene como no
declarada dada tal inconsistencia. Sobre el particular es procedente lo
sefialado por la Seccién Cuarta del Consejo de Estado en sentencia de
26 de febrero de 2015, Exp. 2014-01114-01, M.P. Dr. Hugo Fernando
Bastidas Barcenas, respecto de un vehiculo, cuando expreso:

"Como se ve, la Seccion Primera del Consejo de Estado ha
advertido que el modelo es una caracteristica esencial para la
identificacion de un vehiculo, pues sirve para determinar el
régimen de importacion aplicable: el de vehiculos nuevos o el de
vehiculo usados. En ese sentido, esa seccion dijo que si no
coincide el modelo del vehiculo con el modelo reportado en la
declaracién de importacion debe entenderse que no se encuentra
amparado, esto es, debe concluirse que no fue legalmente
ingresado al territorio nacional.”

Consecuentemente con la condicion de usada, para entonces el
importador tenia la obligacidén de licencia previa, que de no acreditarse
con documento idoneo deja incursa la mercancia en causal de
aprehension. Atendiendo la doctrina oficial, obligatoria para los
funcionarios en ese momento conforme a lo previsto en el articulo 264
de la Ley 223 de 1995 en concordancia con la sentencia C-487 de 1996,
es oportuno lo dicho por la misma entidad, asi:
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“(...)

Unidad Informatica de Doctrina

AN

Area del Derecho CONCEPTO 201 DE 1999 JUNIO 25 [

Aduanero

Banco de Datos Consultar Documento Juridico
Aduanas

Problema Juridico ES POSIBLE ACCEDER A LOS BENEFICIOS CONSAGRADOS EN EL DECRETO 554 DE 1999
Y DEMAS DISPOSICIONES QUE LO MODIFICAN REGLAMENTAN Y ADICIONAN, RESPECTO
DE MERCANCIA USADA?.

Tesis Juridica ES POSIBLE ACCEDER A LOS BENEFICIOS CONSAGRADOS EN EL DECRETO 554 DE 1999
Y DEMAS DISPOSICIONES QUE LO MODIFICAN REGLAMENTAN Y ADICIONAN, RESPECTO
DE MERCANCIA USADA.

¥ Descriptores
MERCANCIA - LEGALIZACION
MERCANCIAS USADAS

" Fuentes Formales
DECRETO 554 DE 1999 ART 1
CIRCULAR 01 DE 1995

¥ Extracto

De conformidad con la Circular 01 de 1995 del Consejo Superior de Comercio
Exterior la mercancia usada requiere la Licencia Previa. El Decreto 554 de 1999
en su articulo 1° al indicar que toda mercancia que se encuentre en el pais sin el
cumplimiento de los requsitos legales puede ser legalizada, excepto entre otras
excepciones, las sometidas al régimen de licencia previa, salvo las licencias
no reembolsables.

Lo anterior nos permite afirmar que, respecto a la mercancia usada, si es objeto
de Licencia previa no reembolsable, puede ser legalizada.

En los anteriores términos se adiciona el concepto juridico 188 de 1999.

Unidad Informatica de Doctrina

AN

Area del Derecho OFICIO 863 DE 2001 DICIEMBRE 20 [

Aduanero

Banco de Datos Consultar Documento Juridico
Aduanas

Problema Juridico
Tesis Juridica

- Descriptores
IMPORTACION DE MERCANCIAS

" Fuentes Formales
DECRETO 2685 DE 1999 ART. 121 E]
DECRETO 2685 DE 1999 ART. 129 E:]

¥ Extracto
Consulta sobre los documentos que se necesitan para importar una motocicleta de
alto cilindraje de Estados Unidos o de Europa.


http://as000-011-v3/apl/juridico.nsf/d96dffc311d071e9052579c3006fe775/8b6aae6bac557752052567bb00707c94?OpenDocument
http://as000-011-v3/apl/juridico.nsf/d96dffc311d071e9052579c3006fe775/cecaf61809ac7d98052567bb0070f3ae?OpenDocument&ExpandSection=-1&Highlight=0,usada,licencia#_Section1
http://as000-011-v3/apl/juridico.nsf/d96dffc311d071e9052579c3006fe775/cecaf61809ac7d98052567bb0070f3ae?OpenDocument&ExpandSection=-3&Highlight=0,usada,licencia#_Section3
http://as000-011-v3/apl/juridico.nsf/d96dffc311d071e9052579c3006fe775/cecaf61809ac7d98052567bb0070f3ae?OpenDocument&ExpandSection=-4&Highlight=0,usada,licencia#_Section4
http://as000-011-v3/apl/juridico.nsf/d96dffc311d071e9052579c3006fe775/bd3d168b08389c3705256b42005e4343?OpenDocument
http://as000-011-v3/apl/juridico.nsf/d96dffc311d071e9052579c3006fe775/2363908d54b4399105256b42005e691c?OpenDocument&ExpandSection=-1&Highlight=0,usada,licencia#_Section1
http://as000-011-v3/apl/juridico.nsf/d96dffc311d071e9052579c3006fe775/2363908d54b4399105256b42005e691c?OpenDocument&ExpandSection=-3&Highlight=0,usada,licencia#_Section3
http://as000-011-v3/apl/juridico.nsf/1e3b183c651827d205256509007d9ffc/7eb97e23d2278c8c05256900004fef48?OpenDocument
http://as000-011-v3/apl/juridico.nsf/1e3b183c651827d205256509007d9ffc/749dd78af0de10460525690000503406?OpenDocument
http://as000-011-v3/apl/juridico.nsf/d96dffc311d071e9052579c3006fe775/2363908d54b4399105256b42005e691c?OpenDocument&ExpandSection=-4&Highlight=0,usada,licencia#_Section4
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Al respecto le informo que de acuerdo a lo dispuesto en el Capitulo V Decreto
2685 de 1999, el cual regula la importacién ordinaria, toda mercancia extranjera
que ingrese al pais debe ser declarada por el importador o por la persona por cuya
cuenta se realiza la operacion de importacién. Para tal efecto debe diligenciar y
presentar ante las autoridades aduaneras la declaracion de importacién junto con
los documentos soporte sefialados en el articulo 121 del decreto citado, a saber:

a) Registro o licencia de importacion que ampare la mercancia, cuando a ello
hubiere lugar. En el caso de mercancia usada, se requiere licencia previa ante el
Ministerio de Comercio Exterior. Si es nueva, registro ante esa Entidad.

b) Factura comercial cuando a ello hubiere lugar;

c) Documento de Transporte

d) Certificado de origen cuando se requiera para la aplicacién de disposiciones
especiales;

e) Certificado de Sanidad y aquellos documentos exigidos por normas especiales,
cuando a ello hubiere lugar;

f) Lista de empaque, cuando a ello hubiere lugar;

g) Mandato cuando no exista endoso aduanero y la declaracién de importacién se
presente a través de una Sociedad de Intermediacion Aduanera o apoderado vy,
h) Declaracidon Andina del Valor y los documentos soporte cuando a ello hubiere
lugar.

Asi mismo le informo que la declaracién de importacién debe presentarse dentro
del término de dos meses de almacenamiento que tiene para realizar los tramites
para obtener su levante, contados a partir de la fecha de llegada de la mercancia
al pais, o en forma anticipada a la llegada de la mercancia, con una antelaciéon no
superior a 15 dias. Dentro de este plazo deben pagarse los tributos aduaneros
correspondientes en las entidades financieras autorizadas por la DIAN, como lo
sefiala el articulo 129 del Estatuto en mencidn.

Unidad Informatica de Doctrina

Area del Derecho CONCEPTO 112 DE 1999
ABRIL 19 []

Aduanero

Banco de Datos Consultar Documento Juridico

Aduanas

Problema Juridico ¢ES PROCEDENTE LA APREHENSION DE UNA MERCANCIA USADA A LA CUAL FUE
OTORGADO EL LEVANTE ANEXANDO COMO DOCUMENTO SOPORTE UN REGISTRO DE
IMPORTACION, SIN TENER EN CUENTA QUE PARA LA EPOCA DEL LEVANTE, LAS
MERCANCIAS USADAS DEBIAS OBTENER LICENCIA PREVIA?

Tesis Juridica SI ES VIABLE LA APREHENSION DE MERCANCIA DE PROCEDENCIA EXTRANJERA
PRESUNTAMENTE INTRODUCIDA DE CONTRABANDO POR INDEBIDA UTILIZACION DE
LOS REGISTROS O LICENCIAS DE IMPORTACION OTORGADOS POR LA AUTORIDAD
COMPETENTE.

- Descriptores
MERCANCIA APREHENDIDA - CAUSALES
MERCANCIA APREHENDIDA

¥ Fuentes Formales

DECRETO 1909 DE 1992 ART. 62 LITERALES b) y k)
DECRETO 1800 DE 1994 ART. 1

DECRETO 0444 DE 1967 ART. 74

¥ Extracto

Conforme a las facultades de fiscalizacion otorgadas a las autoridades aduaneras,
éstas tienen plena competencia para adelantar las investigaciones que estime

convenientes para establecer la practica de hechos que impliquen la inobservancia
de los procedimientos aduaneros para la cual puedo tomar las medidas cautelares


http://as000-011-v3/apl/juridico.nsf/d96dffc311d071e9052579c3006fe775/fe88945cf281797d05256771004f6476?OpenDocument
http://as000-011-v3/apl/juridico.nsf/d96dffc311d071e9052579c3006fe775/0490badf7104ef6705256771004fa6f2?OpenDocument&ExpandSection=-1&Highlight=0,usada,licencia#_Section1
http://as000-011-v3/apl/juridico.nsf/d96dffc311d071e9052579c3006fe775/0490badf7104ef6705256771004fa6f2?OpenDocument&ExpandSection=-3&Highlight=0,usada,licencia#_Section3
http://as000-011-v3/apl/juridico.nsf/d96dffc311d071e9052579c3006fe775/0490badf7104ef6705256771004fa6f2?OpenDocument&ExpandSection=-4&Highlight=0,usada,licencia#_Section4
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necesarias para la debida conservacion de la prueba, incluyendo la aprehension de
la mercancia (Literales b) y k) del articulo 62 del Decreto 1909 de 1992.)

Por ser la aprehension una simple medida cautelar que permite a la DIAN la
debida conservacion de la prueba, es decir, la conservacion del objeto del
contrabando, la situacién de la mercancia debe entrar a defenirse adelantando el
procedimiento que para el efecto fue adoptado en el articulo 10. del Decreto 1800
de 1994.

Teniendo en cuenta que el articulo 74 del Decreto 444 de 1967 prescribe que se
considera contrabando la introduccion al pais de cualquier otra mercancia sin
previo registro o licencia de importacién, segun el caso; constituye presunta
infraccion al régimen aduanero y en especial a esta norma, la utilizacion indebida
de registros o licencias de importacion otorgados por la autoridad competente, y
con los cuales se pretende amparar mercancia que por disposicion legal estaba
sujeta a la obtencidn de la licencia previa pero fue nacionalizada con un registro
de importacion, siendo por lo tanto procedente su aprehension.

En la investigacion que se adelanta sobre este asunto, la Division de Control
Aduanero, Represidn y Penalizacidon del Contrabando se debera establecer la
fraudulenta utilizacion del documento obtenido por la autoridad competente, para
lo cual entonces, se podra acudir ante el INCOMEX para que conceptue si dicho
documento permite o no la importacion de la mercancia objeto de
cuestionamiento y asi mismo valerse de todos los medios probatorios posibles
para demostrar la ilegalidad introduccion de la mercancia al Pais.

Unidad Informatica de Doctrina
Area del Derecho CONCEPTO 227 DE 1994

DICIEMBRE 21 E:l

Aduanero

Banco de Datos Consultar Documento Juridico

Aduanas

Problema Juridico SE PUEDE CONSTITUIR GARANTIA EN REEMPLAZO DE APREHENSION DE MERCANCIA
USADA, QUE HABIA SIDO DECLARADA BAJO LA MODALIDAD DE IMPORTACION
TEMPORAL SIN EL LLENO DE LOS REQUISITOS LEGALES ?

Tesis Juridica SI ES POSIBLE CONSTITUIR GARANTIA EN REEMPLAZO DE APREHENSION DE
MERCANCIA USADA, QUE HABIA SIDO DECLARADA BAJO LA MODALIDAD DE
IMPORTACION TEMPORAL SIEMPRE Y CUANDO LA MERCANCIA NO TENGA RESTRICCION
ALGUNA PARA SU IMPORTACION POR ESTA MODALIDAD.

- Descriptores
GARANTIAS - CONSTITUCION
IMPORTACION TEMPORAL

¥ Fuentes Formales
DECRETO 1909 DE 1992 ARTS. 39, 47
RESOLUCION 0408 DE 1992 ARTS. 5, 17

¥ Extracto

La importacidon temporal se encuentra regulada en los articulos 39 al 47 del Decreto 1909
de 1992; en los articulos 5° al 17 de la Resolucion 408 con sus respectivas adiciones o
modificaciones.

Cualquier modalidad de importacion debe observar todos los requisitos para obtener el
levante de la mercancia; so pena de incurrir en una falta administrativa al régimen
aduanero.

Respecto a la posibilidad de constituir garantias para mercancias que fueron introducidas al
territorio nacional y declaradas bajo la modalidad de importacién temporal y se encuentran
aprehendidas encontramos que el articulo 24 de la Resolucién 1794 de 1993, preceptuia:


http://as000-011-v3/apl/juridico.nsf/d96dffc311d071e9052579c3006fe775/ba50417851ec66c9052565ae0081a93e?OpenDocument
http://as000-011-v3/apl/juridico.nsf/d96dffc311d071e9052579c3006fe775/e8fedbe8317baf43052565ae0081ad82?OpenDocument&ExpandSection=-1&Highlight=0,usada,aprehensi%C3%B3n#_Section1
http://as000-011-v3/apl/juridico.nsf/d96dffc311d071e9052579c3006fe775/e8fedbe8317baf43052565ae0081ad82?OpenDocument&ExpandSection=-3&Highlight=0,usada,aprehensi%C3%B3n#_Section3
http://as000-011-v3/apl/juridico.nsf/d96dffc311d071e9052579c3006fe775/e8fedbe8317baf43052565ae0081ad82?OpenDocument&ExpandSection=-4&Highlight=0,usada,aprehensi%C3%B3n#_Section4
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"Garantia en reemplazo de aprehension.

Cuando exista mercancia aprehendida y aun no se haya ejecutoriado la resolucion
ordenando el decomiso podra constituirse garantia bancaria o de compafiia de seguros, si
la Division de Comercializacion o quien haga sus veces lo autoriza, previo concepto
favorable de la Division de Fiscalizacidon o de Liquidacién, segun el caso. Esta garantia se
constituird por el cien por ciento (100%) del valor aduanero de la mercancia, por el
término de un (1) afio, contado a partir de la fecha de la autorizacidn respectiva y podra
renovarse Si fuere necesario

El objeto de la garantia es respaldar en debida forma la obligacion de poner la mercancia a
disposicién de la Aduana cuando en el proceso administrativo se ordene su decomiso, o se
permita declararla bajo una modalidad de importacion.

Esta garantia debera constituirse por quien se haga parte dentro del proceso
administrativo".

Es decir que con relacion a las mercancias usadas no hay restriccion para constituir
garantia en reemplazo de aprehensioén siempre y cuando no existan restricciones para su
importacién. La constitucion de garantias se debe cumplir de conformidad con lo
establecido en la Resolucion 1794 de 1993 y sus modificaciones al no efectuarse excepcion
alguna respecto de la constitucion de garantia salvo cuando se encuentre la resolucion de
decomiso ejecutoriada en cuyo caso no procedera su constitucion.

No sobra advertir que el objeto de la garantia es respaldar en debida forma la obligacion de
poner la mercancia a disposicidn de la Aduana cuando en el proceso administrativo se
ordene su decomiso o se permita declararla bajo una modalidad de importacion.

De otra parte se consulta sobre la posibilidad de reembarcar mercancias; al respecto
considera este despacho que:

El articulo 281 del Decreto 2666 de 1984 establece:

"Requisitos.- Los Administradores de aduana podran autorizar el reembarque de las
mercancias importadas antes de la presentacion de la declaracion o antes de la expiracion
del término legal de abandono, pero siempre que el declarante preste una fianza por el
doble de los derechos de aduana correspondientes para garantizar la presentacion de la
prueba de la llegada de esa mercancia a pais extranjero, la cual debera acreditarse dentro
de los cinco ( 5 ) meses siguientes a la autorizacion de reembarque.

Solo se autorizara el reembarque, cuando se retnan los requisitos exigidos para el régimen
aduanero a que iba destinada la mercancia y que del reconocimiento se establezca que la
misma corresponde a la declarada en los documentos de importacién correspondientes. La
fianza antes mencionada, debera constituirse por un plazo de ocho (8} meses."

( Subrayo )
De acuerdo a lo anterior se pueden presentar dos eventos:

1- Sila mercancia reune los requisitos del régimen aduanero declarado, procederia el
reembarque.

2- Si las mercancias no cumplen con los requisitos establecidos de acuerdo con el
articulo 281 citado no procede el reembarque, en primer lugar porque se trata de
mercancias en proceso de definicion juridica y en segundo lugar porque el
reembarque exige unos requisitos especiales para su procedencia tales como que
el mismo se autorice antes de la presentacion de la declaracién o antes de la
expiraciéon del término legal de abandono siendo indispensable que, las
mercancias rednan los requisitos de la modalidad a que se iba a destinar y que
corresponda a los documentos soporte de la importacion.
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Respecto a la posibilidad de presentar declaracion de legalizacion cuando se
omitieron o cometieron errores en la descripcion de la mercancia, es posible
legalizar de acuerdo con lo establecido por el articulo 82 del Decreto 1909 de
1992, modificado por los Decretos 2614 de 1993 y 1672 de 1994 siempre y
cuando no existan restricciones legales o administrativas para su importacién.

Cabe anotar que la figura de legalizacién de mercancias es facultativa para el
declarante, el objeto es permitir que las mismas estén en poder de su propietario
o tenedor y terminar anormalmente el proceso por infraccion administrativa de
contrabando.

Este Despacho se ha pronunciado sobre los temas materia de consulta mediante
los conceptos Nos. 71, 76 y 109 de 1994.

(..)"

De otra parte, el fallo de segunda instancia, insumo unico y directo de la DIAN
para incoar esta accion de repeticidon, otorga una relevancia suprema a la
informacidn superpuesta en el acta de aprehension, calificandola de “falsedad”,
sugiriendo que el funcionario Albeiro Freddy Patifio Velasco es el artifice, y, que
como se advirtié de la conclusiones del Comité de Conciliacion que recomendd
la accidon en su contra, es de donde la DIAN deriva la presuncién de dolo,
siendo que se trata de un hecho del cual es absoluta la carencia de
prueba sobre su autoria, pues sin mas que calificaciones y juicios subjetivos
se le atribuye, reitero, sin pruebas que acrediten quien intervino directa o
indirectamente en él, mas aun cuando tal funcionario solo intervino hasta la
notificacion del acta de aprehensién mas no en la resolucién de los hechos
materia de litigio. Amén que, ese hecho, en manera alguna vulnerd los
derechos del investigado -como lo reconoce el mismo Consejo de Estado al
analizar en detalle el tema-, al punto que oportunamente presentd su
documento de objecién e hizo valer sus argumentaciones ante los funcionarios
subsiguientes.

Ahora bien, en la instancia en la cual intervino la sefiora BETTY SAAVEDRA
GARCIA, en su condicién de Jefe de la Oficina Juridica, es relevante observar
que ni con el recurso de reconsideracion ni durante la investigacion previa, la
empresa investigada presenté los documentos que acreditaran lo contrario a lo
observado durante la inspeccion y que fue consignado en el Acta.

Por el contrario, en el fallo de segunda instancia se cuestiona que en sede
administrativa no se diera plena validez a la prueba testimonial, lo que aquél si
hizo y con base en ello fundamenté la nulidad de la actuacién impugnada. Sin
embargo, esta consideracion desconoce abiertamente lo dispuesto en el
articulo 505-1 del Decreto 2685/99 (Estatuto Aduanero), que determina:

“ARTICULO _505-1. DOCUMENTO DE OBJECION A LA
APREHENSION.

Dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacion del Acta de
Aprehension, el interesado o responsable de la mercancia
aprehendida debera acreditar la legal introduccion o permanencia
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de la misma en el territorio aduanero nacional o desvirtuar la
causal que generd la aprehension. Para tal efecto debera
presentar el Documento de Objecion a la Aprehension.

En el Documento de Objecion a la Aprehension el titular de
derechos o responsable de la mercancia, expondra ante la
autoridad aduanera sus objeciones respecto de la aprehension,
anexando las pruebas que acrediten la legal introduccion o
permanencia de la mercancia en el territorio aduanero
nacional. Este documento debera cumplir con los siguientes
requisitos:

(...)

PARAGRAFO. Al Documento de Objecién a la Aprehensién se
deberan anexar los documentos que acrediten la legal
introduccion o permanencia de la mercancia en el territorio
aduanero nacional o que desvirtuen el hecho que generd la
aprehension, los cuales se consideran parte integrante del
mismo.” (Lo destacado es ajeno al texto)

Si bien, en el marco del proceso de fiscalizacion y la posterior apertura de
investigacién aduanera, el articulo 471 del Decreto 2685 de 1999 determina
con claridad absoluta que en la actuacidon administrativa aduanera se permiten
todos los medios de prueba, con remision de manera supletoria para dilucidar
aspectos relacionados con los principios y el procedimiento, es claro, conforme
a la norma trascrita que la prueba que acredita la legal importacién de una
mercancia de origen extranjero es de tipo documental y no testimonial. Es asi
como la infraccién administrativa de que trata el numeral 1.6 se refiere a que
se considera mercancia no amparada a aquella que no se encuentre
debidamente descrita en una declaracidn de importacién, entre otros hechos
normativos.

En el caso en debate al tratarse de mercancia nacional u objeto de otras
nacionalizaciones, referente a los repuestos, partes y piezas que datan de
fechas diferentes al modelo de las maquinas han debido acreditarse las
pruebas de uso comun en tales operaciones, en otras, las declaraciones de
importacién, las facturas de compra, los contratos relacionados con su
mantenimiento, los registro en inventarios o los soportes similares que son
irreemplazables por una prueba testimonial.

Como se observa, en su momento la DIAN y en particular la Jefe de la Oficina
Juridica, se adecud a los canales que ofrecia el orden juridico con el fin de
determinar si las pruebas practicadas como soporte de la importacion de las
piezas y de las maquinas catalogadas como usadas, correspondian a los que
exige la Ley como iddneas, pues conforme al articulo 752 del Estatuto
Tributario, regulacion de la misma categoria que el Estatuto Aduanero, dispone
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la inadmisibilidad de la prueba testimonial cuando el hecho que pretende
probarse puede acreditarse por medios documentales.

Debe observar el Despacho que si bien el acto de aprehensién en si no es
definitivo ni inmodificable, en tanto puede ser objeto de controversia a través
del mecanismo de objecion del cual puede hacerse uso dentro de los 10 dias
siguientes a la fecha en que aquel se notifica, si la DIAN establece que la
mercancia se introdujo y permanece legalmente en el territorio nacional
aduanero o se desvirta la causal de aprehensién, debe proceder a la
devolucion de aquella, de lo contrario, sera su deber decidir de fondo sobre la
situacién juridica de la mercancia, tal y como lo refieren en forma concreta los
articulos 506 y 512 del Decreto 2685 de 1999.

Se observa entonces de esta normativa, seguin su redaccion y su alcance que
los “tipos aduaneros” se estructuran en términos objetivos de actividad, en el
cotejo entre los hechos acontecidos y las pruebas practicadas, para determinar
su encuadramiento en la tipicidad de la norma aduanera que prevé la
consecuencia de aprehensién y posterior decomiso o de levante o devolucidn
de la mercancia.

Siguiendo al Consejo de Estado, la aprehension aduanera como medida
cautelar gravita dentro de los supuestos del decomiso, que es en ultimas la
medida definitiva, y es dentro de este marco factico y juridico que la Jefe de la
Oficina Juridica de la DIAN, hoy demandada, actué pues la carga de la prueba
estaba en el interesado y debid hacerlo con el recurso de reconsideracion pero
no lo hicieron, como se observa en los antecedentes administrativos, vale decir
omitieron aportar nuevos elementos que le permitieran revocar la decisidon de
fondo, y por el contrario se mantuvieron los mismos argumentos y pruebas
traidas con ocasion del documento de objecién.

Ni siquiera la prueba pericial logré su cometido al carecer de acreditacion sobre
su calidad como tal amén de su caracter conceptual, vale decir, no
necesariamente obligatorio pues, como se indicé son documentales las pruebas
que logran acreditar la legal introduccidn de la mercancia a territorio aduanero
nacional, y asi desvirtuar puntualmente las glosas propuestas por la Autoridad
Aduanera que condujo al decomiso de la mercancia.

2. Inexistencia total de dolo o culpa grave

Para contextualizar el tema, es pertinente recordar que en el régimen de
importacién regulado en el Decreto 1909 de 1992, vigente para la época en
que se llevd a cabo la operacion de comercio exterior que da origen a este
proceso, se advierte en el articulo 2° que la obligacién aduanera nace por la
introduccion de la mercancia de procedencia extranjera al territorio nacional y
que aquélla comprende la presentacién de la Declaracion de Importacién, el
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pago de los tributos aduaneros y de las sanciones a que haya lugar, asi como
la obligacion de obtener y conservar los documentos que soportan la
operacion, atender las solicitudes de informacidon y pruebas y en general,
cumplir con las exigencias, requisitos y condiciones establecidos en las normas
correspondientes.

De otra parte, si bien al momento de la diligencia de inspeccién aduanera ya
estaba vigente el articulo 1° del Decreto 2685 de 1999, esta regulacién se
ajusta con mayor precisién a la anterior en cuento define con total precisién
cuando se inicia un proceso de importacion y cuando termina. Dice asi la
norma:

“PROCESO DE IMPORTACION

Es aquel que se inicia con el aviso de llegada del medio de transporte y finaliza
con la autorizaciéon del levante de la mercancia, previo el pago de los tributos y
sanciones, cuando haya lugar a ello. Igualmente finaliza con el vencimiento de los
términos establecidos en este Decreto para que se autorice su levante.” (El
destacado y subrayado es ajeno al texto).

Es asi que, debe entenderse legalmente la importacién como la introduccion de
mercancias de procedencia extranjera al territorio aduanero nacional, y que
ese proceso se inicia con el aviso de llegada del medio de transporte y termina
con el levante de la mercancia, actuacion esta ultima que implica que la
autoridad aduanera permite a los interesados su disposicion por haberse
cumplido previamente con los requisitos legales para su introduccién al
territorio aduanero nacional.

Ahora bien, conforme a lo previsto en el articulo 30 del Decreto 1909 de 1992,
vigente al momento de la operacion de comercio exterior (Iéase importacién),
se preveia como causales, entre otras, para rechazar el levente, la siguiente:

“Articulo 30. Eventos para rechazar el levante. No procedera el levante de la
mercancia cuando se presente uno de los siguientes eventos:

(...)

e) Cuando la mercancia declarada no esté amparada con licencia de
importacién, certificado de sanidad o certificado de origen, cuando las normas lo
exijan;” (El destacado y subrayado es ajeno al texto)

En el articulo 31 de esa remota regulacién se preveia un procedimiento para
rechazar el levante.

Empero, al momento de practicarse la inspeccién aduanera (junio de 2006), se
encontraba vigente el Decreto 2685 de 1999, que regula el tema del levante,
asi:
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“ARTICULO 1. DEFINICIONES PARA LA APLICACION DE ESTE
DECRETO. Las expresiones usadas en este Decreto para efectos de su
aplicacion, tendran el significado que a continuacion se determina:

(...

LEVANTE

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.

(..)

Definido asi legalmente el instituto del levante, en el articulo 128 ibidem, se
regula la procedencia de la autorizacion del mismo en forma expresa y en los
casos alli previstos, vigentes para el momento de la practica de la inspeccion
aduanera.

Asi mismo, para entonces (2006) era claro que el instituto del levante tenia
unas connotaciones legales a las cuales tanto la Doctrina de la DIAN -por
demas obligatoria para los funcionarios conforme al articulo 264 de la Ley 223
de 1995-, como la jurisprudencia habian hecho referencia.

A manera de ejemplo en el Concepto 030 de 19 de Mayo de 2003, se
considero:

“CONCEPTO 030 DE 2003 MAYO 19 Aduanero

Problema Juridico: ES PROCEDENTE CANCELAR UN LEVANTE QUE HA SIDO
PRECEDIDO

DE INSPECCION FISICA DE LA MERCANCIA, CUANDO SE DETECTE POSTER
IORMENTE QUE NO SE DIERON LOS SUPUESTOS PREVISTOS EN EL ARTIC
ULO 128 DEL DECRETO 2685 DE 1999, O QUE SE CONFIGURA ALGUNA DE L
AS CAUSALES SENALADAS EN EL ARTICULO 502 DEL MISMO DECRETO?

Tesis Juridica S| ES PROCEDENTE CANCELAR UN LEVANTE QUE HA SIDOPR
ECEDIDO DE INSPECCION FISICA DE LA MERCANCIA, CUANDO SE DETECT
E POSTERIORMENTE QUE NO SE DIERON LOS SUPUESTOS PREVISTOS EN
EL ARTICULO 128 DEL DECRETO 2685 DE 1999, O QUE SE CONFIGURA ALG
UNA DE LAS CAUSALES SENALADAS EN EL ARTICULO 502 DEL MISMO DEC
RETO.

Descriptores LEVANTE DE LA MERCANCIA Fuentes Formales DECRETO 2685 D
E 1999 ART DECRETO 2685 DE 1999 ART. 125 DECRETO 2685 DE 1999 ART.
128 DECRETO 2685 DE 1999 ART. 502 DECRETO 1232 DE 2001

Segun las definiciones que consagra el articulo 1 del Decreto 2685 de 1999, la Ins
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peccion Aduanera puede ser fisica 0 documental segun implique el reconocimiento
de las mercancias o, solamente el cotejo de la informacion contenida en la Declar
acion con los documentos que la acompanan. Cualquiera de las dos modalidades
de inspeccion puede darse durante el proceso de importacién, una vez se haya efe
ctuado y acreditado el pago a través del sistema informatico segun lo previsto en el
articulo 125 ibidem, como también determinarse la autorizacién del levante autom
atico de la mercancia. No esta prevista en la legislacion aduanera limitante alg
una que impida a la autoridad aduanera en el evento en gue la autorizacion d
e levante haya estado precedida de la inspeccidn fisica, ejercer con posterior
idad sus facultades de fiscalizacién y control, para verificar el cumplimiento
de los requisitos gue debieron acreditarse para la importacion de la mercanci
a. Al contrario, como se sostuvo en el concepto juridico # 095 de 1996, el lev
ante es una autorizacidén cuya vigencia esta sometida a la satisfaccidon contin
ua de los requisitos gue sirvieron de base para su otorgamiento aungue per
mite suponer "por lo menos en principio (basados en la buena fe), que el imp
ortador cumplié con los requisitos y procedimientos exigidos en la legislacio
n aduanera, es claro gue el cumplimiento de tales requisitos permanece en el
tiempo y que por lo tanto puede acreditarse en el momento en que las autori
dades aduaneras asi lo requieran conforme al fortalecimiento del control de f
iscalizacién posterior, pues de no hacerlo, es claro que la autorizaciéon de lev
ante carece de los fundamentos facticos v juridicos que dieron lugar a su oto
rgamiento". Asi lo entendié también el Consejo de Estado cuando denego las supl
icas de la demanda de Nulidad que se interpuso contra el mencionado concepto y
manifestd que "si la ley faculta a las autoridades aduaneras para adelantar inv
estigaciones a fin de establecer lainobservancia de los procedimientos adua
neros vy, asuvezleimpone laobligacién al importador de conservar por un p
eriodo de cinco afos, contados a partir de la presentaciéon de importacién, lo
s documentos relacionados con laimportacion, PARA PONERLOS A DISPOS
ICION DE LA AUTORIDAD ADUANERA CUANDO ESTA ASILO REQUIERA, y
prevé que corresponde al investigado presentar los documentos gue acredit
en que laimportacién de la mercancia al territorio nacional se realizé confor
me a las normas correspondientes (articulos 32y 65, inciso 2, ibidem), ello s
upone necesariamente gue aquella puede revisar los documentos vy dejar sin
efecto el acto de levante

cuando advierte irreqularidades aduaneras" Como puede observarse, en el text
o transcrito no se hace diferencia entre el levante automético yel que esté precedid
o0 por la inspeccién documental o fisica de la mercancia y debe ser asi por cuanto
sus efectos son los mismos. Ademas, no obstante los articulos a que se refiere el f
allo corresponden al Decreto 1909 de 1992, en el Decreto 2685 de 1999 se consag
ran disposiciones en igual sentido relativas a los documentos que se debe conserv
ar (articulo 121), pruebas en la investigacion aduanera (articulo 506, modificado po
r el articulo 49 del Decreto 1232 de 2001) y facultades de fiscalizacion (articulos 47
0y 472). En relacién con la viabilidad de aprehender una mercancia que obtuvo au
torizacién de levante en vigencia del Decreto 1909 de 1992, cuando con ocasion d
e un control posterior la autoridad aduanera establezca la no procedencia del levan
te conforme a lo establecido en el articulo 128 del citado Decreto o la tipificacion d
e alguna de las causales previstas en el articulo 502 ibidem, le remito los concepto
S juridicos numeros 511 de 2000 y 117 de 2002”

Como se indicé al resenar los presupuestos facticos, la Administracién dio inicio
a la investigacion por la causal prevista en el numeral 1.6 del articulo 502 del
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Decreto 2685 de 1999, por tanto para desarrollar este tema debe precisarse en
primer lugar que es éste y solo éste el motivo por el cual la DIAN tomd la
decision de decomisar la mercancia en cuestion lo que implica que este es el
marco factico y juridico dentro del cual tanto la Administracion como el
interesado hicieron girar sus argumentaciones.

Es oportuno reiterar que el control que ejerce la autoridad aduanera tiene un
claro fin que se traduce en la defensa del mercado interno de bienes y
servicios y la adecuada proteccién de la industria nacional de manera que si,
por ejemplo, en el proceso de importacion se superan las etapas que lo
conforman ante las respectivas autoridades es porque precisamente al darse
aplicacion al fin mencionado se evaluaron los requisitos formales y sustanciales
que lo regulan y se concluyé con la conformidad del mismo frente a las
normas aduaneras previniendo asi, de un lado, el deterioro de la economia
interna y de otro, facilitando y dinamizando el comercio exterior que es
esencial en el desarrollo y crecimiento del pais.

Igualmente, conforme al mismo Estatuto vigente al momento de la inspeccidn
aduanera (2006), debe entenderse que para que la mercancia haya logrado
llegar a estar en libre disposicion, vale decir para que se haya autorizado su
levante cuando se surtié la operacion de comercio exterior (1998 y 1999),
previamente debidé ser puesta a disposicion de la autoridad aduanera en la
debida oportunidad quien en principio verificd que estuviera relacionada en los
documentos soporte, lo que se traduce en que, también en principio, la
mercancia fuera legalmente presentada en cumplimiento de las normas
aduaneras pero esta satisfaccion debe ser continla en el tiempo, vale decir
que en cualquier momento posterior la autoridad aduanera los puede exigir y
el investigado esta obligado nuevamente a acreditar su cumplimiento.

Ahora bien, es incuestionable que la aprehensién de la mercancia tiene un
unico fin y es el de definir la situacion juridica de la misma cuando se configura
cualquiera de las causales previstas en el articulo 502 del Decreto 2685 de
1999, medida que permite retirarla del mercado cuando en el curso de una
inspeccién aduanera se encuentran posibles irregularidades en su ingreso al
Pais. El Estatuto vigente al momento de la diligencia de inspeccion define asi la
aprehension:

“Es una medida cautelar consistente en la retencion de mercancias respecto de las
cuales se configure alguno de los eventos previstos en el articulo 502 del presente
Decreto.”

Se advierte entonces conforme a la misma definicién legal que la procedencia
de la aprehensién esta sujeta a la configuracion de la causal. Esta retencién de
mercancias puede derivar en su decomiso, que segun el Estatuto Aduanero
vigente al momento de la inspeccién aduanera, es el acto en virtud del cual
pasan a poder de la Nacién las mercancias, respecto de las cuales no se
acredite el cumplimiento de los tramites previstos para su
presentacion y/o declaracion ante las autoridades aduaneras, por
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presentarse alguna de las causales previstas en el articulo 502 del mismo, esto
esta catalogado como una infraccion aduanera que, segun la norma, es toda
accion u omisién que conlleva la transgresidn de la legislaciéon aduanera.

Conforme con lo anterior, puede reiterarse que, en su momento la DIAN y en
particular la Jefe de la Oficina Juridica, se adecuaron a los canales que ofrecia
el orden juridico con el fin de determinar si las pruebas practicadas como
soporte de la importacion de las piezas y de las maquinas catalogadas como
usadas, correspondian a los que exige la Ley como idéneas, pues conforme al
articulo 752 del Estatuto Tributario, regulacién de la misma categoria que el
Estatuto Aduanero, dispone la inadmisibilidad de la prueba testimonial cuando
el hecho que pretende probarse puede acreditarse por medios documentales.

3. Ausencia de desviacion de la realidad

En el caso concreto es menester resaltar los siguientes hechos
incontrastables:

1. La actuacién gubernativa de la DIAN a través de todos sus respectivos
funcionarios estuvo enmarcada dentro del &mbito de sus competencias.

2. Se surtieron con todo rigor los procedimientos sefialados en la ley (en su
sentido mas amplio) hasta culminar con la expedicién de los actos
administrativos objeto de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho.

3. Dentro de su legitimo derecho la sociedad GLOBLA GAMING S.A., ejercio
la accion de nulidad y restablecimiento del derecho ante el Tribunal
Administrativo del Valle.

4. Con ocasidén de la aludida accion, el (ella) o los (las) abogados (as) de la
DIAN, reconocidos (as) como tales dentro del proceso, defendieron la
legalidad de los actos administrativos a través de todo el procedimiento,
vale decir, en sus argumentos se insistid en el pleno acatamiento dentro
de la actuacion administrativa a los postulados fijados en la Ley especial
(normas aduaneras) y en la General Adjetiva (medios de pruebas).

5. Surtidas las diferentes y subsecuentes etapas del procedimiento, el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, decidi6 negar las
pretensiones para lo cual, entre otras consideraciones, sefial6 que:

“

. i) la parte actora no probé que las mercancias importadas fueran
nuevas, pues de las facturas de venta anexadas con el escrito de objecion
al acta de aprehension, no logra identificarse las maquinas; ii) tampoco
acredito, que las piezas usadas fueron cambiadas por las nuevas y éstas
estuviesen amparadas en alguna declaracion de importacion; iii) no probo
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con documentos contables la compra de las piezas usadas, ni constancia
en su contabilidad”

Y resaltd de la diligencia practicada a instancias de la DIAN que:

“... que las maquinas aprehendidas hubiesen ingresado nuevas al territorio
nacional, pues (...) no logré encontrarse la plaqueta de identificacion, asi
como tampoco el ario de fabricacioén...”

Se itera entonces, que para la época de la operacidn de comercio exterior
(importacion - 1997 y 1998), estaba vigente el Decreto 1909 de 1992 y
cuando se practico la diligencia de inspeccién aduanera (2006) regia el Decreto
2685 de 1999, con las modificaciones hasta tal fecha y con base en tales
regulaciones la Direccién de Impuestos y Aduanas de Cali, a través de sus
Divisiones, era y es la competente para decidir sobre la debida o no
nacionalizacion de las maquinas introducidas a territorio aduanero nacional.

Asi las cosas, es claro que el funcionario inspector encontré maquinas que
figuraban como importadas en los afios 1997 y 1998, ensambladas con piezas
de los afios 1989 a 1991, vale decir anteriores a la fecha de la operacién de
comercio exterior por lo que concluyé que eran usadas (NO NUEVAS), y en esa
medida requerian licencia previa para su ingreso al pais, hecho que nunca se
acreditd, luego se canceld el levante lo que a su vez condujo a la inexistencia
de la declaracion de importacion.

Tal proceder encuentra pleno respaldo a la normatividad y en la doctrina
vigente, a saber:

En efecto, en la Ley 72 de 1991 reglamentada mediante la Resoluciéon 01 de
1995, se exige licencia previa, entre otros bienes, para mercancia usada, asi:

“Articulo 7°. En las solicitudes de registro o licencia de importacion como parte de
la descripcion de las mercancias debera indicarse si se trata de mercancia usada,
imperfecta, saldos de inventario, desperdicios o sobrantes, sefialando la clase de
imperfeccion, el afio de referencia o de fabricacién, el valor que tenia cuando
nueva y el que pudiera corresponder normalmente si fuera mercancia de primera
calidad o de temporada. Cuando no se haya declaracién expresa en la solicitud de
registro o licencia de importacion de las circunstancias a que se refiere el inciso
anterior, se entenderd para todos los efectos legales a que hubiere lugar, que se
trata de mercancias de primera calidad y de temporada. Las solicitudes de registro
o licencia de importacion que amparen mercancias imperfectas, saldos de
inventario, desperdicios o sobrantes, que estén sometidas al cumplimiento de
normas técnicas oficiales colombianas obligatorias, seran evaluadas al amparo de
las mismas para su aprobacién por parte del Comité de Importaciones.

Paragrafo: Para los efectos previstos en el presente articulo se considera saldo la
mercancia cuyo afio de fabricacion sea anterior al de presentacion de la solicitud
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de importacion, por cuanto pertenece a un inventario que corresponde a un
ejercicio cerrado. Tratdndose de vehiculos automaviles, tractores, ciclos y demas
vehiculos terrestres, constituyen saldo aquellos cuyo modelo sea anterior al afio en
gue se radica la solicitud de importacion. Articulo 8°. En la casilla denominada” (Lo
destacado y subrayado es ajeno al texto).

No es objeto de discusién que las maquinas inspeccionadas estaban
ensambladas con piezas de anos anteriores (1989, 1990 y 1991), al de su
importaciéon (1997 y 1998), razdén absolutamente valida para glosar la
operacién de comercio exterior y darle la oportunidad al investigado para
justificar con pruebas tal situacion.

El actuar del inspector de entonces, ademas, esta respaldada con la Doctrina
Oficial contenida, entre otros, en el siguiente concepto:

“‘CONCEPTO 038 DE 2004 AGOSTO 4 Aduanero

Problema Problema Juridico ¢ LA NORMATIVIDAD ADUANERA PROHIBE LA CO
MERCIALIZACION DE PARTES Y REPUESTOS USADOS DE VEHICULOS IMPO
RTADOS ORDINARIAMENTE Y ADQUIRIDOS EN LA VENTA DE SALVAMENTO
S EFECTUADA POR UNA COMPANIA ASEGURADORA? Tesis Juridica LA NOR

MATIVIDAD ADUANERA NO PROHIBE LA COMERCIALIZACION DE PARTES Y
REPUESTOS USADOS DE VEHICULOS IMPORTADOS ORDINARIAMENTE Y A
DQUIRIDOS EN LA VENTA DE SALVAMENTOS EFECTUADA POR UNA COMP

ANIA ASEGURADORA.

El Decreto 2685 de 1999 define en su articulo 1

a la mercancia nacionalizada como aquella "mercancia de origen extranjero que se
encuentra en libre disposicion por haberse cumplido todos los tramites y formalida
des exigidos por las normas aduaneras". Define igualmente la mercancia en libre d
isposicion como aquella "mercancia que no se encuentra sometida a restriccion ad
uanera alguna." Adicionalmente, la citada norma define el levante como "el acto po
r el cual la autoridad aduanera permite a los interesados la disposicion de la merca
ncia, previo el cumplimiento de los requisitos legales o el otorgamiento de garantia
, cuando a ello haya lugar." De igual manera, la norma en comento establece que
el proceso de importacion se inicia con el aviso de llegada del medio de transporte
y finaliza con la autorizacion del levante de la mercancia, previo el pago de los trib
utos y sanciones, cuando haya lugar a ello. Del texto de las normas citadas se des
prende con claridad que aquella mercancia nacionalizada con el pleno cumplimient
o de los requisitos y tramites aduaneros, se encuentra en libre disposicién dentro d
el territorio aduanero nacional, razén por la cual su enajenacién no se encuentra li
mitada ni prohibida por la normatividad aduanera vigente. Asi pues, la adquisicion
gue haga un comerciante de los salvamentos de vehiculos enajenados por las com
pafiias de seguros legalmente establecidas, es perfectamente valida, asi se trate d
e salvamentos correspondientes a vehiculos importados, siempre y cuando estos h
ayan sido debidamente nacionalizados y como consecuencia de la misma, se encu
entren en libre disposicion dentro del territorio aduanero nacional. En este orden d
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e ideas, la venta que el comerciante haga de las partes reutilizables de dicho salva
mento es igualmente valida, a la luz de la normatividad aduanera. Lo anterior, sin p
erjuicio de la obligacién que le asiste, tanto a la compafiia aseguradora que vende
el salvamento, como al comerciante que comercializa sus partes, de dar cumplimie
nto a las obligaciones establecidas por la hormatividad tributaria vigente. Ahora bi
en, para efectos de la correspondiente verificacién por parte de la autoridad
aduanera sobre si los repuestos usados

gue enajena el comerciante fueron extraidos de los salvamentos adquiridos a
la asequradora o si corresponden alaintroduccién ilegal de repuestos usad
os al territorio aduanero nacional, es menester recordar las facultades otorga
das alas dependencias de fiscalizacion aduanera en el Titulo XIV del Decreto
2685 de 1999, especificamente en el articulo 470 del mismo, reglamentado p
or los articulos 430 v 431 de la Resolucién 4240 de 2000, las cuales son de ob
ligada aplicacion para efectos de la verificaciéon de la legal introduccién y per
manencia de mercancias de origen extranjero dentro del territorio aduanero
nacional.” (El destacado y subrayado es ajeno al texto)

Resulta pertinente recordar que los conceptos expedidos por la DIAN son
obligatorios para sus funcionarios, segun lo sefalado, entre otros, en la
Circular 175 del 29/10/01 sobre seguridad juridica; en el oficio No.040411 del
17/05/2006, y en el Oficio No. 055884/040912, para citar solo unos ejemplos.

Asi las cosas, al enmarcarse dentro de la nocién de mercancia usada, el
investigado tenia la obligacién legal de aportar, entre otros documentos, la
licencia previa, hecho que no ocurrid, lo que permitia, sin hesitacidon alguna,
aplicar lo previsto en la doctrina y jurisprudencia sobre la cancelacion de la
autorizacién del levante, su cancelacién y como no lo hizo, fue entonces que,
en su momento la DIAN y en particular la Jefe de la Oficina Juridica, se
adecuaron a los parametros legales con el fin de determinar si las pruebas
practicadas como soporte de la importacion de las piezas y de las maquinas
catalogadas como usadas, correspondian a los que exige la Ley como idéneas,
pues conforme al articulo 752 del Estatuto Tributario, regulaciéon de la misma
categoria que el Estatuto Aduanero, dispone la inadmisibilidad de la prueba
testimonial cuando el hecho que pretende probarse puede acreditarse por
medios documentales.

Como respaldo de esta actuacion, resulta pertinente lo considerado por el
Consejo de Estado, Seccién Primera, C.P. Olga Inés Navarrete Barrero,
Expediente 6664, en sentencia de 4 de Mayo de 2001, en la que precisé:

“Un breve recuento de la evolucion jurisprudencial en punto a la naturaleza de la
disposicion de Levante de Mercancia emitida por la autoridad aduanera dentro del
proceso de importacion, permite observar la elaboracion de la acepcién inicial de
dicho acto como "una mera autorizacién administrativa para retirar la mercancia
del depdsito de almacenamiento o de la Aduana, a la concepcion del mismo como
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“un acto administrativo de caracter definitivo, pues con él se concluye el
procedimiento de importacion, explicando como particularidad del mismo, que: “En
relacién con el levante esta Corporacion ha precisado que si bien es cierto que tal
acto es de caracter definitivo, no lo es menos gue se halla condicionado, es
decir, que esta sujeto _al cumplimiento de los requisitos exigidos por las
normas aduaneras en el tramite de la importaciéon y permanencia de
mercancias_en el pais, cumplimiento _de los requisitos este que puede
verificarse en cualguier momento por parte de las autoridades aduaneras, de
conformidad con la facultad de fiscalizacion y control que les asigno el articulo 62,
literales c) y d) del Decreto 1909 de 1.992..3.......... De esta manera, la Sala
reitera la posicion jurisprudencial sostenida por esta Corporacion, en el sentido de
considerar que el acto de Levante participa de la naturaleza de los actos -
condicién, pues, si bien permite al importador, previo pago de los tributos v
de constitucién de garantias, disponer de |la mercancia, no define la situaciéon
de la misma; por ello, nada impide su posterior revision y la imposicién de las
sanciones a que hubiere lugar, en ejercicio de las atribuciones de fiscalizacion
propias de la autoridad aduanera. Resulta de la mayor importancia precisar, a
laluz de las disposiciones legales atinentes al régimen de importacién, como
de la jurisprudencia que se ha traido _a colacién, que dentro de las
obligaciones aduaneras consagradas en el Decreto 1909 de 1.992, se destaca
la de conservaciéon de los documentos gue soportan la operacion, entre otras
razones, porque la misma norma ha facultado a la autoridad aduanera para
"Ordenar EN CUALQUIER TIEMPO la inspeccion fisica de las mercancias de
procedencia _extranjera, aun cuando hayan sido transformadas o
incorporadas a otras mercancias" (Lo destacado y subrayado es ajeno al
texto).

En consecuencia, al carecer de licencia previa o por lo menos no acreditarse la
misma dentro de las oportunidades legales, procedia la cancelacién del levante
sobre las declaraciones de importacion, causando inexorablemente, conforme a
la Ley vigente entonces (art. 132 Dto. 2685/99) que se tuvieran éstas como
inexistentes al NO PRODUCIR EFECTO ALGUNO.

Asi lo prevé la norma es cuestion:

“ARTICULO 132. DECLARACIONES QUE NO PRODUCEN EFECTO. No
producira efecto alguno la Declaracién de Importacién cuando:

a) No se haga constar en ella la autorizacion del levante de |la mercancia;

(...)” (Lo destacado y subrayado es ajeno al texto)

Corolario de lo anterior, es incuestionable que la aprehensién de la mercancia
que se efectud con el Acta No. 302 de Junio 12 de 2006 tuvo como Unico fin el
de definir su situacién juridica al configurarse una de las causales previstas en
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el articulo 502 del Decreto 2685 de 1999, que para el caso fue la prevista en el
numeral 1.6, hecho que fue reconocido por el Tribunal Administrativo del Valle
al fallar en primera instancia negando las pretensiones y defendido durante
todo el tramite por los apoderados (as) de la DIAN y que durante la via
gubernativa, en particular ante la Oficina Juridica, se ajusté a la Ley con el fin
de determinar si las pruebas practicadas como soporte de la importacion de las
piezas y de las maquinas catalogadas como usadas, correspondian a los que
exige la Ley como iddneas, en este caso documentales, conforme al articulo
752 del Estatuto Tributario, ya citado sobre la inadmisibilidad de la prueba
testimonial cuando el hecho que pretende probarse puede acreditarse por
medios documentales.

Asi elucubro el Juez Colegiado de primera instancia, sobre el particular:

Considera la Sala, que no le asiste razén a la entidad accionante, toda vez que de
las pruebas obrantes en el cuaderno de antecedentes administrativos, no se probé
que las maquinas hubiesen ingresado nuevas al pals, pues tal como se constaté en
la inspeccién realizada no se encontraron plaquetas de identificacién, en las facturas
aportadas no logran distinguirse la maquinaria, pues tiene varias piezas usadas y de
anos anteriores al de importacion, tampoco logra probarse el aflo de fabricacion de
tas mismas; asi mismo, no se acreditd que las piezas se hubiesen cambiado por el
uso de las maquinas, ya que no aportd las facturas o documentos contables
concernientes a la compra de las piezas usadas, tampoco se demostrd que las
nuevas estuviesen averiadas, por lo tanto le asiste razén a la demandada en
sostener que las maquinas fueron importadas como saldos, pues no eran nuevas
cuando ingresaron al pals y por lo tanto requerian de la licencia de previa.

También evalué en detalle los motivos de inconformidad de la sociedad
GLOBAL GAMING S.A., para concluir:
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Conforme con los argumentos anteriormente expuestos, es facil colegir, que
representan un resumen de todos los cargos expuestos anteriormente, por lo tanto,
se reiteraran las premisas basicas: i) En el acta fisca #302 del 12 de junio de 2006, si
se estipul6 la causal de aprehension, tal como se explicé en lineas anteriores: i) no
se aplicd retroactivamente la iegislacion aduanera; iii) No hubo quebrantamiento del
Debido Proceso; y, iv) De conformidad con las pruebas obrantes en el plenario, la
entidad demandante no probé que las maquinas hubiesen ingresadas nuevas al
pais, toda vez que de las facturas aportadas no logra establecerse si son o no las
aprehendidas, de la inspeccién realizada no se pudo establecer la plaqueta de
identificacion, ni el afio de fabricacion de las maquinas, tampoco se probé que las
piezas cambiadas en las maquinas obedecieran al uso de las mismas, pues no se
aportaron las facturas de compra respectiva de los repuestos, ni un documento
contable que respaldara tal afirmacion y no se demostrd que las piezas que fueron
cambiadas estuviesen averiadas. En ese orden de ideas, le asiste razén a la entidad
demandada en establecer que no se cumplié con el requisito de licencia previa, de
conformidad con la Resolucién 001 de 2005.

Ahora bien el Consejo de Estado, estudio el tema sobre la base de los motivos
de inconformidad que planted el recurrente, y que el a quem sintetizé asi:

“2.2.2. Para tal efecto, es necesario establecer si los actos administrativos
demandados se encuentran viciados de nulidad, lo cual impone abordar los
siguientes planteamientos, de cara a las censuras detalladas por la parte actora
en su escrito de alzada, que la Sala, por razones metodoldgicas, relaciona en el
siguiente orden:

i.  Notificacion del acta de aprehension.

i. Normativa vigente al momento de la importacion y de la diligencia de
aprehension.

iii.  Aplicabilidad de la causal 1.6. del articulo 502 del Decreto 2685 de 1999.

iv.  Individualizacién y prueba del estado de las maquinas tragamonedas al
momento de la importacion.

v. Firmeza de las declaraciones de importacion y del levante.



Vi.
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Exigibilidad de los documentos que soportan la declaracion cuando expira
el término legal de conservacion.”

Abordados cada uno de los motivos de inconformidad asi planteados, el
Consejo de Estado, finalmente, concluyé:

“(..

)

En el acta de aprehension notificada personalmente a uno de los
empleados de la sociedad actora se marca con una equis (x) el
recuadro correspondiente a la causal 1.6. del articulo 502 del Decreto
2685 de 1999, como fundamento de esa medida.

No obstante, la copia de este documento que obra en el expediente
administrativo contiene expresiones sobrepuestas, que reflejan
inconsistencias en el manejo de la fase de notificaciones en sede
gubernativa.

La fijacién del acta No. 302 de 16 de junio de 2006 en el estado de 23
de junio de 2006 no impidi6 que GLOBAL GAMING S.A. objetara en
debida forma dicha acta.

Los supuestos del 1.6. del articulo 502 del Decreto 2685 de 1999,
en los que la DIAN fundamenté los actos administrativos
demandados, no se avienen al sub lite, pues la mercancia si estaba
amparada en una declaracion de importacion.

En todo caso, la causal que debié imputarsele de acuerdo a la
justificacién esbozada por la autoridad aduanera para proferir los
actos demandados, era la del numeral 1.25 del mismo Estatuto,
pero ello no fue lo que ocurrio.

Las maquinas tragamonedas estaban debidamente individualizadas al
momento de la importacion, no solo con el nimero de serial, sino con
muchas otras especificaciones que no tuvo en cuenta la DIAN en el
control posterior.

Estd probado en el plano documental que las maquinas eran nuevas
cuando ingresaron al pais; y existen fuertes indicios (antecedentes,
certificaciones, testimonios) que, desde el punto de vista factico,
sugieren lo mismo, o que, por lo menos, explican razonablemente por
qgué las maquinas fueron encontradas, 9 afios después de su
importacion, con piezas de distintas fechas, anteriores y posteriores a
este Ultimo evento. Ello le da validez a los argumentos expuestos
por la parte demandante.
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e En contraposiciébn a lo anterior, la argumentacién ofrecida por la
DIAN en los actos administrativos demandados denota serias
falencias (falsedades y deficiencias) en materia de motivacion, que
afectan su legalidad.

e Lo méximo que se puede inferir de lo advertido por la entidad
demandada es que las maquinas eran usadas al momento de la
aprehension.

e Las piezas que la administracion identific6 genéricamente como usadas
en 2006, no son confrontables con las amplias especificaciones puestas
de manifiesto en las declaraciones de importacion y en sus documentos
soporte.

e La DIAN aprehende las maquinas por encontrar componentes de los
afios 1989 a 1991, pero se probd que ademas de estas habian algunas
de fechas muy préximas a la de la importacion, otras tantas de fechas
concomitantes a dicha operacion, e incluso unas con datacion posterior.

e La firmeza de la declaracion de importacion y del levante no impiden a
la autoridad aduanera ejercer el control posterior que concluya en la
aprehensién y decomiso de la mercancia, siempre respete los limites
juridicos que el ordenamiento le impone al ejercicio de tal atribucion.

e La definicién de la situacién juridica de las mercancias importadas no
depende de la exigibilidad de los documentos soportes de la
declaracién de importacion u otros similares.

A partir de todo lo anterior se infiere que si bien no todos los reproches que
desatd la Sala estan llamados a prosperar, existen razones suficientes para
concluir que la Resolucién No. 0507021063600005783 del 23 de octubre de
2006 y la No. 05072200760125 del 5 de febrero de 2007 proferidas por la DIAN
se encuentran viciadas de nulidad, en tanto incurrieron en violacion de normas
superiores, asi como en falsa y deficiente motivacion, principalmente en cuanto
concierne a (i) las inconsistencias frente al contenido y notificacién del acta de
aprehensioén, (i) la adecuacion tipica de los hechos que condujeron al
decomiso y (iii) la forma en la que fueron analizadas las pruebas relacionadas
con la importacién de la mercancia.” (Lo destacado es original del texto).

Para arribar a tales conclusiones se considerd, en cuanto a los tres primeros
puntos relacionados con el acta de aprehensidon y su notificacion que existe
prueba de que la DIAN si sefialo en forma expresa, en dicha acta, la
causal en la que se sustentd tal medida, lo cual fue puesto en conocimiento
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de la empresa. Que si bien existen diferencias entre el acta con la que se
conformo el expediente administrativo y la copia aportada por la sociedad en
cuestion, puntualmente, sobre la explicacion de la causal aplicada por la
autoridad aduanera, se observa la expresion "Num 1.6 art. 502 Decreto
2685 de 1999” contenida en aquélla, sobrepuesta, y que se encuentra
ausente en la aportada por la empresa accionante, que es idéntica en todo lo
demas, pero por si solo este hecho, no logra enervar el cumplimiento
de la finalidad atribuida a la notificacion del documento, no obstante
califica tal hecho como un elemento indicativo de falencias en el proceso de
definicion de la situacién de la mercancia aprehendida y posteriormente
decomisada. Finalmente en cuanto al ultimo punto la objeciéon contra el acta
fue radicada ante la DIAN por el apoderado de GLOBAL GAMING S.A. el 23 de
junio de 2006, es decir, antes de que tuviera lugar la publicacién y ello se
hizo con base en la copia del acta suministrada al trabajador de la empresa
gue se encargo de atender la diligencia.

Respecto de los subsiguientes dos puntos, sefala que no le asiste razén a la
parte demandante cuando afirma que le endilgaron una causal inexistente al
aprehenderla con base en el hecho de que se importé como nueva, cuando,
segun dicha entidad, era usada, aunque la Sala consideré que este aserto no
se exhibe como una causal propiamente dicha, sino como la justificacion que
ofrecid la DIAN para encuadrarla en el precitado numeral, porque, seguin
afirma, desde la diligencia de aprehensién queddé en evidencia que las
maquinas tragamonedas estaban amparadas con sus respectivas declaraciones
de importacidon y porque en la actuacion oficial jamas se hizo referencia a que
las maquinas tragamonedas no fueran las que alli aparecian y lo que se
sostuvo a lo largo del proceso gubernativo adelantado en 2006, fue que no
eran nuevas al momento de la importacién y que, por ello, requerian licencia
previa. Supone que, al estar respaldada en los registros, la importacién
cumplidé con la presentacion de los documentos que la ley exige como soportes
de esta operacién, aunque para la DIAN era indispensable la licencia previa,
frente a lo cual sefiala que le asiste razén a la demandante, en cuanto a que la
hipdtesis normativa que gobierna este supuesto de hecho es la contenida en el
numeral 1.25 del articulo 502 del Decreto 2685 de 1999, como fue adicionado
por el articulo 10 del Decreto 4431 de 2004, que es la que mejor se aviene a la
censura estructurada por la DIAN.

En cuanto a los puntos seis a once, sefiala que obran las declaraciones de
importacién, acompafiadas de sus respectivas actas de inspeccion y levante,
registros de importacién, facturas comerciales, declaraciones andinas del valor
en aduana y guias aéreas con base en los cuales estima que el cargamento
estaba compuesto por unidades nuevas, lo que descarta, por lo menos desde
el plano documental, que fueran usadas, como lo arguyé la DIAN a lo largo del
tramite de aprehensién y decomiso, que segun la inspeccion fisica se
determina el levante, luego de constatar que no se encuentra incursa en
ninguna de las causales previstas para su rechazd, hecho indicativo de la
forma en la que se introdujo la mercancia al pais que conducen a la Sala a
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un grado de conviccion frente a la alta probabilidad de que las maquinas
tragamonedas eran nuevas al momento de su arribo a tierras nacionales, que
la visita realizada el 1° de junio de 2006 por la autoridad aduanera en la que
se autorizd plazo hasta el 6 de junio/06 para acreditar documentacion
pendiente de 49 unidades (de inventario de 222) constituye una circunstancia
que debe interpretarse como un hecho que fortalece la tesis de que las
maquinas eran nuevas cuando ingresaron al pais, de manera que frente a un
conjunto de maquinas tragamonedas de similares caracteristicas que fueron
importadas en el mismo procedimiento aduanero y que fueron documentadas
como nuevas ante la el funcionario de la DIAN que adelanté la inspeccion
respectiva en 1997 y con base en ello autorizdé su levante, el hecho de que se
sefiale 8 anos mas tarde que unas fueron importadas como nuevas y otras
no, si bien no permite descartar por si mismo las razones en que la DIAN
sustenta el decomiso de marras, si constituye otro indicio que debilita su
aserto y pone en entredicho la legalidad de los actos administrativos acusados.

Con fundamento en el testimonio da luces sobre los cambios que pudieron
sufrir desde entonces, lo cual explica el estado en el que fueron encontradas al
momento del control posterior efectuado por la DIAN. En cuanto al nivel de
uso de las maquinas afirma que lo maximo que puede inferirse es que
eran usadas al momento de la aprehension, pero ello no resulta un motivo
l6gico para concluir que por ser usadas en 2006, lo eran también en 1997 y
1998. Se aparta de la tesis del Juez a quo, al estimar que supeditar la
legalidad de la actuacién a la trazabilidad de todas y cada una de las piezas
que las componen podria resultar imposible, por cuanto la forma cémo
ingresaron las piezas, ya que si debian ser objeto de importacién o si podian
ser adquiridas en el mercado nacional, o si la empresa cumplié con la
normativa contable que permitiera el seguimiento de cada componente de las
tragamonedas no es materia de estudio en este proceso, pues, ni esa fue la
causal bajo la cual se aprehendié la mercancia. Finalmente considera
desvirtuada la legalidad de los actos administrativos porque decomisar las
maquinas bajo la idea de que eran usadas al momento de la importacion
constituyd un exceso en la medida en que tal conclusién no se compadece con
las circunstancias de hecho y de derecho que interesaban al cuestionado
tramite de fiscalizacién aduanera realizado ex post.

Finalmente, respecto de los dos ultimos puntos (12 y 13) senala que la
autoridad aduanera tiene la competencia y las herramientas juridicas para la
aprehension y decomiso dentro de los lineamientos que le impone el orden
juridico, y que el control posterior de la autoridad aduanera ejercido después
de transcurridos los cinco afos, no significa que lo hubiera hecho por fuera de
la oportunidad prevista por la ley, pues claramente, en estos eventos no opera
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la caducidad, amén de que no se opone a que la DIAN, mediante los distintos
medios con los que cuenta pueda definir la situacion legal de la mercancia.

Pues bien, frente a lo asi considerado en el fallo del Consejo de Estado caben
las siguientes consideraciones.

La importaciéon entendida como la introduccién de mercancias de procedencia
extranjera al territorio aduanero nacional, se dio bajo la vigencia del articulo
30 del Decreto 1909 de 1992, que preveia como causal para rechazar el
levente, cuando aquéllas no estuvieren amparadas con licencia de
importacion, y luego de practicarse la inspecciéon aduanera (junio de 2006),
se encontraba vigente el Decreto 2685 de 1999, que define el levante como el
acto por el cual la autoridad aduanera permite a los interesados la disposicidon
de la mercancia, previo el cumplimiento de los requisitos legales o el
otorgamiento de garantia, cuando a ello haya lugar y para entonces (2006) era
claro que el levante podia cancelarse aun habiendo sido precedido de una
inspecciodn fisica de la mercancia, cuando con posterioridad se detectara que no
se dieron los supuestos previstos en el articulo 128 de esta ultima regulacién o
gue se configurara algunas de las causales senaladas en el articulo 502 ibidem,
como en este caso la prevista en el numeral 1.6 ya que el control que ejerce la
autoridad aduanera tiene un claro fin que se traduce en la defensa del mercado
interno de bienes y servicios y la adecuada proteccion de la industria nacional
previniendo asi, de un lado, el deterioro de la economia interna y de otro,
facilitando y dinamizando el comercio exterior que es esencial en el desarrollo
y crecimiento del pais.

En consecuencia el que la mercancia fuera presentada en cumplimiento de las
normas aduaneras ab initio (1997 y 1998) implica también que dicha
satisfaccion debe ser continda en el tiempo, vale decir en cualquier momento
posterior en que la autoridad aduanera lo exija.

Si ello no se cumple, procede la medida cautelar de la aprehensién sujeta a la
configuraciéon de la causal.

4. Buena fe de los funcionarios

Es asi como la actuacién gubernativa de la DIAN a través de todos sus
respectivos funcionarios estuvo enmarcada dentro del ambito de sus
competencias quienes, con todo rigor siguieron los procedimientos sefialados
en la ley hasta culminar con la expedicion de los actos administrativos, cuya
legalidad fue mantenida por el a quo porque el entonces demandante, no
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probd que las mercancias importadas fueran nuevas, pues de las facturas de
venta anexadas, no logran identificarse las maquinas ni acreditdé que las piezas
usadas fueron cambiadas por las nuevas y éstas estuviesen a su vez
amparadas en alguna declaraciéon de importacion ni no probé con documentos
contables la compra de las piezas usadas, mas aun nunca se logré encontrar la
plaqueta de identificacién, ni pudo determinarse el afio de fabricacion.

Todo el actuar administrativo fue reconocido por el Consejo de Estado al
decidir el recurso de apelacion como ausente de mala fe y sin la intencién de
entorpecer el proceso, pues la actuacion de la DIAN se enmarcd en los
principios que gobiernan, por una parte la actividad judicial y, por otra, los
compromisos que le asisten a las partes para con aquella,

Entonces, la diligencia de verificacion aduanera en el establecimiento
Hollywood Casino y Corcierto a las maquinas utilizadas alli corrobord, segun se
consignd en el Acta de Aprehensién No. 302, respecto de 24 maquinas que
tenian partes o piezas de afios anteriores a su importacién (1997 y 1998) y asi
se expresd en la correspondiente casilla denominada “EXPLICACION DE LA
CAUSAL DE APREHENSION Y OBJECIONES”.

Siguiendo el procedimiento, previa presentacion oportuna de las objeciones y
de la practica oficiosa y de parte de las pruebas solicitadas y pertinentes para
decidir el caso, se concluye que no se desvirtué la glosa que origind la
aprehension por lo que la Division de Fiscalizacién la DIAN profirid la
Resoluciéon No. 0507021063600005783 que ordena el decomiso por estar
incursa la investigada en la causal prevista en el numeral 1.6 del Articulo 502
del Decreto 2685 de 1999. Y pese a lo argumentado con el recurso de
reconsideracién, el 5 de febrero de 2007, la Division Juridica de la DIAN,
expidio la Resolucion No. 05072200760125 que lo resolvido en el sentido de
confirmar en todas sus partes el acto recurrido.

Este proceder, es pertinente reiterarlo, fue confirmado por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca al negar las pretensiones porque, en
concreto, el accionante no probd que las maquinas hubiesen ingresado nuevas
a territorio aduanero nacional y las facturas que aportd no lograron
identificarlas ni se acredité con facturas o documentos contables la compra de
las piezas usadas ni que las cambiadas estuviesen averiadas.

No es objeto de discusion que el funcionario inspector encontré maquinas que
figuraban como importadas en los afios 1997 y 1998, ensambladas con piezas
de los anos 1989 a 1991 por lo que requerian licencia previa para su ingreso al
pais (Ley 7 de 1991 en conc. Res. 01/95), documento que nunca se acreditd y
origind en consecuencia la cancelacién del levante lo que a su vez condujo a la
inexistencia de la declaracién de importacion.

Entonces, aplicando por obligacion, como corresponde, los conceptos
expedidos por la DIAN, frente a la nocidn de mercancia usada, el investigado



Pagina |37

tenia la obligacién legal de aportar, entre otros documentos, la licencia previa,
hecho que no ocurrid, pues el levante otorgado en el momento de la operacién
de comercio exterior (1997 y 1998), es un acto condicionado, es decir, que
estd sujeto al cumplimiento de los requisitos exigidos por las normas
aduaneras en el tramite de la importacidon y permanencia de mercancias en el
pais, cumplimiento de los requisitos que puede verificarse en cualquier
momento por parte de las autoridades aduaneras, con las consiguientes
obligaciones aduaneras consagradas en el Decreto 1909 de 1.992, entre otras,
la de conservacidon de los documentos que soportan la operacidon, porque la
misma norma ha facultado a la autoridad aduanera para "Ordenar EN
CUALQUIER TIEMPO la inspeccion fisica de las mercancias de procedencia
extranjera, aun cuando hayan sido transformadas o incorporadas a otras
mercancias", como lo puntualizé el Consejo de Estado en la providencia atras
citada.

En consecuencia, al carecer de licencia previa o por lo menos no acreditarse la
misma dentro de las oportunidades legales, procedia la cancelacién del levante
sobre las declaraciones de importacion, causando inexorablemente, conforme a
la Ley vigente entonces (art. 132 Dto. 2685/99) que se tuvieran éstas como
inexistentes al NO PRODUCIR EFECTO ALGUNO (Art. 132).

De manera que, frente a lo considerado por el Consejo de Estado al decidir el
recurso de apelacion, debe indicarse que si bien se presentd una doble
notificacion del Acta de Aprehensidon con agregado en la copia que se publico
en edicto, ello, lejos de ser indicativo de falencias en el proceso de definicion
de la situacion de la mercancia aprehendida y posteriormente decomisada,
garantizé en sumo grado la finalidad de la diligencia de notificacion que es
enterar al destinatario del contenido y objeto del acto que se pone en su
conocimiento.

Por otra parte, ante la inexistencia o no exhibicién de la licencia previa para el
ingreso al pais de la mercancia aprehendida por estar catalogada como usada
(Ley 7 de 1991 en conc. Res. 01/95), fue imperativa la cancelacién del levante
gue condujo inexorablemente a la inexistencia de la declaracién de importacion
y asi la hipdtesis normativa que gobierna el supuesto de hecho contenido en el
numeral 1.25 del articulo 502 del Decreto 2685 de 1999, adicionado por el
articulo 10 del Decreto 4431 de 2004, no aplica, pues éste hace clara
referencia a las posibles inconsistencias en los documentos soporte no a su
ausencia, que fue lo que ocurrid, pues no pueden verificarse inconsistencias
sobre la nada y asi se derrumba el denominado grado de conviccion alto de
gue las maquinas tragamonedas eran nuevas al momento de su arribo a
tierras nacionales, maxime cuando independientemente del tiempo
transcurrido entre la operacidn de comercio exterior (1997 y 1998) y el de la
inspeccion aduanera (2006), la investigada estaba obligada a acreditar que las
maquinas eran nuevas cuando ingresaron al pais o que los cambios advertidos
por el inspector estaban razonablemente justificados por el uso de las mismas,
mas aun cuando el testimonio oscurece en vez de aclarar pues sefala que las
maquinas “desde que llegan y comienzan su operacion requieren de
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mucho mantenimiento” lo que no se compadece con maquinas nuevas,
menos cuando afirma que no ha tenido relacidon con la entonces investigada
(GLOBAL GAMING S.A.), que cuando llegaron las maquinas nuevas importadas
objeto de debate, como se argumentan que estaban, las revisé y verificé con
un numero de control, que jamas aparecié en ninguna de las maquinas, y
porque afirma que la investigada no es la importadora, que “generalmente”
son nuevas, afirmaciones del Unico testigo que, reitero, oscurecen la verdad
por sus imprecisiones y contradicciones, lo que no explica el estado en el que
fueron encontradas al momento del control posterior efectuado por la DIAN.
Luego la maxima de que las maquinas eran usadas se ajusta, no solo a lo que
se observd dentro de la diligencia sino a la ausencia de prueba en contrario
sobre la trazabilidad de todas las piezas que las componen, actuacidn que se
ajusta a lo considerado en la providencia citada atrads del mismo Consejo de
Estado y a la Doctrina de la entidad de obligatoria aplicaciéon. Por lo que la
actuacién constituyé una medida acorde con las circunstancias de hecho y de
derecho que interesaban al cuestionado tramite de fiscalizacién aduanera
realizado ex post.

Corolario de lo anterior es que la Administracion (DIAN) procedi6 a la
aprehension y al posterior decomiso por haberse configurado la causal prevista
en el ordinal 1.6 del articulo 502 del Decreto 2685 de 1999 (Estatuto
Aduanero), al no encontrarse la mercancia amparada en una declaracion de
importacién, pues la exhibida carece de efecto alguno por carecer de levante.

Resulta pertinente sefalar en cuando al tema de la declaracion de importacién
como documento soporte, lo considerado en la Sentencia de 9 de Diciembre de
2004, C.P. Dr. Rafael Ostau De Lafont, Seccién Primera del Consejo de Estado,
aplicable para la fecha de los hechos, en la que se sostuvo:

“En este orden, para efectos de la legalizacion correspondiente, no desconoce
esta Corporacion el papel que juega la declaracion de importacion en el manejo y
trafico de la mercancia importada en el territorio nacional, que la Sala ha descrito
como ‘fundamental ... para amparar o acreditar la legalidad de las mercancias
de origen extranjero que se encuentren en el territorio nacional, tanto que,
haciendo un simil, se puede decir que ésta es la cédula de ciudadania de las
mismas”. Sin embargo, tampoco puede la Sala pasar por alto que la presentacion
de la declaraciébn de importacion incumbe al importador de la mercancia, y
consecuentemente a él también le corresponde acreditar su legalidad, afirmacion
gue encuentra respaldo legal en los articulos 23, 32 y 28 del Decreto 1909 de
1992...” (Lo destacado no es original del texto)

Asi las cosas, como puede observarse, sin hesitacidon alguna, es diafana la
configuracién de una infraccién administrativa que dio lugar al decomiso,
actuacion que se fundamento en la normatividad vigente y aplicable al caso.

En consecuencia, y sobre la conducta de los funcionarios, es pertinente lo
considerado tanto por la Corte Constitucional en Sentencia C-396 de 2006,
como por la Procuraduria Primera Delegada de la Vigilancia Administrativa en
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Concepto de 11 de Octubre de 2006, vigentes para la época de los hechos,
cuando, en su orden, sefalaron:

La Corte Constitucional:

“Las funciones publicas otorgadas a los oOrganos del Estado deben estar
previamente seflaladas en la Constitucién, la ley o el reglamento. En
consecuencia, cualquiera accion que ejecute un 6rgano del Estado sin estar
previamente indicada en las normas mencionadas constituye una accion
inconstitucional, ilegal o irreglamentaria por falta de competencia. lgualmente
cualquier accién que provenga de un desbordamiento de la funcién asignada
constituye una extralimitacion de la funcion publica.”

La Procuraduria:

“Al respecto es importante hacer algunas precisiones de orden juridico:

El articulo 6 de la Carta Politica prevé la clausula general de responsabilidad de
los ciudadanos vy, la especifica y excluyente de los servidores publicos, los cuales
deben responder ante las autoridades por infringir la Constitucion, la ley, asi como
por la omision o extralimitaciéon en el ejercicio de sus funciones, norma que en
consonancia con el articulo 122 ibidem, armoniza su contenido al determinar que
no existira cargo o empleo publico que no tenga funciones detalladas en la ley o
reglamento y todo servidor publico, debera ejercer su cargo jurando cumplir y
defender la Constitucién y desempefiar los deberes que le incumben.

Asi las cosas, para determinar la responsabilidad de cualquier servidor
publico, es indispensable precisar el ambito de sus deberes funcionales, de
tal suerte que, se pueda establecer cuando se esta ante una omisién o una
extralimitacion.” (El resaltado es original del texto)”.

Siendo entonces que la autoridad aduanera tiene la competencia y las
herramientas juridicas para la aprehension y decomiso dentro de los
lineamientos que le impone el orden juridico, y que el control posterior se
ejercio después de transcurridos mas de los cinco afios, no significa que lo
hubiera hecho por fuera de la oportunidad prevista por la ley pues cuenta con
los distintos medios para definir la situacién legal de la mercancia.

Ajustada a la situacion factica y juridica aqui debatida, son las consideraciones
traidas en la Sentencia de 3 de Marzo de 2011 de la Seccién Primera del
Consejo de Estado, C.P. Dra. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, Exp. 2002-
01123-02 en las que se consideré:

“Las precisiones hechas en la sentencia transcrita, que la Sala prohija, ponen de
manifiesto que las mercancias remanufacturadas se consideran usadas, por lo que
al tenor de lo dispuesto por la Resolucion num. 001 de 2 de enero de 1995,
corresponden al régimen de licencia previa.
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Siendo ello asi, el Oficio acusado nim. 8019068 0798 de 16 de agosto de 2002,
por medio del cual no se aceptd el ingreso de la mercancia contenida en las
declaraciones alli mencionadas, por tratarse de bienes remanufacturados, como lo
aceptan la actora, los conceptos y peritazgos , no viola la Resolucion num. 001 de
enero de 1995, en la medida en que para efectos de su aplicacion legal, los
términos “usado” y “remanufacturado” son similares, en cuanto difieren de algo
nuevo.

Es 16gico gue la declaraciéon de importacion de una mercancia sin gue se
haya obtenido la licencia previa gue se requiere, no puede ser nacionalizada,
aunque dicho documento en apariencia reina todos los requisitos de ley v la
mercancia haya sido descrita en todos los elementos que la naturaleza de la
misma exija para su individualizacién.

Para la Sala dichas mercancias remanufacturadas por la actora, no serian de
licencia previa sino de prohibida importaciéon; como bien lo sefal6 la entidad
demandada el objeto social de la empresa actora no ha sido cambiado, sélo que
Colombia y los paises pertenecientes a la Comunidad Andina tienen restricciones
al respecto. Precisamente, esta Seccion en providencia de 9 de noviembre de
2006 (Expediente num. 2005-00287, Consejera ponente doctora Martha Sofia
Sanz Tobon), suspendid provisionalmente los efectos de unos actos
administrativos que otorgaron registros de importacion, por violar el Convenio de
Complementacion en el Sector Automotor, que para el area andina prohibe la
importacion de partes y piezas usadas de vehiculos.” (Lo destacado y
subrayado es ajeno al texto)

Asi las cosas, la responsabilidad del agente estatal, esto es, el resultado del
juicio subjetivo sobre su conducta -positiva o negativa-, como fuente del
dafio antijuridico por el cual resulté6 condenado el Estado, debe determinarse
en cada caso concreto con sujecion a la Ley 678 de 2001 y en especial en
cuanto se refiere a las llamadas “presunciones legales”, que admiten prueba en
contrario-.

Reitero, en cuanto al dolo, se constituye cuando la persona ejerce su actuacion
u omisidn, con el animo consciente de inferir dafio a otro o a sus bienes. De
manera que, siguiendo al Consejo de Estado en la sentencia citada atras, el
analisis de sus actuaciones dolosas o gravemente culposas comporta
necesariamente el estudio de las funciones a su cargo y si respecto de
ellas se presenté un incumplimiento grave; igualmente, se requiere
establecer si dicho incumplimiento fue debido a una actuacion
consciente y voluntaria del agente, es decir, con conocimiento de la
irregularidad de su comportamiento y con la intencion de producir las
consecuencias nocivas -actuacion dolosa-, o si al actuar, pudo prever
la irregularidad en la que incurriria y el dafo que podria ocasionar, y
aun asi no lo hizo, o confié en poder evitarlo -actuacion culposa-.
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Entonces, de acuerdo con los documentos aportados con la demanda, en el
caso del senor ALBEIRO FREDDY PATINO VELASCO, se tienen como funciones
para la época en que se produjo su actuacion, las siguientes:

Dependencia: Donde se ubique el cargo

HBI0N: para gué existe el empleo.

Apoyar eficazmente la realizacion de operativos ce control 2 nivel Nacional ordenados por el superior competente
con el apoyo de la Policla Fiscal Aduanera para controlar el ingreso ilegal de mercancias de procedencia
extrartfzra al territario Nacional.

Riscripeion de furncignes esennizses

1. Participar activamente en operativos de control realizadoes en establecimisntos de comercio, carreteras
puertes y aeropuertos con et fin de controlar y evitar el contrabando de mercancias. '

2 Realizar las aprehensiones, inventarios y reconocimientos y avaluos de las mercancias e inmovilizaciones a
Que haya iugar para compulsar el proceso de definicion de situacion juridica de mercancias aprehendidas y/o
Liguidzcion Cfida! de Correctitn de Yalor,

3. Elaborar los respectivos inventarios de mercancias aprehendidas y/o inmovilizadas para mantener un debido
control del tipo, cantidad y calidad de mercancias.

fl. Ver{f!car la legalidad de ios documentos aportados con el fin de determinar si procede o no la aprehension o
inmovilizacion de la mercancia.

W ° |nstaurar la denuncia perlinente de acuerdo a los ilicitos evidenciados con ocasién del procedimiento con & fin
de dar cumplimiento a la normatividad pertinente.
‘6. Aprenender mercancias puestas a disposicién de ia DIAN por distintas entidades ¥ la mercancia que se
encuentre de contrabando dentro del territorio aduanero nacional para iniciar el process correspendiente,
7. Realizar visites 2 los depbsios con e fim de Ingpecdionar mercancias con perfil de alfe rieege las cuales hayan
sido objeto de levante automatico.

‘8. Anzlizar y verificar posibles fraudes en declaraciones de importacién y documentos scportes para programas
de control posterior. )

S Recibir del jefe inmediato las quejas y reclamos para validar dicha informacion y determinar si procede para
acciones de control o pregramas de control posterior.

10. Desempenar las demas funciones que le sean asignadas por el superior inmediata, de acuerdo con |z
naturaleza del empieo.

De aqui surge, sin hesitacién alguna, que el funcionario comisionado durante la
visita que practicé a partir del 1 de Junio de 2006 y que culminé con el Acta de
Aprehensidon No. 302 de 12 de Junio de 2006, se ajustd a lo que por Ley y
reglamento le correspondia hacer, como en efecto lo hizo y lo dejé constatado
alli y en nada afectd los derechos del investigado la anotacidon que aparecié
posteriormente —-que por lo demas nunca se ha probado quién la colocd-, ya
que pudo ejercer a plenitud su derecho de defensa presentando el escrito de
objeciones oportunamente y sustentando sus argumentos de inconformidad.

En consecuencia mal puede elaborarse un juicio subjetivo de responsabilidad
del sefior ALBEIRO FREDDY PATINO VELASCO, cuando solo hizo constar lo que
observd personalmente y que trasladd al acta, siendo del resorte de otras
dependencias la evaluacion documental que en su momento aportd el
investigado en su favor para desvirtuar lo constatado, esto es que las
maquinas aprehendidas tenian piezas de diferentes anos al de su importacion,
inclusive anteriores lo que permitia catalogarlas como usadas y por tanto con
la obligacion de aportar la respectiva licencia previa de importacion, que nunca
hizo.
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De igual forma, cuando la sefiora BETTY SAAVEDRA GARCIA, en su condiciéon
de Jefe de la Divisidon Juridica, al resolver el recurso de reconsideracién en el
sentido de confirmar el Acto de la Divisién de Fiscalizacidon, se ajusté en un
todo a las funciones, que segun el documento aportado en la demanda, le
correspondian. Alli se dice:

;. para gué existe af cmplas,

‘Gerenciar el talento humanao, los recurses fisicos, financieros y tecnolagicos asignados para el cumplimisnto de
Jlas funciones senaladas por las noimas a la dependsncia a cargo, en concordancia con las politicas v directrices
‘inslitucionales, y las instrucciones del jefe del proceso a que pertenece y/o el superior inmediato, con el fin de
lograr las resultados asignados en el mapa estratégico de lakntidad.

Descripcion de funci ial
‘Carresponde a quie n o jefaturas , de la DIAN y sus dependencias, ademas de las que les
‘compete en forma especifica, |as siguientes: '
1. Dirigir, coordinar, vigilar y controlar la ejecucion de |as funciones, planes y programas de la dependencia a su
‘cargo.
:2. Ejecutar los planes de la dependencia a su cargo, y efectuar los seguimientos, ajustes y evaluacion
icorrespondiente, de conformidad cen ei pian estratégico de la Entidad.
3. Ejercer las funcicnes que en materia de carrera administrativa le han sido asignadas por |a ley, y {as demas
irelacionadas con el gerenciamiento del talento humano asignado a su dependencia
- 4. Formular y ejecutar las acciones de mejoramiento y demds relacionadas con la administracion del sistema de
i{Gestion de Calidad y contrel interno de la dependencia a su cargo.
5. Administrar los recursos fisicos y inancieros asignados a su dependencia.
‘6. Supervisar los procesos y actividades de Iz dependencia o personas a su cargo.
;7. Garantizar la eficiente y correcta implantacion del Sistema de Gestidn de Calidad y Control Interno en o de su
ompetencia.
- Proponer indicadores que permitan medir y evaluar la eficiencia y eficacia de la dependencia a su cargo.
. Coordinar sus funciones con las de otras dependencias relacionadas y promover la cooperacidn con las
‘mismas,
10. Suministrar la informacion requerida para la rendicidon de cuentas conforme al sistema de contabilidad de
igestion de la Entidad.
i11. Garantizar la aplicacién de los procesos, procedimientos, manuales y demas instructivos que garanticen el
gcumplimiento de las funciones de la dependencia su carge, de acuerdo con las directrices sefialadas por las
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i13. Desempenar las demas funciones que le sean asignadas por el superidr inmediato, de acuerdo con la
inaturaleza del empleo,
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Otras:
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En efecto, como lo defendié la DIAN a través de sus apoderados y lo advirtio el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca en la primera instancia:

Conforme con los argumentos anteriormente expuestos, es facil colegir, que
representan un resumen de todos los cargos expuestos anteriormente, por lo tanto,
se reiteraran las premisas basicas: i} En el acta fisca #302 del 12 de junio de 2006, si
se estipuld la causal de aprehensién, tal como se explicé en lineas anteriores: ii) no
se aplicé retroactivamente la legislacién aduanera; iii) No hubo quebrantamiento del
Debido Proceso; y, iv) De conformidad con las pruebas obrantes en el plenario, la
entidad demandante no probé que las maquinas hubiesen ingresadas nuevas al
pais, toda vez que de las facturas aportadas no logra establecerse si son o no las
aprehendidas, de la inspeccién realizada no se pudo establecer la plaqueta de
identificacion, ni el afio de fabricacidon de las maquinas, tampoco se probé que las
piezas cambiadas en las maquinas obedecieran al uso de las mismas, pues no se
aportaron las facturas de compra respectiva de los repuestos, ni un documento
contable que respaldara tal afirmacién y no se demostrd que las piezas que fueren
cambiadas estuviesen averiadas. En ese orden de ideas, le asiste razon a la entidad
demandada en establecer que na se cumplid con el requisito de licencia previa, de
conformidad con la Resolucién 001 de 2005.

Reitero, no es objeto de discusidon que el funcionario inspector encontrd
maquinas que figuraban como importadas en los afios 1997 y 1998,
ensambladas con piezas de los afios 1989 a 1991 por lo que requerian licencia
previa para su ingreso al pais (Ley 7 de 1991 en conc. Res. 01/95), documento
que nunca se acreditd y origind en consecuencia la cancelacion del levante lo
que a su vez condujo a la inexistencia de la declaracidon de importacién y pese
a las pruebas practicadas a instancias de la misma Autoridad Aduanera no se
acreditdé que las maquinas fueran nuevas, como se analizd atrds respecto del
Unico testimonio de quien se dijo las habia recibido cuando fueron importadas
y a las que individualizé con una placa, que jamas aparecio.

Luego, igualmente, mal puede elaborarse un juicio subjetivo de
responsabilidad de la sefiora BETTY SAAVEDRA GARCIA, cuando solo hizo
evaluar las pruebas que obraban en el plenario, tanto las aportadas por el
investigado como las practicadas a instancias de la propia DIAN, mismas que
no desvirtuaron lo constatado, esto es que las maquinas aprehendidas tenian
piezas de diferentes afos al de su importacidn, inclusive anteriores lo que
permitia catalogarlas como usadas y por tanto con la obligacidn de aportar la
respectiva licencia previa de importacion, que nunca se acredité.
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Por manera que tanto lo expuesto durante el Comité de Conciliacién y Defensa
Judicial de la DIAN, como en la demanda en el sentido de que el funcionario
aprehensor adiciond o registré datos que no lo fueron en el acto notificado al
investigado, carece de sustento y asi el hecho presumido desaparece siguiendo
en consecuencia el mismo curso la inferencia que de alli derivo.

De igual forma lo considerado durante el mismo Comité como en la demanda,
en el sentido de que la sefora BETTY SAAVEDRA GARCIA, debié advertir la
falencia que tenia el trdmite desde su inicio y frente a la Resolucion que ordend
el decomiso, pierde todo sustento dejando a la misma suerte la inferencia de
alli derivada.

5. Conducta cuidadosa y diligente de los funcionarios

A pesar de haberse concluido en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho que los actos administrativos demandados estaban viciados de falsa
motivacion, dicha consideracidon no probaba por si sola la materializacién de la
imputacion subjetiva elevada en contra de mi representado, ni de los otros
funcionarios demandados en el proceso de repeticion.

En relacién con lo anterior, es preciso poner de presente el criterio del Consejo
de Estado en sentencia de Mayo 7 de 2008, C.P. Dr. Enrique Gil Botero, Exp.
19.307, acerca del alcance probatorio en los juicios de repeticion —en relacién
con las posibles conductas dolosas o gravemente culposas de los demandados-
de las sentencias que condenan al Estado en el curso de un tramite ordinario:

"Se equivoca el a quo al deducir la responsabilidad del demandado,
teniendo como prueba de la misma, la valoracion probatoria que
realizé el Tribunal Administrativo del Norte de Santander en la
sentencia que declaré la nulidad de la resolucion de insubsistencia;
y aunque en el mencionado proceso de nulidad se demostré la
desviacion de poder y por tal razon se anuldé el acto, las pruebas
aportadas en ese proceso no pueden ser valoradas en este, toda vez
qgue su traslado no fue solicitado por las partes.

Sobre el valor probatorio de las providencias judiciales se ha
afirmado lo siguiente:

'... aunque entre tales documentos se encuentra también la copia
de la sentencia proferida por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial con sede en esta ciudad.... no puede perderse de vista que
la copia de una decision jurisdiccional de tal naturaleza, como lo ha
reiterado la Corte, acredita su existencia, la clase de resolucion, su
autor y su fecha, excluyendo las motivaciones que le sirvieron de
soporte, doctrina con arreglo a la cual puede afirmarse que la
copia de dicha providencia demuestra que se trata de una
sentencia desestimatoria de la pretension..., proferida por dicha
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Corporacion, en la fecha mencionada, mas no sirve para la
demostracion de los hechos que fundamentaron tal resolucion...
pues como lo ha reiterado la Sala tener como plenamente
acreditados los hechos tenidos como ciertos en la motivacion de
una sentencia proferida en otro proceso, podria suscitar eventos
'... incompatibles con principios basicos de derecho procesal, pues
entonces no seria el juez de la causa a quien corresponderia
valorizar y analizar las pruebas para formar su propia conviccion
sobre los hechos controvertidos, desde luego estaria obligado a
aceptar el juicio que sobre los mismos se formd otro juez, y las
partes en el nuevo litigio no podrian contradecir la prueba ni
intervenir en su produccion...Sentencia S-011 proferida por la Sala
de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia del seis de abril
de 1999).

En linea con lo anterior, la Sala ha expuesto:

'(...) la motivaciéon de la sentencia judicial que imponga una
condena patrimonial a cargo de una entidad publica y el pago de la
misma no son pruebas iddneas para establecer per se la
responsabilidad del demandado en accidon de repeticion. En efecto,
en aquellos casos en los cuales la accion de repeticion se
fundamenta unicamente en las consideraciones que dieron lugar a
la imposicion de una condena, la Sala ha sostenido que estas no
son suficientes para comprometer al demandado ni para concluir
que su actuacion hubiere sido dolosa o gravemente culposa, dado
que la conducta imputada debe ser demostrada en el proceso de
repeticion en aras de garantizar a favor del demandado el debido
proceso, puesto que la accion de repeticion es auténoma e
independiente respecto del proceso que dio origen a la misma’.

De conformidad con la pauta jurisprudencial en cita, se tiene que la sentencia
de 10 de Mayo de 2018, proferida por el Consejo de Estado, no puede
demostrar, por si sola, que la conducta de los entonces demandados hubiera
sido dolosa o gravemente culposa, sino que le correspondia a la ahora parte
demandante en el proceso de repeticion, ademas, justificar las razones de su
imputacion, lo que no hizo.

Cabe reiterar que para determinar el juicio subjetivo de responsabilidad que
recae sobre el agente estatal demandado en accién de repeticidon debe
construirse bajo diversos criterios, pues para determinar la existencia del dolo
o de la culpa grave, el juez debe observar lo dispuesto en los articulos 5y 6 de
la Ley 678 de 2001, ademas interpretar y aplicar el articulo 63 del Cédigo Civil,
y armonizar éstas con los fundamentos Constitucionales de esta accién
patrimonial, pero enfatizando en los postulados de los articulos 6, 91 y 123 de
la Carta, los cuales le imponen a los agentes estatales la obligacion de actuar
conforme al ordenamiento juridico, situacién que lleva a considerar lo
dispuesto, incluso, desde los manuales de funciones de la respectiva entidad.
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Asi las cosas, es claro que el funcionario inspector encontré maquinas que
figuraban como importadas en los afnos 1997 y 1998, ensambladas con piezas
de los anos 1989 a 1991, vale decir anteriores a la fecha de la operacién de
comercio exterior por lo que concluyé que eran usadas (NO NUEVAS), y en esa
medida requerian licencia previa para su ingreso al pais, hecho que nunca se
acredité a lo largo del proceso gubernativo, luego se canceld el levante lo que
a su vez condujo a la inexistencia de la declaracidon de importacién, ya que si
bien la mercancia fuera presentada en cumplimiento de las normas aduaneras
ab initio (1997 y 1998) implica también que dicha satisfaccién debe ser
continla en el tiempo, vale decir en cualquier momento posterior en que la
autoridad aduanera lo exija.

Es asi como tanto en la actuacion gubernativa de la DIAN a través de todos sus
respectivos funcionarios como de aquellos que la defendieron estuvo
enmarcada dentro del ambito de sus competencias quienes, con todo rigor
siguieron los procedimientos sefalados en la ley hasta culminar con la
expedicion de los actos administrativos, cuya legalidad fue mantenida por el a
guo porque el entonces demandante, no probd que las mercancias importadas
fueran nuevas, pues de las facturas de venta anexadas, no logran identificarse
las maquinas ni acreditd que las piezas usadas fueron cambiadas por las
nuevas y éstas estuviesen a su vez amparadas en alguna declaracion de
importacion ni probd con documentos contables la compra de las piezas
usadas, mas aun nunca se logré encontrar la plaqueta de identificacidon, ni
pudo determinarse el afio de fabricacion.

6. Genéricas
Pido, igualmente, se reconozcan oficiosamente todos aquellos hechos
exceptivos de connotacidn genérica que resulten probados.
V. Pruebas

Solicito evaluar tanto el expediente administrativo que culmindé con la
Resolucion que resolvio el recurso de reconsideracion dentro del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho como las allegas por la parte
demandante dentro del presente tramite judicial.

El poder debidamente otorgado para contestar esta demanda ya fue aportado

a su Despacho con ocasion de la notificacién personal.

VI. Notificaciones
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Las recibiré en la Carrera 5 No. 12 — 28, Oficina 211 del Centro Comercial
Plaza Caicedo en la ciudad de Cali (Valle del Cauca).

Celular: 315 - 4629791

Correo electrénico: febecu_04@hotmail.com

Cordialmente,

FERNEY EDINSON BENAVIDES CUELLAR
C.C. No. 80.273.204 de Bogota

T.P. No. 97.519 del C. S. de la J.

Correo: febecu_04@hotmail.com
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