CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA

Bogota, D.C., nueve (9) de julio de dos mil nueve (2009).

CONSEJERO PONENTE: DOCTOR MARCO ANTONIO VELILLA MORENO.

REF: Expediente num.: 2002-00789.

Recurso de apelacion contra la sentencia de 18
de noviembre de 2004, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca

Actor: JOSE GERMAN RINCON ASCENCIO

Se decide el recurso de apelacion oportunamente
interpuesto por el apoderado del actor, contra la
sentencia de 18 de noviembre de 2004, proferida por la
Seccion Primera, Subseccion “A”, del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, que negd las pretensiones

de la demanda.

I-. ANTECEDENTES

1.1-. El sefior JOSE GERMAN RINCON ASCENCIO, actuando

mediante apoderado presenté demanda ante el Tribunal
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Administrativo de Cundinamarca, en ejercicio de la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho, tendiente a

obtener las siguientes declaraciones:

12: Son nulas las Resoluciones nums. 11618 de 28 de
diciembre de 2001 y 3762 de 29 de abril de 2002, mediante
las cuales la Direccidén Nacional de Impuestos y Aduanas
Nacionales decomisé al actor 7.416.09 gramos de oro en
joyeria de origen italiano, por valor de $50.043.950,
correspondiente a la mercancia aprehendida con Acta num.

63001001-0261, de 17 de mayo de 2000.

22: Que como restablecimiento del derecho se ordene la
entrega de la mercancia decomisada y se reconozcan los
intereses corrientes bancarios, desde la fecha de la
aprehension hasta la entrega definitiva de la misma, y el
pago de los perjuicios materiales y morales, estos

ultimos estimados en 5.000 gramos oro.

32: Que en caso de no ser posible la entrega de Ila
mercancia, se ordene a la DIAN pagar como dafio emergente,
la suma de $50.043.950, que es el valor aduanero de las

mercancias mas la actualizacion del poder adquisitivo del
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dinero a la fecha efectiva del pago. ElI lucro cesante,
que corresponda a la actualizaciéon de la suma anterior,
segun el 1ndice de precios al consumidor mas el 6%, desde
la fecha de la aprehension hasta el dia en que se realice

el pago.

1.2. ElI actor fundamenta sus pretensiones en los

siguientes hechos:

Que el Subdirector de Fiscalizacion Aduanera mediante
auto comisorio aduanero num. 630000103-675 y Resolucidn
nuam. 3553 de 2000, ordendé la practica de diligencias de
inspeccion de fiscalizacion y control aduanero entre los
dias 11 al 17 de mayo de 2000 en la carrera 19 A N° 8-

73/79 de Bogota.

Afirma que con Acta de hechos de 12 de mayo de 2000, la
Subdireccidén de Fiscalizacion Aduanera, en compafia del
Ejercito Nacional, allan6é, a las 12 de 1la noche, el
establecimiento de comercio denominado JOYERIA ROSS, de
su propiedad, procediendo al rompimiento de puertas,

chapas, ventanas, candados, etc.



REF: Expediente nam. 00789. ACTOR: JOSE GERMAN
RINCON ASCENCIO.

Menciona que mediante Acta de Aprehension num. 63001001-
0261 de 17 de mayo de 2000, Hla DIAN aprehendidé las
mercancias que posteriormente fueron decomisadas, y que
se encontraban en vitrinas y cajas fuertes en el momento

del allanamiento.

Informa que mediante escrito radicado bajo el num. 065540
de 5 de julio de 2000, el actor solicité la entrega
definitiva e incondicional de las joyas aprehendidas el
17 de mayo de ese mismo afio, para lo cual aportdé una
serie de facturas y declaraciones de legalizacion de las

mercancias.

Agrega que el 28 de noviembre de 2000 el Jefe de la
Division de Investigaciones Especiales de la Subdireccion
de Fiscalizacion Aduanera formulé el requerimiento
especial aduanero num. 145, sugiriendo el decomiso de la

mercancia por valor de $66.381.056.

Indica que el 9 de enero de 2001, con radicado num.
001336, el actor dio respuesta al requerimiento anterior,
insistiendo en la legalidad de los documentos aportados

con la solicitud de entrega definitiva de la mercancia.
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Que mediante la Resolucidén num. 11618 de 28 de diciembre
de 2001, la Division de Investigaciones Especiales de la
Subdireccion de Fiscalizacion Aduanera de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, decomisé la mercancia de
propiedad del actor, por cuanto supuestamente no se

encontraba amparada en una declaracién de importacion.

Aduce que contra la anterior Resolucion interpuso el
recurso de reconsideracion, el cual fue resuelto mediante
la Resolucidén num. 3762 de 29 de abril de 2002 de la
Division de Normativa y Doctrina de la Oficina Juridica
Aduanera, confirmando el acto inicial, la cual le fue

notificada por correo el 6 de mayo de 2002.

1.3.- EI actor adujo, en sintesis, los siguientes cargos

de violacion:

1©. Afirma que la Administracién vulnerd los articulos 29
de la Constitucidén Politica; 2° de la Ley 383 de 1997;
509 del Decreto 2685 de 1999, y la Resolucién num. 3553

de 11 de mayo de 2000.
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Sostiene que el articulo 2° de la Ley 383 de 1997, fue
vulnerado, toda vez que la DIAN no tiene Tfacultad para
efectuar allanamientos, pues solo la tienen los jueces y

los entes amparados con funciones de policia judicial.

Afirma que la Resolucidén num. 3553 de 11 de mayo de 2000
en ninguna parte justifica la razon por la cual la
diligencia de allanamiento debe realizarse a la media
noche y emplear violencia con el apoyo del Ejército

Nacional que carece de funciones de Policia Judicial.

Aduce que el articulo 29 de 1la Carta Politica fue
vulnerado, toda vez que la DIAN le impidié al actor una
efectiva defensa vya que el Requerimiento Especial
Aduanero num. 0145 de 28 de noviembre de 2000 citd una
serie de articulos del Decreto 2685 de 1999, el cual
inicié su vigencia el 1o de julio de 2000 y los hechos
investigados ocurrieron el 12 de mayo de 2000. Ademas,
que la Resolucidén num. 11618 de 18 de diciembre de 2001,
tomé como fundamentos de derecho los articulos 2°©, 3°, 4°©
y 72 del Decreto 1909 de 1992, que no aparecian en el

Requerimiento, y citd nuevas normas del Decreto 2685.
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Igualmente, el acto administrativo que orden6 el
decomiso, sustenta su decision en el numeral 1.6 del
articulo 502 del Decreto 2685 de 1999, norma que es
posterior a los hechos, 1o que viola el principio de
legalidad. Ademas, la Resolucion que resuelve el recurso
de reconsideracion mezcla normas del Decreto 1909 de 1992
y del Decreto 2685 de 1999 y cita unas nuevas de la

Resolucidén num. 4240 de 2000.

Sostiene que en el presente caso hubo falsa motivacion,
pues de manera arbitraria se afirma en los actos acusados
que las de origen nacional son de procedencia extranjera,
lo que no es verdad, ya que en el expediente consta que
se aportaron las respectivas facturas que respaldan la

adquisicion legal de la mercancia.

Agrega que las facturas aportadas con memorial radicado
con el num. 065540 de 5 de julio de 2000, no fueron
tachadas de falsas y la DIAN pudo constatar ante las
empresas que las emitieron que se trataban de firmas que
manufacturan oro, reciclan y elaboran piezas como las que

fueron decomisadas.



REF: Expediente nam. 00789. ACTOR: JOSE GERMAN
RINCON ASCENCIO.

Expresa que existen mercancias que fueron legalizadas con
Declaraciones de [Importacion, solo pendientes del
otorgamiento del levante (folios 13 a 16 del segundo

cuaderno) .

1.4- La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -
DIAN- por medio de apoderado, contestd la demanda, y para
oponerse a la prosperidad de las pretensiones adujo, en

sintesis, lo siguiente:

Que pese a que la aprehensidon de la mercancia se efectud
en vigencia de la legislacion anterior, el desarrollo del
proceso debia continuarse bajo la nueva legislaciéon, por

tratarse de normas de caracter procesal.

Sefiala que en aplicacion del derecho al debido proceso,
se TfTormulé al demandante el Requerimiento Especial
Aduanero num. 0145, notificado el 14 de diciembre de
2001, en el cual se propuso el decomiso de las joyas por

ser de origen italiano.
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Sostiene que mediante Acta 9867 de 11 de noviembre de
2000, se ordend la entrega de parte de la mercancia por

considerarse de origen nacional.

Afirma que una vez aprehendida la mercancia, el Jefe de
la Division de Investigaciones Especiales de la
Subdireccidén de Fiscalizacion Aduanera, profirié el Auto
num.63-00-042-0261 de 17 de mayo de 2000 de
Reconocimiento y Avaluo de las Mercancias, el cual fue
puesto en conocimiento del actor, quien tan sé6lo cuando
interpuso el recurso de reconsideracion solicitd un nuevo
examen a la mercancia, por cuanto a su juicio, las

mercancias decomisadas no eran de origen extranjero.

Que en relacion con el silencio administrativo positivo
alegado por el actor, la DIAN se habta pronunciado
mediante Resolucidén 1737 de 4 de marzo de 2002, en la que
se indicé que este fenémeno no puede operar, toda vez
que la declaracion de importaciéon mediante la cual se
procedia a legalizar la mercancia no cumplia con |los
requisitos legales, supuesto Tactico contenido en el

articulo 519 del Decreto 2685 de 1999.
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Propone como excepciéon la falta de agotamiento de la via

gubernativa respecto al cargo de prescripcion.

11-. FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA RECURRIDA

ElI' Tribunal Administrativo de Cundinamarca -Seccioin
Primera — Subseccidén “A” declard probada la excepcidon de
falta de agotamiento de la via gubernativa y neg6 las

pretensiones de la demanda.

Afirma que le asiste razén a la DIAN en cuanto a que no
se agotd la via gubernativa pues, concretamente, en el
recurso de reconsideracion el actor no hizo referencia al

cargo de violacion de la ley propuesto en la demanda.

Que 1o anterior permite concluir que no es dable
pronunciarse sobre el cargo mencionado, toda vez que la
via gubernativa es, por si misma, la oportunidad para
acudir a la Administracién a fin de controvertir las
decisiones proferidas por ella, propiciando el ejercicio
pleno del poder de la misma sobre sus propias decisiones,

para, de esta manera, volver sobre su legalidad.
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Para Illegar a esta conclusién se apoya en que la
Jurisprudencia del Consejo de Estado (providencia de 23
de marzo de 2000, de 1la Seccidén Primera, expediente
5658), ha sido reiterativa en sefialar que en sede
jurisdiccional no se pueden plantear hechos ni cargos que
no lo fueron en la via gubernativa, aunque el actor si
puede mejorar o reforzar la argumentacidon juridica al
presentar la demanda, que no es lo que en el sub lite

acontece.

Respecto al cargo de violaciéon del derecho fundamental de
defensa en la actuacidon administrativa que dio origen a
los actos demandados, propuesto por el actor, arguye que
el Requerimiento Especial Aduanero nuam. 0145 de 28 de
noviembre de 2000, fue TfTormulado cuando se encontraba
vigente el Decreto 2685 de 1999, ya que dicho estatuto

entré a regir a partir del 1o de julio de 2000.

Que si bien es cierto que los hechos que dieron lugar a
la aprehension de la mercancia ocurrieron el 12 de mayo
de 2000, cuando no se encontraba vigente el Decreto 2685
de 1999, la causal que dio lugar al decomiso, esto es, el

no amparo de la mercancia mediante declaracion de
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importacidon, igualmente constituia una falta al régimen
de aduanas contenido en el Decreto 1909 de 1992, vigente

al 12 de mayo de 2000.

A su jJuicio, resulta evidente que la norma sustantiva
prevista en ambos Decretos, posibilitan el decomiso de la
mercancia en las condiciones de modo, tiempo y Hlugar
dentro de las que procedié la DIAN, entidad que tuvo en
cuenta las normas procedimentales contenidas en el
Decreto 2685 de 1999, que implican su aplicacion
inmediata y de obligatorio cumplimiento, por mandato del

articulo 6°© del C. de P.C.

En lo atinente al cargo de falsa motivacidon, propuesto
por el actor, expresa que la mercancia incluida en la
declaracion de importacion num. 2323103144079-9 no se
encontraba legalmente amparada, ya que conforme al
articulo 132 del Decreto 2685 de 1999, la declaracion de
importacion en la que no conste la autorizacion de
levante, no produce efecto alguno y, por lo tanto, es

procedente su decomiso.
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Que en los actos administrativos acusados se expresa con
claridad que la mercancia extranjera 1inicialmente
cuestionada consistié en 8.454.73 gramos de oro italiano,
de los cuales 1.038.64 gramos estaban legalmente
amparados con una declaracion de iImportaciéon, de manera
que la mercancia de origen extranjero decomisada,

consistid en 7.416.09 gramos de origen italiano.

Agrega que la mercancia de origen nacional conformada por
1.568.476 gramos de oro, no fue decomisada, tal como
consta con precision en la Resolucion 9867 de 28 de

noviembre de 2000.

Que lo anterior significa que en los considerandos de los
actos demandados no se cambidé el origen de la mercancia
vinculada a la actuacidon administrativa ni su situacion

legal.

Referente a la ocurrencia del silencio administrativo
positivo, 1indica que la solicitud de entrega de Ila
mercancia formulada por el demandante, le fue negada por
la Administracién mediante la Resolucidén 1737 de 4 de

marzo de 2002.
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Manifiesta que entonces el cargo de falsa motivacion,
propuesto por el actor contra las Resoluciones 11618 de
28 de diciembre de 2001 y 3762 de 29 de abril de 2002, no
es de recibo, dado que tales actos fueron debidamente
motivados con fundamento en las pruebas recaudadas, las
cuales no fueron desvirtuadas por el demandante, pese a

habérsele requerido.

111-. FUNDAMENTOS DEL RECURSO

El apoderado del actor finca su inconformidad,

principalmente, en lo siguiente:

Que hubo violacion al derecho de defensa, debido a que las
normas que sirvieron de fundamento para formular cargos,
no fueron las mismas que invocOo la DIAN para el decomiso
de la mercancia. Ademas se aplicé una norma posterior a

los hechos.

Que en efecto, en el Requerimiento Especial Aduanero num.
0145 de 28 de noviembre de 2000, se citaron una serie de

articulos del Decreto 2685 de 1999, normativa que inicio
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su vigencia el 1o de julio de 2000 y los hechos
investigados ocurrieron el 12 de mayo de 2000 con la
incautacion de la mercancia. Por 1o cual, la DIAN viold el
articulo 29 de 1la Carta Politica, que contempla el
principio de legalidad, la irretroactividad de las normas

sancionatorias y el derecho de defensa.

Manifiesta que con la Resolucion de decomiso 11618 de 18
de diciembre de 2001, la DIAN pretendié subsanar las
incongruencias del pliego de cargos en los aspectos antes
mencionados, al tratar de darle un alcance juridico que
nunca tuvo, aplicando los articulos 2°, 3°, 4° y 72 del
Decreto 1909 de 1992, que no aparecian en el Requerimiento
Especial Aduanero, aunado a que cita nuevas normas del

Decreto 2685 de 1999 (articulos 132 y 469)

Aduce que la Resoluciodn 11618 de 28 de diciembre de 2001,
sustenta su decision en el numeral 1.6 del articulo 502
del Decreto 2685 de 1999, cuya norma es posterior a los
hechos investigados, reflejando una clara violacion al

principio de legalidad.
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Agrega que la Resolucidon 3762 de 29 de abril de 2002, que
resuelve el recurso de reconsideracion, mezcla normas del
Decreto 1909 de 1992 y del Decreto 2685 de 1999, citando

unas nuevas de la Resolucidén num. 4240 de 2000.

Expresa que otro aspecto que también constituye violacion
al derecho de defensa es el silencio que el a quo guardd
respecto de los documentos que obran dentro del proceso y
respaldan la legal iImportacion de la mercancia, a los
cuales se refiriéo la demanda en forma extensa en el

numeral 5.3. explicando cuales amparan la mercancia.

Por ultimo, Alega que el fallo de primera instancia es
contradictorio, porque declara la excepciéon de falta de
agotamiento de la via gubernativa, lo que conllevaria una
decision inhibitoria y, sin embargo, resuelve de fondo

sobre algunos de los otros argumentos de la demanda.

Igualmente, hace énfasis en la violacion a los derechos
fundamentales constitucionales y legales al irrumpir la
DIAN a un establecimiento de comercio a la media noche,

allanar sin orden judicial previa y apoyarse en el
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Ejército Nacional, destruir parte del mismo e 1irse con

toda la mercancia que se encontraba en el local.

1V.- ALEGATO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Agencia del Ministerio Publico en la oportunidad

procesal correspondiente guardé silencio.

V-. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Con el fin de desatar el recurso de apelacion interpuesto
por el actor contra la sentencia de primer grado, debe la
Sala avocar previamente el estudio de la excepcidon de
falta de agotamiento de la via gubernativa que hallod

probada el a quo en relacidon con un cargo de la demanda.

Como ya se dijo, el a quo declardé probada la excepcion de
falta de agotamiento de via gubernativa porque el cargo
de violacion de la ley invocado en la demanda no fue

propuesto en la instancia administrativa.

Al respecto, la Sala reitera lo sostenido en mualtiples
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sentencias proferidas por esta Corporacion, en las cuales
ha manifestado que en el proceso Contencioso
Administrativo se pueden alegar e invocar las censuras
que a bien tengan los iInteresados, que a la postre tengan
como fin desvirtuar la presuncion de legalidad que ampara

los actos acusados.

Asi, en sentencia de 3 de marzo de 2005, con ponencia de
la Consejera Doctora Maria Claudia Rojas Lasso, dentro
del expediente 2001-00418, y del 21 de agosto de 2008,
Consejero Ponente Doctor Marco Antonio Velilla Moreno,

expediente 2002-00734, la Sala preciso lo siguiente:

“Colige la Sala que, en efecto, el actor en Ila
instancia administrativa no se vrefirio a |los
fenomenos de caducidad y prescripcion respecto de la
facultad sancionatoria de la DIAN, a que aluden los
articulos 38 del C.C.A y 14 del Decreto 1750 de
1991. Sin embargo, ello no es Obice para que en la
instancia judicial pueda esgrimir las censuras que a
bien tenga, a fin de desvirtuar la presuncion de
legalidad que ampara los actos acusados” (las
subrayas son ajenas al texto).

De manera que en la instancia jurisdiccional, en efecto,
se permite tener en cuenta nuevos argumentos o diferentes
de los esgrimidos en la instancia administrativa, por lo

que es procedente el analisis del cargo.
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Expone el actor el cargo de Violacion de la Ley,

sosteniendo en términos generales que:

e Los fTuncionarios que desarrollaron la diligencia de
allanamiento actuaron por fuera de la Ley y de los
parametros ordenados en la Resolucién nuam. 3553 de
Mayo 11 de 2000.

Al estudiar la Sala esta Resolucidén, cuya fotocopia obra
a folios 20, 21 y 22 del cuaderno num. 2, establece, en
primer término, que tal acto administrativo fue expedido
por el Subdirector de Fiscalizacion Aduanera de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, en uso de
las facultades concedidas por el articulo 62 del Decreto

1909 de 1992 y en el articulo 20 de la Ley 383 de 1997.

En el mencionado acto la Administracion resuelve:

1. -Ordenar la inspeccion de fiscalizacion aduanera y
registro en el establecimiento de comercio ubicado
en la Carrera 19 No.8-73/79 de Bogota, para
verificar el cumplimiento de las normas aduaneras,

sobre la mercancia que alli se encuentre.
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2. -Que la diligencia se debia desarrollar entre el 11

y el 17 de mayo del afo 2000.

3. -Comisiona expresamente a unos funcionarios para que
realicen el registro del inmueble, aseguren la

mercancia y los medios probatorios.

4_ -Solicita y autoriza la intervencion de la fuerza

publica durante la diligencia de registro.

En el Acta de Hechos de 12 de mayo de 2000, expedida por
la Subdireccion de Fiscalizaciéon Aduanera, Division de
Control, Represién y Penalizacidon del Contrabando (folio
25 del cuaderno 2), se describen las circunstancias en
que se desarrolld el registro del i1nmueble, asi como la
mercancia asegurada. Dicha diligencia fue continuada el
17 de mayo de 2000, tal como consta en el acta de
aprehension 63001001-0261, obrante a folio 30 a 32,

ibidem.

Ahora, el articulo 2° de la Ley 383 de 1997, prevé:
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“Adicidnase el Estatuto Tributario con el
siguiente articulo:

“"Articulo 779-1. Facultades de Registro. La
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
podra ordenar mediante resolucién motivada, el
registro de oficinas, establecimientos
comerciales, 1iIndustriales o de servicios Yy
demas locales del contribuyente o responsable,
0 de terceros depositarios de sus documentos
contables o0 sus archivos, siempre que no
coincida con su casa de habitacion, en el caso
de personas naturales.

En desarrollo de las facultades establecidas en
el inciso anterior, la Direccidén de Impuestos y
Aduanas Nacionales podra tomar las medidas
necesarias para evitar que las pruebas
obtenidas sean alteradas, ocultadas o]
destruidas, mediante  su inmovilizacion vy
aseguramiento.

Para tales efectos, la fuerza publica debera
colaborar, previo requerimiento de los
funcionarios TfTiscalizadores, con el objeto de
garantizar la ejecuciéon de las respectivas
diligencias. La no atencion del anterior
requerimiento por parte del miembro de Ila
fuerza publica a quien se le haya solicitado,
sera causal de mala conducta.

PARAGRAFO 1o0. La competencia para ordenar el
registro y aseguramiento de que trata el
presente articulo, corresponde al Administrador
de Impuestos y Aduanas Nacionales vy al
Subdirector de Fiscalizaciéon de la Direccidon de
Impuestos y Aduanas Nacionales. Esta
competencia es indelegable.

PARAGRAFO 2o. La providencia que ordena el
registro de que trata el presente articulo sera
notificado en el momento de practicarse la
diligencia a quien se encuentre en el lugar, y
contra la misma no procede recurso alguno™.
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El articulo 62 del Decreto 1909 de 1992, establece:

“FACULTADES DE FISCALIZACION Y CONTROL. Dentro
de las fTacultades de fiscalizacion y control
con que cuenta la administracion aduanera, la
Direccion de Aduanas Nacionales podra:

a) Adelantar politicas preventivas tendientes a
mejorar el cumplimiento voluntario de |las
obligaciones aduaneras;

b) Adelantar las 1investigaciones que estime
convenientes para establecer la préactica de
hechos que impliquen un menor pago de tributos
aduaneros o] la Inobservancia de los
procedimientos aduaneros;

c) Realizar Jlas acciones necesarias para
verificar la exactitud de las declaraciones y
demads documentos presentados a la autoridad
aduanera;

d) Ordenar en cualquier momento la inspeccion
fisica de las mercancias de procedencia
extranjera, aun cuando hayan sido transformadas
0 incorporadas a otras mercancias;

e) Ejercer la inspeccidéon y vigilancia de bienes
muebles o i1nmuebles, i1ncluido el registro de
vehiculos y medios de transporte, asi como de
oficinas, locales comerciales, industriales y
en general los lugares que constituyan el
asiento de los negocios;

) Solicitar la autorizacion judicial para
adelantar la inspeccion 'y registro del
domicilio del usuario o de terceros cuando asi
se requiera;

g) Inspeccionar los documentos, soportes,
correspondencia comercial, registros, [libros
contables, operaciones bancarias, comerciales y
fiscales y demas elementos que puedan servir de
base para determinar las operaciones aduaneras
y la adquisicién de mercancia de procedencia
extranjera, tanto del usuario aduanero como de

terceros;
h) Recibir declaraciones, testimonios,
interrogatorios, confrontaciones Yy

reconocimientos, y citar al usuario o0 a
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terceros para la practica de dichas
diligencias;

1) <Aparte resaltado declarado NULO> Solicitar
a autoridades o0 personas extranjeras la
practica de pruebas que deban surtirse en el
exterior, o] practicarlas directamente
valorandolas conforme a la sana critica y sin
que se requiera de formalidades adicionales, u
obtenerlas en desarrollo de convenios
internacionales de intercambio de informacion
tributaria aduanera;

J) Solicitar el apoyo de las autoridades del
Estado y de la fuerza publica para la practica
de las diligencias en que asi lo requiera;

k) Tomar las medidas cautelares necesarias para
la debida conservacion de la prueba, incluyendo
la aprehension de la mercancia; vy,

1) En general, efectuar todas las diligencias y
practicar las pruebas necesarias para la
correcta y oportuna determinacion de los
tributos aduaneros y Qla aplicacion de las
sanciones a que haya lugar”. (La negrilla y
subraya fuera de texto).

Conforme al estudio documental obrante en el expediente,
y a los hechos, observa la Sala que el proceder de la
Administracion Aduanera se ajustdé en un todo a las
facultades legales, que han quedado resefiadas razéon por

la cual, este cargo no estad llamado a prosperar.

Segun el actor, se viold el debido proceso y el derecho
de defensa, porque el pliego de cargos y la Resolucién
de decomiso difieren en sus fundamentos legales; las

nuevas normas citadas por la Resolucién de decomiso no
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pudieron ser controvertidas y el Requerimiento Especial
Aduanero solo citdé normas del Decreto 2685 de 1999, que
inicié su vigencia tiempo después a la ocurrencia de los

hechos.

Para el analisis de este cargo, la Sala hace Ilas

siguientes precisiones:

La actuacion administrativa se inicio con la Resolucion
3553 de 11 de mayo de 2000, que dispuso la inspeccioéon y
registro del establecimiento comercial, y finalizé con la
notificacion de la Resolucion 3762 de 29 de abril de
2002, que resolvidé desfavorablemente el recurso de
reconsideracion interpuesto contra la Resolucién 11618 de
28 de diciembre de 2001, que ordendé el decomiso de la

mercancia aprehendida.

Si bien es cierto que cuando se ordené la inspecciéon y
registro del establecimiento comercial no estaba vigente
aun del Decreto 2685 de 1999, no lo es menos que, como
quedd visto, el Decreto 1909 de 1992 en su articulo 62 y
la Ley 383 de 1997, en su articulo 2°, facultaban a la

entidad para llevar a cabo dicha diligencia.
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El 5 de julio de 2000, el actor, a través de apoderado,
respondié el requerimiento ordinario 63-00-042-0350,
anexando facturas y Declaracion de Importacion, 1o que
demuestra que desde un comienzo conociO® los hechos por
los cuales se produjo la aprehensién de mercancia y tuvo

oportunidad de controvertirlos.

Ahora, para el 28 de noviembre de 2000, fecha en que se
expidié la Resolucion 0145, obrante a folios 54 a 62, por
la cual se propuso el DECOMISO de la mercancia, se
invocaron como soporte juridico los articulos 510, 564 y
567 del Decreto 2685 de 1999, que entré en vigencia el 1°

de julio de 2000.

De acuerdo con los documentos visibles a folios 63 a 67
del cuaderno principal, el 9 de enero de 2001, el actor
se refiere a los cargos del Requerimiento Especial
Aduanero 0145 de 28 de noviembre de 2001, e insiste en
que la mercancia si se encontraba amparada en la
Declaracion de Importacién; describe el documento de la
mercancia que se encontraba en las distintas bolsas y

reclama el porqué la Administraciéon no tuvo en cuenta la
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documentacion aportada. Ello significa que el demandante
siempre tuvo conocimiento que Hla conducta que le fue
imputada fue la de hallarse mercancia no amparada por

Declaracién de Importacion.

De tal manera que el cargo tampoco tiene vocacion de

prosperidad.

ElI altimo argumento presentado en la demanda se refiere a
la falsa motivacidén, sosteniendo en sintesis, que ‘“Como
puede apreciarse, todas las mercancias contaban con
respaldo documental que permitia su entrega, por ser de
origen nacional. Pero la DIAN cambié esa realidad vy

desconocid este hecho para decomisar la mercancia...”.

El estudio de este argumento comporta dos circunstancias,

relacionadas con la mercancia que fue aprehendida:

e Mercancias de origen extranjero.

e Mercancias de origen nacional.

Sobre las mercancias de origen extranjero, conviene

advertir que el demandante en la demanda describe en



27

REF: Expediente nam. 00789. ACTOR: JOSE GERMAN
RINCON ASCENCIO.

detalle aquellas sobre las cuales se estaba iniciando el
proceso de legalizacion y alude a [la Declaracion
2323103144079-9 de 22 de julio de 2000 (VER FOLIO 16).
Ello pone de relieve que para la fecha de la inspeccién y
registro donde se retiraron, entre otras cosas, joyas, €s
decir, el 12 de mayo de 2000, habta mercancia que no

estaba amparada por declaracion de importacion.

Por 1o tanto, las actuaciones de la DIAN no adolecieron

de falsa motivacion.

Ahora bien, sobre la mercancia de origen nacional,
sostiene el actor que en su oportunidad se aportaron las
facturas que acreditaban la adquisicion de la misma y su

procedencia de origen nacional.

Al respecto, observa la Sala que las facturas aportadas
si fueron analizadas por la DIAN. Tan asi es que la
Administracion realizé visitas de control por parte de
funcionarios de la Subdireccion de Fiscalizacidon, pero no
fue posible establecer que las mismas ampararan tal

mercancia.
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Ademas, conforme lo advirtio el a quo, hubo mercancia
respecto de la cual se pudo establecer su origen de

procedencia nacional y la DIAN hizo la devolucion.

En este orden de ideas, estima la Sala, que es procedente
CONFIRMAR la sentencia apelada, en cuanto en su numeral
segundo denegé las pretensiones de la demanda y REVOCAR
el numeral primero que declaré probada la excepcidén de
falta de agotamiento de la via gubernativa para disponer,
en su lugar, la improsperidad de dicha excepcion y la
denegatoria de las pretensiones en relacién con el cargo
de violacién de la ley, que como se vio, no se hallo

probado.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala
de 1o Contencioso Administrativo, Seccién Primera,
administrando jJusticia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

F A LL A

REVOCASE el numeral PRIMERO de la parte resolutiva de la

sentencia apelada y, en su lugar, se dispone:
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RECHAZASE la excepcién de falta de agotamiento de la via
gubernativa y, de acuerdo con lo expresado en la parte
motiva de esta providencia, DENIEGANSE las pretensiones
de la demanda, fundamentadas en el cargo de violacién de

la ley.

CONFIRMASE el numeral segundo, ibidem, que deneg6 las
suplicas de 1la demanda, sustentadas en los cargos

restantes.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente

al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue
leida, discutida y aprobada por la Sala el 9 de julio de

2009.

MARTA CLAUDIA ROJAS LASSO RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA
Presidenta

MARTHA SOFIA SANZ TOBON MARCO ANTONIO VELILLA MORENO
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