ANEXOS DE LA DEMANDA - Copia del acto demandado con constancia de
su publicacion / CONCEPTOS JURIDICOS DE LA DIAN - Alcance /
CONCEPTOS JURIDICOS DE LA DIAN - Publicacion / EXCEPCION DE
INEPTITUD DE LA DEMANDA - Por no acreditarse publicacién de concepto
juridico demandado / PUBLICACION DE ACTO ADMINISTRATIVO - Validez de
la efectuada en pagina web

Con respecto a la presunta incompetencia de la Corporacién para juzgar los actos
demandados, la Sala declarara parcialmente probada la excepcion propuesta, en
relacion con el Concepto numero 144 del 20 de septiembre de 1995, proferido por
la Jefe de la Division de Doctrina de la Subdireccién Juridica de la Direccion
Nacional de Impuestos y aduanas Nacionales DIAN, por cuanto el actor no allegé
al proceso la prueba de su publicacion. Sobre el particular, debe tenerse presente
qgue de conformidad con lo dispuesto en el articulo 139 del C.C.A., los actores
tenian la carga de allegar, junto con su demanda, la copia del mencionado
concepto, junto con la constancia de su publicacién. La norma en cita, establece
al respecto lo siguiente: ART. 139.—Subrogado. D.E. 2304/89, art. 25. La
demanda y sus anexos. A la demanda deberd acompafar el actor una copia del
acto acusado, con las constancias de su publicacion, notificacion o ejecucion, si
son del caso; y los documentos, contratos y pruebas anticipadas que se pretenda
hacer valer y que se encuentren en su poder. (...). En el presente caso, si bien los
demandantes adjuntaron la copia auténtica del aludido concepto, que obra a folios
23 a 25 del expediente, lo cierto es que dejaron de acreditar su publicacion. En
consonancia con lo acabado de expresar y de conformidad con lo dispuesto en el
paragrafo del articulo 57 del Decreto 2117 de 29 de diciembre de 1992, “... los
conceptos emitidos por la Subdireccion Juridica sobre la interpretacién y
aplicacion de las leyes tributarias o de la legislacion aduanera, que sean
publicados constituyen interpretacion oficial para los funcionarios de la Direccién
de Impuestos y Aduanas Nacionales, y su desconocimiento podra acarrear
sancion disciplinaria” Visto lo anterior, la Sala se inhibir4 de conocer el fondo del
asunto, esto es, de analizar y adoptar una decision de mérito con respecto a la
legalidad o ilegalidad del acto demandado, dado que sélo en la medida en que el
mismo hubiere sido publicado seria del conocimiento de la jurisdiccion contencioso
administrativa. Al no haberse acreditado su publicacion, resulta imposible para la
Sala hacer un pronunciamiento de fondo sobre su legalidad. A diferencia de lo
anterior y en atencion a los mismos criterios, la Sala considera que la excepcién
no esta llamada a prosperar frente al Concepto 128 del 29 de diciembre de 2003,
pues el mismo aparece publicado en el CODEX y en la pagina web de la Direccién
de Impuestos y Aduanas Nacionales (http://www.dian.gov.co), cuya impresion fue
allegada con la demanda (ver folios 36 a 41) y a la cual se le dara pleno valor
probatorio en los términos del articulo 2° de la Ley 527 del 18 de agosto de 1999.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO
139/ DECRETO 2117 DE 1992 — ARTICULO 57 / LEY 527 DE 1999 — ARTICULO
2

NORMA DEMANDADA: CONCEPTO NUMERO 144 DE 1995 (20 DE
SEPTIEMBRE) DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (No
anulado) / CONCEPTO NUMERO 128 DE 2003 (29 DE DICIEMBRE) DIRECCION
DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (No anulado)

OBLIGACION ADUANERA - Naturaleza / OBLIGACION ADUANERA - Carécter
personal / OBLIGACION ADUANERA - Responsabilidad por su
incumplimiento es personal / SANCION ADUANERA - Imposicion de multa en
caso de imposibilidad de aprehension y decomiso de mercancia / SANCION



ADUANERA - Aplicacion individual a cada responsable por incumplir las
obligaciones aduaneras

Estima la Sala que los cuestionamientos que se formulan en la demanda se
encuentran estructurados a partir de una premisa falsa, segun la cual, la multa a
pagar en aguellos casos en los cuales resulte imposible la aprehension y el
decomiso de la mercancia, es una sola y debe ser cancelada entre todos los
infractores, pues lo cierto es que el articulo 503 del Decreto 2685 de 1999, en
ningln momento esta disponiendo que el importe de dicha sancidn pecuniaria
deba distribuirse entre los propietarios, poseedores o tenedores de mercancias, a
prorrata de su participacion en las operaciones de contrabando. Al respecto, no
puede perderse de vista que el articulo 4° ejusdem, de manera clara y perentoria
determina lo siguiente: ARTICULO 4. NATURALEZA DE LA OBLIGACION
ADUANERA. La obligacion aduanera es de caracter personal, sin perjuicio de que
se pueda hacer efectivo su cumplimiento sobre la mercancia, mediante el
abandono o el decomiso, con preferencia sobre cualquier otra garantia u
obligacion que recaiga sobre ella. Asi las cosas, si las obligaciones aduaneras son
“de caracter personal”, resulta l6gico pensar que la responsabilidad que se derive
de su incumplimiento participe igualmente de ese mismo caracter. Por lo anterior,
no es dable entender, tal como lo hacen los demandantes de manera equivocada,
que la multa equivalente al 200% del valor en aduana de la mercancia a que alude
la norma interpretada, deba ser asumido de manera conjunta por todos los
responsables de las obligaciones aduaneras y menos aun que el legislador, al
establecer el importe de dicha sancién, haya estado inspirado en el propésito de
establecer un sistema de responsabilidad compartida, buscando que todos los que
participaron en la infraccién aduanera, concurran solidariamente en el pago de la
multa. Eso seria tan extremo como entender que en los casos de coautoria en la
comision de un delito, el tiempo de privacion de la libertad previsto como sancién
deba distribuirse equitativamente entre los distintos implicados, o que habiéndose
condenado a uno de ellos a la pena maxima prevista en el Codigo Penal para el
respectivo delito, los demas queden exonerados de ir a la carcel.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2685 DE 1999 — ARTICULO 4 / DECRETO 2685
DE 1999 — ARTICULO 503

NORMA DEMANDADA: CONCEPTO NUMERO 144 DE 1995 (20 DE
SEPTIEMBRE) DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (No
anulado) / CONCEPTO NUMERO 128 DE 2003 (29 DE DICIEMBRE) DIRECCION
DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (No anulado)

SANCION ADUANERA - Aplicacién individual a los distintos intervinientes en
operacion de contrabando / OPERACION DE CONTRABANDO - Aplicacion de
sanciones individuales a cada sujeto interviniente / SANCION ADUANERA
POR CONTRABANDO - Finalidad / OBLIGACIONES ADUANERAS -
Responsabilidad personal e independiente de cada sujeto / OBLIGACION
ADUANERA - Caracter personal. Reiteracién jurisprudencial

Resulta oportuno destacar que cuando el articulo 503 del Decreto 2685 de 1999,
dispone que cuando no sea posible la aprehensién o decomiso de la mercancia la
sancién a imponer sera la de una multa equivalente al doscientos por ciento
(200%) del valor en aduana de la mercancia, no se esta hablando propiamente de
“obligaciones aduaneras”, sino de las “sanciones aduaneras” derivadas del
incumplimiento de tales obligaciones. Para esta Corporacién resulta claro que el
precepto legal en cita consagra la posibilidad de aplicar individualmente esa
misma multa a los distintos sujetos intervinientes en la respectiva operacién de



contrabando, pues en ultimas, al establecer esa sancidn pecuniaria, el legislador,
antes que buscar el recaudo efectivo de los tributos aduaneros dejados de
cancelar, lo que esta haciendo realmente es dosificar la pena, buscando reprimir
drasticamente la evasion y el contrabando, tomando en cuenta su incidencia
negativa en la economia nacional y en el desarrollo del pais. Por lo anterior, se
impone la reiteracion de los criterios consignados en la sentencia proferida el 13
de diciembre 2005, Rad. 1998-06303, M. P. Dr Camilo Arciniegas Andrade, en
donde el Consejo de Estado expresd: Acertd el a quo en sostener que el
transportador no puede exonerarse alegando que el propietario de la mercancia
no ha sido vinculado a la actuacion. En reiterada jurisprudencia esta Sala ha
sostenido que las responsabilidades de los sujetos de obligaciones aduaneras son
personales e independientes. En sentencia de 5 de diciembre de 2002 (C.P. Dr.
Camilo Arciniegas Andrade), al decidir una accién analoga a la presente, la Sala
tuvo oportunidad de pronunciarse respecto del cargo que vuelve a plantearse y lo
desestimd con razonamientos que ahora reitera, por ser enteramente aplicables a
la cuestibn que en el sub-iudice se controvierte. Dijo asi la Sala: «...Las
obligaciones aduaneras de los diferentes sujetos que intervienen en el proceso,
son independientes, y aun cuando se encuentran intimamente relacionadas entre
si, no por ello algunas de las actividades adelantadas por cualquiera de los
obligados incide en la responsabilidad de los demas.»

FUENTE FORMAL: DECRETO 2685 DE 1999 — ARTICULO 503

NORMA DEMANDADA: CONCEPTO NUMERO 144 DE 1995 (20 DE
SEPTIEMBRE) DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (No
anulado) / CONCEPTO NUMERO 128 DE 2003 (29 DE DICIEMBRE) DIRECCION
DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (No anulado)

NOTA DE RELATORIA: Sobre el caracter personal de la obligacion aduanera y
consecuentemente de la responsabilidad por el incumplimiento de la misma,
sentencia, Consejo de Estado, Seccidon Primera, Expediente nim. 1998 06303, del
13 de diciembre de 2005, C.P. Camilo Arciniegas Andrade.

INTERPRETACION DE LA LEY - Reglas

Estima la Sala que la interpretacion expuesta por los actores en su demanda,
ademas de restringir de manera equivocada e indebida los alcances del articulo
503 del Decreto 2685 de 1999, resulta violatoria de lo dispuesto en el articulo 31
de nuestro Caodigo Civil, a cuyas voces “Lo favorable u odioso de una disposicion
no se tomara en cuenta para ampliar o restringir su interpretacion. La extension
que daba darse a toda la ley se determinara por su genuino sentido, y segun las
reglas de interpretacion precedentes.”, esto es, aquellas en las cuales se consagra
la obligacion de respetar su espiritu, de no apartarse del tenor literal de las
palabras, de tener en cuenta el contexto de la ley para ilustrar el sentido de sus
partes, de consultar la historia fidedigna de su establecimiento y de considerar, en
todo caso, el espiritu general de la legislacion y la equidad natural.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2685 DE 1999 — ARTICULO 589 / CODIGO CIVIL
—ARTICULO 31

NORMA DEMANDADA: CONCEPTO NUMERO 144 DE 1995 (20 DE
SEPTIEMBRE) DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (No
anulado) / CONCEPTO NUMERO 128 DE 2003 (29 DE DICIEMBRE) DIRECCION
DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (No anulado)



SANCION ADUANERA - Su imposicion no genera enriquecimiento ilicito para
el Estado / IUS PUNIENDI - Imposicién de sanciones por la DIAN / POTESTAD
SANCIONATORIA DE LA ADMINISTRACION - Justificacion / SANCION
ADUANERA - Por operacion de contrabando: no configura enriquecimiento
sin causa para el Estado

Las ideas anteriores llevan a colegir también que los cuestionamientos referidos a
la supuesta generacion de un enriquecimiento ilicito carecen por completo de
sentido y fundamento, pues no es valido afirmar que por el hecho de imponer una
multa, el Estado esté reportando un provecho injustificado, ilicito o indebido a
expensas de quienes han cometido una infraccion aduanera, pues al fin y al cabo
esa es una manifestacion del ius puniendi que nuestro ordenamiento juridico
radica en estas materias en la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —
DIAN-. La potestad sancionadora del Estado es una atribucién esencial de la
Administracion, que se traduce en la posibilidad juridica de imponer sanciones a
guienes infringen sus disposiciones o desconocen sus prohibiciones y mandatos.
Se trata de un instrumento al servicio de la preservacion del orden juridico, que es
de suyo indispensable para garantizar la supremacia de la Constitucion y la
prevalencia del principio de legalidad. Seria imposible concebir la Administracion
sin un régimen sancionatorio que le permitiera reprender a quienes con sus
acciones u omisiones incurran en la violacion de la ley o los reglamentos. Bajo
tales consideraciones, los recursos recaudados por concepto de la imposicion de
multas a quienes han incurrido en infracciones aduaneras, tienen plena
justificacion y por lo mismo, no es de recibo entender que por el hecho de
sancionar pecuniariamente una operacion de contrabando, se esté reportando un
provecho ilicito o se esté configurando un enriquecimiento sin causa.

NORMA DEMANDADA: CONCEPTO NUMERO 144 DE 1995 (20 DE
SEPTIEMBRE) DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (No
anulado) / CONCEPTO NUMERO 128 DE 2003 (29 DE DICIEMBRE) DIRECCION
DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (No anulado)

DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - Facultad
interpretativa / FACULTAD INTERPRETATIVA DE LA DIAN - Régimen juridico
| FACULTAD INTERPRETATIVA DE LA DIAN - Inexistencia de exceso en su
ejercicio al expedir Concepto 128 de 2003

Por otra parte, no puede afirmarse que el Concepto 128 del 29 de diciembre de
2003, sea violatorio de lo dispuesto en el articulo 18 literal n) del Decreto 1071 del
26 de junio de 1999, ni de la Circular 175 del 29 de octubre de 2001, dictada por el
Director General de la DIAN, pues a diferencia de lo que piensan los
demandantes, lo que alli se dispone no es contrario a lo preceptuado en el articulo
503 del Decreto 2685 de 1999 y por ende no es acertado afirmar que con su
expedicion se haya incurrido en un desbordamiento en el ejercicio de la facultad
interpretativa confiada a la Oficina Juridica de esa Unidad Administrativa Especial,
0 que se oponga a las instrucciones contenidas en la mencionada Circular. Las
normas presuntamente violadas y a las cuales alude el segundo de los cargos, es
del siguiente tenor literal: DECRETO 1071 JUNIO 26 DE 1999. Articulo 18.
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales. Son funciones de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales: [...] n) Interpretar y actuar como autoridad
doctrinaria y estadistica en materia de impuestos nacionales, aduanera, y de
control de cambios por importacién y exportacién de bienes y servicios, gastos
asociados a las mismas, financiacibn en moneda extranjera de importaciones y
exportaciones, y subfacturacibn y sobrefacturacion de estas operaciones;
CIRCULAR 175 DEL 25 DE OCTUBRE DE 2001. Teniendo en cuenta las



disposiciones anteriores, es claro que solamente la Oficina Juridica de la DIAN, a
través del Despacho o de los Jefes de las Divisiones de Doctrina Tributaria o
Aduanera, esta facultada para expedir, modificar o revocar conceptos en materia
tributaria, aduanera, de control de cambios y de comercio exterior y el Subdirector
Técnico Aduanero para conceptuar sobre las materias de su competencia, por lo
cual, ni las Subdirecciones ni las Divisiones Juridicas de las Administraciones o
cualquiera otra dependencia diferente, estan facultadas para conceptuar por
escrito sobre tales materias. Como bien se puede apreciar, la violacion de estos
preceptos es inexistente, ya que el Concepto 128 del 29 de diciembre de 2003, fue
expedido por el funcionario competente y, como ya quedd en claro, no es dable
afirmar que haya habido un exceso en el ejercicio de las funciones interpretativas
ni una violacion del debido proceso.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1071 DE 1999 — ARTICULO 18 LITERAL N /
CIRCULAR 175 DE 2001 DE LA DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES

NORMA DEMANDADA: CONCEPTO NUMERO 144 DE 1995 (20 DE
SEPTIEMBRE) DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (No
anulado) / CONCEPTO NUMERO 128 DE 2003 (29 DE DICIEMBRE) DIRECCION
DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (No anulado)

DESVIACION DE PODER - Inexistencia en expedicion del Concepto 129 de
2003 de la DIAN

En cuanto al cargo de desviacion de poder, que los actores argumentan sefialando
gue los conceptos demandados fueron emitidos con la torticera pretension de
subsanar y revestir de validez ciertas actuaciones administrativas anteriores, en
las cuales se dio aplicacion a los criterios enunciados, en el entendido de que en
realidad no existia un soporte normativo que les sirviera de sustento, la Sala se ve
precisada a manifestar que tales afirmaciones adolecen de respaldo probatorio y
no obra en el expediente el mas minimo indicio que permita colegir que la
administracion haya proferido los actos acusados inspirada en unos fines
contrarios a derecho. Por lo mismo, este cargo no tiene ninguna vocacion de
prosperidad.

NORMA DEMANDADA: CONCEPTO NUMERO 144 DE 1995 (20 DE
SEPTIEMBRE) DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (No
anulado) / CONCEPTO NUMERO 128 DE 2003 (29 DE DICIEMBRE) DIRECCION
DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (No anulado)
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejero ponente: RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA

Bogota, D. C., dieciséis (16) de septiembre de dos mil diez (2010)

Radicacién numero: 11001-03-27-000-2004-00081-00



Actor: PEDRO ENRIQUE SARMIENTO PEREZ Y MARTA YOLANDA OSPINA
MESA

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

Referencia: ACCION DE NULIDAD

La Sala decide, en Unica instancia, la demanda que presentaron los ciudadanos
PEDRO ENRIQUE SARMIENTO PEREZ y MARTA YOLANDA OSPINA MESA en
ejercicio de la accion publica de nulidad, contra los Conceptos nimeros 144 del 20
de septiembre de 1995 y 128 del 29 de diciembre de 2003, expedidos, en ese
mismo orden, por la Divisiébn de Doctrina de la Subdireccién Juridica y la Oficina
Juridica de la Direccion de Aduanas e Impuestos Nacionales — DIAN, con respecto

a la aplicacion de la multa prevista en el articulo 503 del Decreto 2685 de 1999.

|. LA DEMANDA
En ejercicio de la accion publica de nulidad consagrada en el articulo 84 del C.C.A.,
los ciudadanos PEDRO ENRIQUE SARMIENTO y MARTA YOLANDA OSPINA
MESA solicitan a la Corporacién que acceda a la siguiente,
1. Pretension
Que se declare la nulidad de los Conceptos niumeros 144 del 20 de septiembre de
1995 y 128 del 29 de diciembre de 2003 proferidos por la Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales - DIAN.
2.- Hechos de la demanda
Se mencionan como tales los relativos a la expedicion de los actos demandados.

3. Normas violadas y concepto de la violacion

Segun se expresa en la demanda, los conceptos acusados son violatorios de los
articulos 29 de la Constitucion Politica, 503 del Decreto 2685 de 1999, 18 literal n)



del Decreto 1071 de 1999, y de la Circular 175 del 29 de octubre de 2001 proferida

por Director General de la DIAN.

Luego de hacer algunas acotaciones relativas a la viabilidad de controvertir en
sede judicial los conceptos emitidos por la DIAN, los demandantes procedieron a
exponer los argumentos de su censura, proponiendo los cargos que se resumen a

continuacion:

a.- Primer Cargo: Violacién del articulo 503 del Decreto 2685 de 1999.

A juicio de los actores, los Conceptos numeros 144 del 20 de septiembre de 1995
y 128 del 29 de diciembre de 2003, proferidos por la DIAN, hacen una indebida
interpretacion del articulo 503 del Decreto 2685 de 1999, al disponer que el monto
de la multa debe ser aplicado por separado a todos aquellos que hayan infringido
la legislacién aduanera, buscando asegurar con ello no solamente la captacion de

los tributos respectivos sino la obtencion de un provecho ilicito.

El verdadero sentido de la norma legal indebidamente interpretada, segun se
expresa en la demanda, no es otro distinto al de sancionar a todos los implicados
en operaciones de contrabando, mediante un sistema de responsabilidad solidaria,
en aquellos eventos en los cuales la mercancia no pudiere ser decomisada. En
otras palabras, la medida busca recuperar los tributos aduaneros que se dejaron
de cancelar por concepto de las mercancias ingresadas de contrabando, con la
pretension de que todos los participantes en la infraccion concurran solidariamente

en su pago.

Como quiera que el articulo 503 no establece expresamente que la obligacion de
todos los infractores fuese solidaria, aunque tal haya sido el designio del
legislador, la obligacién entre los infractores se convierte en conjunta, y en tal
sentido, cada uno de los deudores, al tenor de los articulos 1568 y 1583 del
Caddigo Civil, se encuentra obligado solamente a cubrir su parte o cuota en la
deuda.

Segun el criterio de los actores, la aplicacion de los conceptos censurados
conduciria a un enriguecimiento sin justa causa a favor de la DIAN, al percibir el
pago de la multa, tantas veces cuantos infractores haya, lo cual contradice el
principio de la buena fe.



Los conceptos cuestionados, ademas de desconocer el debido proceso,
desbordan los limites de la facultad interpretativa, al fijar el monto de la sancién
excediendo lo dispuesto en las normas anteriormente aludidas. A este respecto,
entienden los actores que es al legislador y no a la DIAN a quien corresponde

tipificar la conducta y establecer su correspondiente sancion.

b.- Segundo Cargo: Violacion del literal n) del articulo 18 del Decreto 1071 de
1999 y la Circular 175 del 29 de octubre de 2001

Con la expedicibn de los actos administrativos censurados incurrié la
administracion en un ejercicio desbordado de sus facultades interpretativas y
desconocio los lineamientos consignados en la circular referenciada, mediante la
cual el Director General de la DIAN, con la intencion de garantizar la seguridad
juridica y la unificaciéon de criterios institucionales con respecto a la aplicacion de
las disposiciones tributarias, aduaneras, cambiarias y de comercio exterior,
determin6 que solamente la Oficina Juridica de la DIAN, a través del Despacho o
de los Jefes de las Divisiones de Doctrina Tributaria o Aduanera, era la Unica
dependencia facultada para expedir, modificar o revocar conceptos en tales

materias.

c.- Tercer Cargo: Desviacién de Poder

Las decisiones acusadas fueron proferidas con una finalidad distinta a la prevista
en el ordenamiento juridico, apartandose por completo de los fines de interés
publico autorizados por la ley, y son contrarias a los criterios de justicia, equidad y

razonabilidad, que deben inspirar la actuacion de las autoridades.

Con el objeto de ilustrar su acusacion, los actores pusieron de presente que la
Divisibn de Investigaciones Especiales de la Subdireccion de Fiscalizacion
Aduanera de la DIAN, dando aplicacion al Concepto 128 de 2003 en el asunto
identificado bajo la referencia 1A-2002-2002-0128, mediante la Resolucion 6764
del 15 de agosto de 2003, impuso a cada una de las tres sociedades
comprometidas en la comision de la infraccion aduanera de contrabando, una
multa equivalente al 200% del valor de los tributos dejados de cancelar,
percibiendo en consecuencia, por ese mismo concepto, recursos equivalentes al

600%, cuando la norma es clara en determinar que la multa es por el 200%.



Segun se da a entender en la demanda, los conceptos cuestionados fueron
emitidos con la pretension subsanar y revestir de validez ciertas actuaciones
administrativas anteriores, en las cuales se dio aplicacibn a los criterios
enunciados, en el entendido de que en realidad no existia un soporte normativo

que les sirviera de sustento.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo contestd oportunamente la
demanda y propuso las excepciones de falta de legitimacién en la causa por
pasiva y de falta de competencia por la naturaleza del acto demandado, aduciendo
qgue la DIAN no forma parte de la estructura de ese Ministerio, el cual ni siquiera
tiene dentro de sus competencias la aplicacién o interpretacion del régimen de
sanciones aduaneras a que aluden los conceptos demandados. Ademas de ello,
da a entender el apoderado del Ministerio que los actos acusados no tienen el
caracter de actos demandables, por tratarse de conceptos emitidos por un érgano
de mediana jerarquia dentro de la DIAN y por ende no son vinculantes segun lo
previsto en el articulo 25 del CCA. Por lo mismo, la autoridades judiciales no

pueden asumir el estudio de su legalidad.

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, por su parte,
aseverd que a pesar de la claridad del articulo 503 del Decreto 2685 de 1999,
consider6 oportuno emitir los Conceptos acusados para precisar que la imposicion
de la multa procede en aquellos casos en los cuales no ha sido posible la
aprehension y decomiso de las mercancias que ingresaron 0 permanecen
ilegalmente en el territorio aduanero nacional. Al mismo tiempo, sefial6 que como
la obligacion aduanera es de caracter personal, tal como lo dispone el articulo 4°
del precitado Estatuto, debe entenderse que el propietario, el poseedor o el
tenedor de las mercancias que no fueron presentadas o declaradas a la autoridad
aduanera, comprometen también de manera personal su responsabilidad ante el
incumplimiento de las obligaciones aduaneras que les sea imputable, tal como lo
preciso la Seccion Primera del Consejo de Estado en sentencia proferida el 13 de
diciembre 2005, Rad. 1998-06303, M. P. Dr Camilo Arciniégas Andrade.



Aparte de lo expuesto, califica de absurda la interpretacion que hacen los
demandantes del articulo 503, pues de acogerse su criterio se llegaria al absurdo
de sancionar solamente a uno de los implicados, exonerando a los demas
responsables de la infraccion aduanera, desdibujandose con ello el régimen

sancionatorio previsto por el legislador.

Tampoco puede predicarse que con la expedicion de los conceptos acusados se
esté propiciando un enriquecimiento sin justa causa a favor del Estado, pues de lo
que se trata en ultimas, es de la imposicidon de la condigna sancién a quienes han

incumplido sus obligaciones e infringido las normas aduaneras.

Finalmente, el memorialista hizo la distincion entre los procesos tendientes a
obtener el pago de los tributos originados en el ingreso de las mercancias, y los
gue se orientan a sancionar las infracciones ya referidas. De ahi que sean
distintos los procedimientos que se adelantan para la imposicion de las sanciones
por infracciones aduaneras, de los que tienen por objeto la definicion de la
situacion juridica de las mercancias y la expedicién de liquidaciones oficiales de

correccioén o de revision.

II.- ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes presentaron oportunamente sus alegatos de conclusion, reafirmando
en ellos los mismos argumentos que fueron esgrimidos en la demanda y en su

contestacion.

lIl.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Agente del Ministerio Publico precisé que los conceptos demandados son
pasibles de control en sede judicial, pues constituyen manifestaciones de voluntad
de la Administraciéon encaminadas a producir efectos juridicos, constituyendo por lo
tanto verdaderos actos administrativos. Aparte de lo anterior, dice compartir en su
totalidad la posicion adoptada por el apoderado de la DIAN en el sentido de que la
obligacion aduanera es de caracter personal, y que, por lo tanto, la Administracion

esta legalmente facultada para imponer las sanciones previstas en el ordenamiento



juridico a todos los sujetos que hayan incurrido en el incumplimiento de sus
obligaciones aduaneras. Por lo mismo, considera que la demanda no tiene ninguna

vocacion de prosperidad.

IV.- DECISION

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a

decidir el asunto sub lite, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

1.- Problema juridico aresolver

Se trata de establecer, en primer término, si la interpretacion contenida en los
conceptos demandados resulta violatoria o no de lo dispuesto en el articulo 503
del Decreto 2685 de 1999, en donde a juicio de la parte actora se establece que la
sancion aduanera alli prevista “es una sola y debe ser cancelada entre todos los
infractores”. Dicho de otra manera, se busca definir si el aludido precepto legal
consagra o no la posibilidad de aplicar coetaneamente la misma sancién a todos y
cada uno de los sujetos intervinientes en la respectiva operacion de contrabando
o, si por el contrario, la norma legal interpretada establece un sistema de
responsabilidad segun el cual, al ser cancelada la multa por alguno de los sujetos
involucrados en el ilicito debe entenderse extinguida la obligacion de los demas.
Del mismo modo, si al aplicar por separado a todos los responsables del ilicito
aduanero una multa por el 200% del valor de las mercancias, se esta propiciando
0 Nno un enriguecimiento sin causa en favor del Estado. Se impone determinar
ademas si los conceptos emitidos por la DIAN contradicen el articulo 18 literal n)
del Decreto 1071 de 1999 y la Circular 175 del 29 de octubre de 2001, al atribuirle
al articulo legal interpretado un alcance que en realidad no tiene y al desconocer
las instrucciones dadas por el Director General de esa Unidad Administrativa

Especial, con respecto a la seguridad juridica y la unidad de criterios.

El texto de la norma legal interpretada, establece ad pedem literae lo siguiente:



"ART. 503.-Sancién a aplicar cuando no sea posible aprehender la
mercancia. Cuando no sea posible aprehender la mercancia por haber sido
consumida, destruida, transformada o porque no se haya puesto a
disposicion de la autoridad aduanera, procedera la aplicacion de una
sancion equivalente al doscientos por ciento (200%) del valor en aduana de
la misma, que se impondra al importador o declarante, segun sea el caso.

También se podra imponer la sancién prevista en el inciso anterior, al
propietario, tenedor o poseedor, 0 a quien se haya beneficiado de la
operacion, o a quien tuvo derecho o disposicion sobre las mercancias, o a
quien de alguna manera intervino en dicha operacién, salvo que se trate de
un adquirente con factura de compraventa de los bienes expedida con
todos los requisitos legales. Si se trata de un comerciante, la operacion
debera estar debidamente registrada en su contabilidad.

En aquellos casos en que no se cuente con elementos suficientes para
determinar el valor en aduana de la mercancia que no se haya podido
aprehender, para el calculo de la sancion mencionada se tomar4d como
base el valor comercial, disminuido en el monto de los elementos extrafios
al valor en aduana, tales como el porcentaje de los tributos aduaneros que
correspondan a dicha clase de mercancia.

La imposicion de la sancion prevista en este articulo no subsana la
situacion irregular en que se encuentre la mercancia, y en consecuencia, la
autoridad aduanera podra disponer en cualquier tiempo su aprehension y
decomiso."

2.- Los actos demandados

En este proceso se pretende la declaratoria de nulidad de los Conceptos numeros
144 del 20 de septiembre de 1995 y 128 del 29 de diciembre de 2003 proferidos
en su orden, por la Jefe de la Division de Doctrina de la Subdireccién Juridica y

por el Jefe de la Oficina Juridica de la DIAN.

En el primero de dichos conceptos, la Division de Doctrina de la Subdireccion
Juridica de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, invocando
su facultad de absolver por via general las consultas que se formulen con
respecto a la aplicacion e interpretaciébn de las normas aduaneras, segun lo
dispuesto en el articulo 58 literal b) del Decreto 2117 de 1992, adoptd las
siguientes tesis, relacionadas con la viabilidad de distribuir o repartir el importe de
las multas entre quienes como propietarios, poseedores o0 tenedores de

mercancias de contrabando, han infringido la normatividad aduanera:

» Cuando al proceso administrativo sancionatorio se vinculan varios
infractores, ya sea como propietarios, poseedores o tenedores de la
mercancia, no es juridicamente viable dividir entre ellos y a prorrata de su
participacion sobre dicha mercancia la multa que corresponda imponer, en



razon a que siendo la sancion una consecuencia de la comision individual
de determinada conducta infractora descrita en la legislacién aduanera, la
responsabilidad que de ella se genera es también individual,”

» Si es viable imponer multa por infraccion administrativa de contrabando a
varios infractores en un solo acto administrativo.

En el segundo de los conceptos acusados, el Jefe de la Oficina Juridica de la
DIAN, al referirse a los presupuestos legales establecidos por el articulo 503 del
Decreto 2685 de 1999 para la imposicion de la multa alli prevista, expreso:

» Como puede apreciarse, la norma parte de un primer supuesto consistente
en la imposibilidad de aprehender la mercancia, lo cual indica que la
mercancia debe estar inmersa en una de las causales de aprehension
previstas en el articulo 502 del Decreto 2685 de 1999, luego los hechos que
generan dicha medida son los que también generan la imposicion de la
sancion.

Como bien lo anota el consultante, no son la transformacion, la destruccion,
el consumo y no puesta a disposicion de la autoridad aduanera la
mercancia, los hechos sancionables, dado que la situacion de ilegalidad de
esa mercancia que no puede aprehenderse no deviene de éstos, o lo que
es lo mismo, la destruccion, la transformacion, el consumo o el hecho de no
poner la mercancia a disposicion de la autoridad aduanera, no son las
acciones u omisiones que hacen que la mercancia sea susceptible de
aprehension y decomiso sino, los que impiden que la autoridad aduanera
pueda llevar a cabo tanto la medida cautelar de la aprehension como la
efectividad del decomiso y en consecuencia deba aplicar subsidiariamente
la sancién del 200% prevista en el articulo 503 del Decreto 2685 de 1999.

[...]

Por otra parte, y siguiendo con el analisis del articulo 503 del Decreto 2685
de 1999,este articulo establece como otro presupuesto para la imposicion
de la sancion, la imposibilidad para aprehender la mercancia por las
siguientes razones:

- Porque la mercancia ha sido consumida.

- Porque la mercancia ha sido destruida

- Porque la mercancia ha sido transformada o,

- Porque no se haya puesto a disposicion de la autoridad aduanera.

En consecuencia, determinada la configuracion de una causal de
aprehension y los hechos que hacen imposible aplicar esta medida,
procedera segun la norma, la imposicion de la sancion del 200% del valor
de la mercancia.

Como tercer presupuesto la norma precisa que la sanciéon se impone al
importador o declarante, segun sea el caso, es decir, que dependiendo
guién haya realizado los hechos u omisiones generadores de la falta, la
sancion se impondra al uno o al otro.



Pero también, dispone que la sancién también puede recaer en el
propietario, tenedor o poseedor de la mercancia, o a quien se haya
beneficiado de la operacién, o a quien tuvo derecho o disposicion sobre las
mercancias, o0 a quien de alguna manera intervino en dicha operacion.

Conforme con la norma citada y atendiendo el principio de legalidad y
tipicidad de la falta tenemos que la norma es clara en imponer una sancién
equivalente al 200% del valor en aduana de la misma. A quién se impone?
Al importador o declarante, segun sea el caso, precisa la norma, lo cual
quiere decir que cuando una persona actué como importador directo, sera
éste el directamente responsable, pero cuando actle a través de un
intermediario aduanero porque asi se lo exige la legislacion, teniendo éste
que velar por el debido cumplimiento de las normas aduaneras, el no
hacerlo implica su responsabilidad por la conducta descrita en la norma
comentada, sin perjuicio de que se le aplique la sancién al importador en
cumplimiento del inciso segundo de la misma norma en atencion al analisis
realizado a continuacion, cuando también se le determine responsabilidad
respecto a la infraccion cometida.

En efecto, cuando el inciso segundo del articulo 503 ibidem utiliza el
adverbio “También” que significa, “igual”’, la norma consagra la posibilidad
de aplicar el mismo monto de la sancion a los sujetos alli mencionados, en
la medida en que ostenten las calidades alli descritas y se les demuestre
intervencidn en la operacion que inicialmente generaba la medida de
aprehension de la mercancia pero que en razén a su consumo, destruccion,
transformacion o por no ponerla a disposicion a la autoridad aduanera, no
fue posible ejecutar. De tal manera que, establecida la responsabilidad, la
sancion debera imponerse a cada uno de ellos y no a prorrata de los
participantes toda vez que la razonabilidad y proporcionalidad de la sancion,
como atributos de valor, no pueden ser objeto de analisis y de aplicacion
por la autoridad encargada de imponer la sancién prevista cuando la
sancion esta expresamente tasada, principios que si se pueden aplicar en
aquellos casos en que la norma que tipifica la infraccidn establece un
margen o rango en la sancion.

[...]

3.- Pronunciamiento con respecto a las excepciones

Antes de abordar el estudio de los cargos planteados en la demanda, se impone el
andlisis de las excepciones propuestas por el apoderado de LA NACION —

Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.

En lo que atafie a la falta de legitimacién en la causa por pasiva, la Sala
considera que el precitado Ministerio no debié ser vinculado al proceso, pues

ademas de no haber sido la autoridad que profirid los actos censurados, la



representacion de la Nacidén en este tipo de procesos corresponde a la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales, segun lo establece el articulo 4° del Decreto
2685 de 1999, la cual ni siquiera forma parte de la estructura de ese Ministerio.
Por lo anterior, la precitada excepcion esta llamada a prosperar.

Con respecto a la presunta incompetencia de la Corporacién para juzgar los
actos demandados, la Sala declarara parcialmente probada la excepcién
propuesta, en relacion con el Concepto niumero 144 del 20 de septiembre de 1995,
proferido por la Jefe de la Division de Doctrina de la Subdireccion Juridica de la
Direccion Nacional de Impuestos y aduanas Nacionales DIAN, por cuanto el actor

no alleg6 al proceso la prueba de su publicacion.

Sobre el particular, debe tenerse presente que de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 139 del C.C.A., los actores tenian la carga de allegar, junto con su
demanda, la copia del mencionado concepto, junto con la constancia de su

publicacién. La norma en cita, establece al respecto lo siguiente:

ART. 139.—Subrogado. D.E. 2304/89, art. 25. La demanda y sus
anexos. A la demanda deberd acompafiar el actor una copia del acto
acusado, con las constancias de su publicacion, notificacion o ejecucion, si
son del caso; y los documentos, contratos y pruebas anticipadas que se
pretenda hacer valer y que se encuentren en su poder.

Se reputan copias habiles para los efectos de este articulo, las publicadas
en los medios oficiales, sin que para el efecto se requiera la autenticacion.

Cuando la publicacion se haya hecho por otros medios, la copia tendra que
venir autenticada por el funcionario correspondiente.

Cuando el acto no ha sido publicado o se deniega la copia o la certificacion
sobre su publicacion, se expresara asi en la demanda bajo juramento que
se considerara prestado por la presentacién de la misma, con la indicacién
de la oficina donde se encuentre el original o del periddico en que se
hubiere publicado, a fin de que se solicite por el ponente antes de la
admision de la demanda.

Debera acompafiarse también el documento idoneo que acredite el caracter
con gue el actor se presenta al proceso, cuando tenga la representacion de
otra persona, o cuando el derecho que reclama proviene de haberlo otro
trasmitido a cualquier titulo, y la prueba de la existencia y representacion de
las personas juridicas distintas de las de derecho publico que intervengan
en el proceso.

Al efecto deberd acomparfarse con la demanda la prueba del recurso o
peticion elevado ante la administracion, con la fecha de su presentacion.

Debera acompafarse copias de la demanda y sus anexos para la



notificacion de las partes.

En el presente caso, si bien los demandantes adjuntaron la copia auténtica del
aludido concepto, que obra a folios 23 a 25 del expediente, lo cierto es que

dejaron de acreditar su publicacion.

En consonancia con lo acabado de expresar y de conformidad con lo dispuesto en
el paragrafo del articulo 57 del Decreto 2117 de 29 de diciembre de 1992, “... los
conceptos emitidos por la Subdireccion Juridica sobre la interpretacién y
aplicaciéon de las leyes tributarias o de la legislacion aduanera, que sean
publicados constituyen interpretacion oficial para los funcionarios de la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales, y su desconocimiento podrd acarrear

sancion disciplinaria”

Visto lo anterior, la Sala se inhibira de conocer el fondo del asunto, esto es, de
analizar y adoptar una decision de mérito con respecto a la legalidad o ilegalidad
del acto demandado, dado que solo en la medida en que el mismo hubiere sido
publicado seria del conocimiento de la jurisdiccion contencioso administrativa. Al
no haberse acreditado su publicacién, resulta imposible para la Sala hacer un

pronunciamiento de fondo sobre su legalidad.

A diferencia de lo anterior y en atencion a los mismos criterios, la Sala considera
que la excepcion no esta llamada a prosperar frente al Concepto 128 del 29 de
diciembre de 2003, pues el mismo aparece publicado en el CODEX y en la pagina
web de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (http://www.dian.gov.co),
cuya impresion fue allegada con la demanda (ver folios 36 a 41) y a la cual se le
dara pleno valor probatorio en los términos del articulo 2° de la Ley 527 del 18 de
agosto de 1999.

4.- Andlisis de los cargos

Estima la Sala que los cuestionamientos que se formulan en la demanda se
encuentran estructurados a partir de una premisa falsa, segun la cual, la multa a
pagar en aquellos casos en los cuales resulte imposible la aprehension y el
decomiso de la mercancia, es una sola y debe ser cancelada entre todos los
infractores, pues lo cierto es que el articulo 503 del Decreto 2685 de 1999, en

ningln momento esta disponiendo que el importe de dicha sancidn pecuniaria



deba distribuirse entre los propietarios, poseedores o tenedores de mercancias, a
prorrata de su participacién en las operaciones de contrabando. Al respecto, no
puede perderse de vista que el articulo 4° ejusdem, de manera clara y perentoria

determina lo siguiente:

ARTICULO 4. NATURALEZA DE LA OBLIGACION ADUANERA. La
obligacién _aduanera es de caracter personal, sin perjuicio de que se
pueda hacer efectivo su cumplimiento sobre la mercancia, mediante el
abandono o el decomiso, con preferencia sobre cualquier otra garantia u
obligacion que recaiga sobre ella.

Asi las cosas, si las obligaciones aduaneras son “de caracter personal”, resulta
l6gico pensar que la responsabilidad que se derive de su incumplimiento participe
igualmente de ese mismo caracter. Por lo anterior, no es dable entender, tal como
lo hacen los demandantes de manera equivocada, que la multa equivalente al
200% del valor en aduana de la mercancia a que alude la norma interpretada,
deba ser asumido de manera conjunta por todos los responsables de las
obligaciones aduaneras! y menos aln que el legislador, al establecer el importe de
dicha sancion, haya estado inspirado en el propdsito de establecer un sistema de
responsabilidad compartida, buscando que todos los que participaron en la

infraccion aduanera, concurran solidariamente en el pago de la multa.

Eso seria tan extremo como entender que en los casos de coautoria en la
comision de un delito, el tiempo de privacion de la libertad previsto como sancién
deba distribuirse equitativamente entre los distintos implicados, o que habiéndose
condenado a uno de ellos a la pena maxima prevista en el Codigo Penal para el
respectivo delito, los deméas queden exonerados de ir a la carcel.

Resulta oportuno destacar que cuando el articulo 503 del Decreto 2685 de 1999,
dispone que cuando no sea posible la aprehensién o decomiso de la mercancia la
sancion a imponer sera la de una multa equivalente al doscientos por ciento
(200%) del valor en aduana de la mercancia, no se esta hablando propiamente de
“obligaciones aduaneras”, sino de las “sanciones aduaneras” derivadas del

incumplimiento de tales obligaciones.

1 Decreto 2685 de 1999, Articulo 3. Responsables de la obligacién aduanera. De conformidad
con las normas correspondientes, seran responsables de las obligaciones aduaneras, el
importador, el exportador, el propietario, el poseedor o el tenedor de la mercancia; asi mismo,
seran responsables de las obligaciones que se deriven por su intervencion, el transportador, el
agente de carga internacional, el depositario, intermediario y el declarante, en los términos
previstos en el presente Decreto. Para efectos aduaneros la Nacion estara representada por la
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales.



Para esta Corporacion resulta claro que el precepto legal en cita consagra la
posibilidad de aplicar individualmente esa misma multa a los distintos sujetos
intervinientes en la respectiva operacion de contrabando, pues en ultimas, al
establecer esa sancion pecuniaria, el legislador, antes que buscar el recaudo
efectivo de los tributos aduaneros dejados de cancelar, lo que estd haciendo
realmente es dosificar la pena, buscando reprimir drasticamente la evasion y el
contrabando, tomando en cuenta su incidencia negativa en la economia nacional y

en el desarrollo del pais.

Por lo anterior, se impone la reiteracibn de los criterios consignados en la
sentencia proferida el 13 de diciembre 2005, Rad. 1998-06303, M. P. Dr Camilo

Arciniegas Andrade, en donde el Consejo de Estado expreso:

Acert6 el a quo en sostener que el transportador no puede exonerarse
alegando que el propietario de la mercancia no ha sido vinculado a la
actuacion. En reiterada jurisprudencia esta Sala ha sostenido que las
responsabilidades de los sujetos de obligaciones aduaneras son personales
e independientes.

En sentencia de 5 de diciembre de 2002 (C.P. Dr. Camilo Arciniegas
Andrade), al decidir una accion analoga a la presente, la Sala tuvo
oportunidad de pronunciarse respecto del cargo que vuelve a plantearse y
lo desestimé con razonamientos que ahora reitera, por ser enteramente
aplicables a la cuestion que en el sub-iudice se controvierte. Dijo asi la
Sala:

«...Las obligaciones aduaneras de los diferentes sujetos que intervienen en

el proceso, son independientes, y aln cuando se encuentran intimamente

relacionadas entre si, no por ello algunas de las actividades adelantadas

por cualquiera de los obligados incide en la responsabilidad de los demas.»
Estima la Sala que la interpretacion expuesta por los actores en su demanda,
ademas de restringir de manera equivocada e indebida los alcances del articulo
503 del Decreto 2685 de 1999, resulta violatoria de lo dispuesto en el articulo 31
de nuestro Cédigo Civil, a cuyas voces “Lo favorable u odioso de una disposicién
no se tomara en cuenta para ampliar o restringir su interpretacién. La extension
que daba darse a toda la ley se determinara por su genuino sentido, y segun las
reglas de interpretacion precedentes.”, esto es, aquellas en las cuales se consagra
la obligacién de respetar su espiritu, de no apartarse del tenor literal de las
palabras, de tener en cuenta el contexto de la ley para ilustrar el sentido de sus
partes, de consultar la historia fidedigna de su establecimiento y de considerar, en

todo caso, el espiritu general de la legislacion y la equidad natural.



Las ideas anteriores llevan a colegir también que los cuestionamientos referidos a
la supuesta generacion de un enriquecimiento ilicito carecen por completo de
sentido y fundamento, pues no es valido afirmar que por el hecho de imponer una
multa, el Estado esté reportando un provecho injustificado, ilicito o indebido a
expensas de quienes han cometido una infraccion aduanera, pues al fin y al cabo
esa es una manifestacion del ius puniendi que nuestro ordenamiento juridico
radica en estas materias en la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales —
DIAN-.

La potestad sancionadora del Estado es una atribucion esencial de la
Administracion, que se traduce en la posibilidad juridica de imponer sanciones a
quienes infringen sus disposiciones o desconocen sus prohibiciones y mandatos.
Se trata de un instrumento al servicio de la preservacion del orden juridico, que es
de suyo indispensable para garantizar la supremacia de la Constitucion y la
prevalencia del principio de legalidad. Seria imposible concebir la Administracién
sin un régimen sancionatorio que le permitiera reprender a quienes con sus

acciones u omisiones incurran en la violacion de la ley o los reglamentos.

Bajo tales consideraciones, los recursos recaudados por concepto de la
imposicion de multas a quienes han incurrido en infracciones aduaneras, tienen
plena justificacion y por lo mismo, no es de recibo entender que por el hecho de
sancionar pecuniariamente una operacion de contrabando, se esté reportando un

provecho ilicito o se esté configurando un enriquecimiento sin causa.

Por otra parte, no puede afirmarse que el Concepto 128 del 29 de diciembre de
2003, sea violatorio de lo dispuesto en el articulo 18 literal n) del Decreto 1071 del
26 de junio de 1999, ni de la Circular 175 del 29 de octubre de 2001, dictada por
el Director General de la DIAN, pues a diferencia de lo que piensan los
demandantes, lo que alli se dispone no es contrario a lo preceptuado en el
articulo 503 del Decreto 2685 de 1999 y por ende no es acertado afirmar que con
su expedicion se haya incurrido en un desbordamiento en el ejercicio de la
facultad interpretativa confiada a la Oficina Juridica de esa Unidad Administrativa
Especial, o que se oponga a las instrucciones contenidas en la mencionada

Circular.



Las normas presuntamente violadas y a las cuales alude el segundo de los

cargos, es del siguiente tenor literal:

DECRETO 1071 JUNIO 26 DE 1999

Articulo 18. Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales. Son
funciones de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales:

[..]

n) Interpretar y actuar como autoridad doctrinaria y estadistica en materia
de impuestos nacionales, aduanera, y de control de cambios por
importacion y exportacion de bienes y servicios, gastos asociados a las
mismas, financiacion en moneda extranjera de importaciones Yy
exportaciones, y subfacturacién y sobrefacturacién de estas operaciones;

CIRCULAR 175 DEL 25 DE OCTUBRE DE 2001.

Teniendo en cuenta las disposiciones anteriores, es claro que solamente la
Oficina Juridica de la DIAN, a través del Despacho o de los Jefes de las
Divisiones de Doctrina Tributaria o Aduanera, esta facultada para expedir,
modificar o revocar conceptos en materia tributaria, aduanera, de control de
cambios y de comercio exterior y el Subdirector Técnico Aduanero para
conceptuar sobre las materias de su competencia, por lo cual, ni las
Subdirecciones ni las Divisiones Juridicas de las Administraciones o
cualquiera otra dependencia diferente, estan facultadas para conceptuar por
escrito sobre tales materias.

Como bien se puede apreciar, la violacion de estos preceptos es inexistente, ya
que el Concepto 128 del 29 de diciembre de 2003, fue expedido por el funcionario
competente y, como ya quedd en claro, no es dable afirmar que haya habido un
exceso en el ejercicio de las funciones interpretativas ni una violacion del debido

proceso.

En cuanto al cargo de desviacién de poder, que los actores argumentan sefialando
que los conceptos demandados fueron emitidos con la torticera pretension de
subsanar y revestir de validez ciertas actuaciones administrativas anteriores, en
las cuales se dio aplicacion a los criterios enunciados, en el entendido de que en
realidad no existia un soporte normativo que les sirviera de sustento, la Sala se ve
precisada a manifestar que tales afirmaciones adolecen de respaldo probatorio y
no obra en el expediente el mas minimo indicio que permita colegir que la
administracion haya proferido los actos acusados inspirada en unos fines
contrarios a derecho. Por lo mismo, este cargo no tiene ninguna vocacion de

prosperidad.



En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero DECLARAR probada la excepcién de falta de legitimacion en la
causa propuesta por el apoderado de la NACION- Ministerio de

Comercio, Industria y Turismo.

Segundo.- DECLARAR probada la excepcion de incompetencia propuesta
por el apoderado de la NACION- Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo, frente al Concepto 144 del 20 de
septiembre de 1995 proferido por la Jefe de la Division de
Doctrina de la Subdireccion Juridica de la DIAN, no asi frente al
Concepto 128 del 29 de Diciembre de 2003, expedido por la
Jefe de la Oficina Juridica de la misma entidad, por las razones

anotadas en la parte considerativa de la presente decision

Tercero.- Como consecuencia de la anterior declaracion, INHIBIRSE de
hacer un pronunciamiento de fondo frente a la solicitud de
nulidad del Concepto 144 del 20 de septiembre de 1995
Division de Doctrina de la Subdireccion Juridica de la Direccion

de Aduanas e Impuestos Nacionales — DIAN

Cuarto.- DENEGAR las demés pretensiones de la demanda.

Quinto.- En firme esta decision, archivese el expediente.

La anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por la Sala en su sesién de
la fecha.
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