MERCANCIA CONSOLIDADA - Definicién: agrupacion en un contenedor o
unidad de carga / MERCANCIA CONSOLIDADA - Indicacion en los
documentos de transporte / CONTENEDOR COMPLETO - Full Container Load
FCL/FCL: Se envia la mercancia que esta suelta sin, agrupar

De las pruebas aportadas al expediente, se observa a folio 14 del cuaderno 2, el
documento de transporte niumero MSCUSF132001, remitido a nombre del Agente
de Carga “CIRCLE FREIGHT?”, en el que se relacion6 la mercancia enviada como
contenedor “FCL/FCL” correspondiente a las siglas en inglés de Full Container
Load, es decir, contenedor completo. Con este documento se evidencia
claramente sin lugar a dudas, que la carga objeto de controversia se envi6 en el
citado contenedor completo (FCL) y, segun lo ha sefialado esta Sala, se entiende
que por el FCL se envia la mercancia que esta suelta- sin agrupar- a través de un
embarcador directo mas no la carga que es consolidada o agrupada. (...) De lo
anterior (Sentencia del 6 de agosto de 2004, Radicado 2002-0281, M.P. Rafael E.
Ostau de Lafont Pianeta) se concluye entonces, que segun la nocion aportada por
la Organizacion Mundial del Comercio, para determinar que una carga es
consolidada, es necesario tener en cuenta que la mercancia haya sido agrupada
en un contenedor o unidad de carga. Asi mismo esta Corporacion en sentencia del
27 de marzo de 2008, Radicacion numero: 2001-00112-01, Actora: BAYER DE
COLOMBIA S.A., Demandado: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —
DIAN- Consejero ponente: doctor CAMILO ARCINIEGAS ANDRADE, sefal6 que
para verificar que una mercancia es consolidada es necesario que asi se indique
en los documentos de transporte respectivos. (...) Asi las cosas, en el caso que
nos ocupa se concluye entonces que la carga en cuestion no era consolidada,
toda vez que en los documentos de transporte se indicé que se trataba de una
carga “FCL/FCL” -Full Container Load- lo que traduce contenedor completo, es
decir, que la mercancia alli contenida no habia sido agrupada o consolidada, sino
que por el contrario contenia carga suelta.

NOTA DE RELATORIA: Sobre mercancia consolidada sentencias, Consejo de
Estado, Seccién Primera, del 6 de agosto de 2004, Radicado 2002-0281, M.P.
Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta; y del 27 de marzo de 2008, Radicado 2001-
00112, M.P. Camilo Arciniegas Andrade.

CARGA FULL CONTAINER LOAD - No es consolidada o agrupada sino
mercancia suelta / OBLIGACIONES DEL TRANSPORTADOR - Mercancia
consolidada: indicaciobn en documento consolidador y documentos de
transporte hijos / TRANSPORTADORES DE CARGA SUELTA - No tienen la
obligacion de presentar documentos de transporte Hijos

De los apartes transcritos (Memorandos numeros 147 del 4 de marzo de 2002 y
443 del 20 de junio de la misma anualidad) y teniendo en cuenta que
efectivamente los Memorandos expedidos por la DIAN tienen una funcién
meramente orientadora e informativa, se concluye que la carga FCL/FCL (Full
Container Load) no es consolidada, por cuanto en dicho caso se actia como
embarcador directo, ademas que, como ya se dijo, no se trata de carga agrupada
(o consolidada) sino de mercancia suelta. Asi mismo, se infiere que los Agentes
de Carga Internacional acttan como embarcadores directos, cuando a pesar de
existir un documento de transporte master, hay un solo conocimiento de embarque
hijo que ampara toda la mercancia que viene en el contenedor, es decir que la
informacion de los documentos master e hijo, coincide en la cantidad y peso.
Ahora, observa la Sala que en el Memorando 0443 transcrito, la DIAN sefialé que
los Agentes de Carga Internacional en el modo de transporte maritimo, debian
presentar sus correspondientes documentos de transporte hijos, sin importar si



ostentaban la calidad de embarcadores directos o de consolidadores de carga. Al
respecto, cabe anotar que el articulo 96 del Decreto 2685 de 1999, sélo impone
dicha obligacion a los que transportan carga consolidada (...) Lo anterior pone en
evidencia que la Ley s6lo impuso la obligacién de presentar las Guias Hijas a los
transportadores de carga agrupada o consolidada, pues en ningin momento
estipul6 dicho deber para los transportadores de carga suelta. Es claro entonces,
que si el legislador hubiese tenido la intencién de imponer tal deber para todas las
mercancias en general, no habria especificado la clase de sujeto pasivo de dicha
obligacion al senalar: “cuando se trate de carga consolidada...”. Asi mismo y en
virtud de que el articulo transcrito no impuso la obligacion de presentar
documentos de transporte Hijos para las mercancias sin consolidar, resulta claro
colegir que la conducta de la sociedad demandante tampoco se subsumio en
ninguna de las causales de aprehensién consagradas en el articulo 502 del
Decreto 2685 de 1999, por lo que la entidad demandanda no estaba facultada
para aprehender la mercancia y por ende, la parte actora no estaba obligada a
cancelar el 20% de sancién por concepto de rescate constituyéndose tal
cancelacién en “un pago de lo no debido”, pues es evidente que si la actora
efectud tal depdsito lo hizo para evitar la referida aprehension y para cumplir con
sus obligaciones comerciales. Consecuentemente con lo anterior, los cargos de la
demanda estaban llamados a prosperar de ahi que se imponga para la Sala la
confirmacion de la sentencia apelada.

FUENTE FORMAL: MEMORANDO 147 DE 2002 (MARZO 4) - DIAN /
MEMORANDO 443 DE 2002 (JUNIO 20) — DIAN / DECRETO 2685 DE 1999 —
ARTICULO 96 / DECRETO 2685 DE 1999 — ARTICULO 502
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Consejeraponente: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Bogota, D.C., veinticuatro (24)de marzo de dos milonce (2011)
Radicacion numero: 76001-23-31-000-2005-02397-01

Actor: MARIO LONDONO SIA S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

Referencia: APELACION SENTENCIA

Se decide el recurso de apelacién oportunamente interpuesto por la Direccién de

Impuestos y Aduanas Nacionales —DIAN- contra la sentencia de 17 de octubre de



2008, proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que accedio a

las pretensiones de la demanda.

|.- ANTECEDENTES

l.1.- MARIO LONDONO SIA S.A., a través de apoderada, presenté demanda ante
el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, en ejercicio de la accion de nulidad

y restablecimiento del derecho, tendiente a obtener las siguientes declaraciones:

12: Es nula la Resolucion namero 0054 del 7 de junio de 2001, mediante la cual la
Divisibn de Recaudacion y Cobranzas de la Administracion Especial de
Buenaventura, de la Direccibn de Impuestos y Aduanas Nacionales —DIAN-,
rechazé la solicitud de devolucién por pago de lo no debido por concepto del 20%
de rescate de legalizacién en la Declaracion numero 23030315591-5 presentada

en agosto de 2002.

22 Es nula la Resolucion numero 1044 del 6 de diciembre de 2004, mediante la
cual la Division Juridica Aduanera de la Administracién Especial de Buenaventura,
de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —DIAN-, resolvié en forma
desfavorable, el recurso de reconsideracion interpuesto contra el acto

administrativo mencionado en el numeral 1°.

32 Como consecuencia de la declaratoria anterior, y a manera de restablecimiento
del derecho, se ordene a la demandada la devolucion de ciento treinta y cuatro
millones trescientos sesenta y un mil quinientos siete pesos M/Cte ($134.361.507)
suma cancelada en la declaracion numero 23030315591-5 presentada en agosto

de 2002, correspondiente al valor que se debidé cancelar por concepto del 20% de



rescate sobre el valor de la mercancia declarada y que constituye pago de lo no

debido.

I.2.- La parte actora, en sintesis, fundamentd sus hechos de la siguiente forma:

Sefald que el 13 de agosto de 2002, arribé al Puerto de Buenaventura una carga
consignada a nombre del Agente de Carga Internacional CIRCLE FREIGHT DE
COLOMBIA LTDA NIT 860.500.457-8, cuyo importador era PAPELES DEL
CAUCA NIT 81.700.267-6, la cual estaba amparada en el documento de
transporte nimero MSCUSF 132001, documento que cumplid con todas las
formalidades aduaneras para su presentacion, al cual la DIAN le otorgd el

manifiesto de carga numero 352002000675.

Indic6 que una vez terminados los tramites de presentacion del documento de
transporte se inicio la nacionalizacion de la mercancia, no obstante, la Division de
Servicio al Comercio Exterior de la Administracion de Buenaventura expresé su
negativa por cuanto consideré un supuesto incumplimiento de lo establecido en el

Memorando namero 0443 del 20 de junio de 2002.

Expresé que el Memorando citado establecia la obligacion que tenia el Agente de
Carga de desconsolidar los documentos de transporte master por tratarse de
carga consolidada, por lo que se le inform¢ a la parte actora que debia legalizar de
manera inmediata la misma pagando, ademas de los tributos aduaneros, un
rescate voluntario de la mercancia equivalente al 20% sobre el valor en aduana de

la carga o de lo contrario ésta seria aprehendida.



Agrego que le indicaron que la causal de aprehension se tipificoO por cuanto existia
un documento hijo que no habia sido presentado ante la autoridad aduanera de
acuerdo con lo establecido en el articulo 96 del Decreto 2685 de 1999, lo cual

habia generado el incumplimiento de las funciones como Agente de Carga.

Preciso6 que en virtud de lo anterior, la sociedad actora elevo solicitud radicada
bajo el niumero 016305 del 15 de abril de 2004, por la que requiri6 a la demandada
la devolucién de las sumas pagadas y no debidas, en el formato establecido por la

DIAN para tal fin.

Informd que en respuesta a tal peticion, la Division de Recaudos y Cobranzas de
la Administracion Especial de Buenaventura expidio la Resolucibn niumero 0054

del 7 de junio de 2004, por medio de la cual rechazo la solicitud de devolucion.

Manifesté que contra la anterior Resolucion interpuso recurso de reconsideracion,
el cual se resolvioé en forma desfavorable mediante Resolucién numero 1044 del 6
de diciembre de 2004, expedida por la Division Juridica Aduanera de la

Administracién Especial de Buenaventura.

I.3.- En apoyo de sus pretensiones la parte actora adujo, en sintesis, los siguientes

cargos de violacion:

Indicé que se le aplicé una causal de nulidad de aprehensién por interpretacion
extensiva, pues segun el articulo 502, numeral 1.3, del Decreto 2685 de 1999, solo

se generan causales de aprehension cuando:

a. No se entregue el manifiesto de carga consolidada:



En este caso se trataba de un contenedor FCL/FCL y en ningdn momento se
indicé que se referia a Carga Consolidada y, la existencia de un BL Hijo no le da
dicha caracteristica a la mercancia.

Segun lo ha sefialado la Oficina Juridica de la DIAN, para hablar de Carga
Consolidada es necesario que en la descripcion del documento de transporte asi
se mencione, situacion que no se refleja en el documento de transporte niamero
352002000675, no estando la empresa actora en la obligacion de desconsolidar

los documentos de transporte hijos, pues los mismos no existen.

b. El Agente de Carga Internacional no entregue los documentos de
transporte que le corresponden dentro de la oportunidad legal establecida
para ello.

Esta circunstancia tampoco se aplica al caso bajo estudio, pues el articulo 96 del
Decreto 2685 de 1999, establece una obligacién para la Carga Consolidada y lo
que el actor negocio fue un Full Container Load (FCL), facilmente demostrable

pues el Master y el BL Hijo en su contenido eran exactamente iguales.

Sostuvo que, igualmente, se presenta una falta de causa o inexistencia de la
obligacién, toda vez que no habia fundamento juridico para la exigencia de una
legalizacién tal como lo hizo la Aduana de Buenaventura, puesto que el Agente de
Carga no tenia la obligacion de desconsolidar los documentos de transporte, pues
la mercancia no se anuncié como Carga Consolidada o Agrupada, sino que se

trataba de un contenedor FCL (que contiene mercancia suelta sin agrupar).

Aleg6 que el pago del 20% para rescate, objeto de controversia, se efectué como
consecuencia de la comunicacion nuamero 939 del 23 de agosto de 2002,
emanada de la Subdirectora de Comercio Exterior, quien manifesté que la parte

actora no presenté el documento BL Hijo dentro de los términos del articulo 96 del



Decreto 2628 de 2002, por lo que se habia configurado una causal de aprehension

de mercancia.

Aduj6é que los actos administrativos siempre deben ir precedidos de los principios
orientadores del C.C.A. y en especial del principio recogido por el articulo 2 “literal

b” (sic) que establece el principio de justicia.

Precis6 que los actos administrativos atacados se fundamentaron en una falsa
motivacion, toda vez que la Administracion de Aduanas de Buenaventura basoé su
rechazo en el Memorando nimero 443 del 29 de junio de 2002, dirigido, entre
otras, a las Administraciones Especiales de Cartagena y Buenaventura, con el
cual se reconsidero lo expresado en el Memorando 147 que disponia, entre otras

cosas, lo siguiente:

“‘Cuando se actua como embarcador directo, los documentos de
transporte a pesar de venir consignados a nombre de un agente de
carga internacional bienes negociados bajo la modalidad FCL/FCL
(Full Container Load), CY/CY (Container Yard) o H/H (House to
House), lo que significa que la carga no es consolidada, ya viene
consignada a un solo consignatario y para notificar a un solo usuario.

En este evento, el transportador es el Unico obligado a entregar el
manifiesto de carga y los documentos de transporte por €l expedidos

a la autoridad aduanera, con los cuales se deben efectuar los
tramites inherentes al proceso de importacion”.

Agregd que aunque el Memorando 147 citado, tampoco fue comunicado,
publicado ni notificado a los usuarios externos de la DIAN, ese era el actuar de los

Agentes de Carga Internacional pues es lo que exige la norma aduanera.

Indicd que la Administracion de Buenaventura no puede basar la decision objeto
de analisis, en unos Memorandos no publicados y menos pueden cobijar sus

decisiones en la existencia del Memorando 443 del 20 de junio de 2002, pues los



funcionarios deben actuar de acuerdo con la Ley, y, la norma es muy clara al

establecer la causal de aprehensiéon cuando se trata de Carga Consolidada.

Argumentdé que la sociedad actora tiene derecho a la devolucién del dinero
consignado por el pago de lo no debido, pues concurren los tres elementos para

su procedencia, a saber:

1.EL PAGO. Circunstancia que se dio al cancelarse el valor con la Declaracion
namero 230300315591-5 del 29 de agosto de 2002.

2.UN ERROR DE DERECHO EN EL SOLVENS. Se legaliz6 por presion de la
DIAN, pues no se podia esperar a que se efectuara la aprehension de la
mercancia, ya que se trataba de materia prima que por ninguna circunstancia
podia retrasar el proceso para el cual venia destinada.

3.FALTA DE CAUSA O INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION. No existia
fundamento juridico para la exigencia de una legalizacion como lo hizo la Aduana
de Buenaventura puesto que el Agente de Carga no tenia la obligacion de
desconsolidar los documentos de transporte, pues tal y como se ha dicho se

trataba de un contenedor FCL/FCL. (Folios 77 a 86 del expediente).

I.3.- La DIAN contest6 la demanda y, en sintesis, fundamentd su oposicion, de la

siguiente forma:

Asever6 que si bien es cierto que el Agente de Carga Internacional entregé
oportunamente el Documento de Transporte Master ante la autoridad aduanera,
no es menos cierto, que éste tenia la obligacion de presentar el BL Hijo nimero
2535sfsbu02 dentro de los términos establecidos en el articulo 96 del Decreto
2685 de 1999, modificado por el articulo 1° del Decreto 2628 de 2001,

independientemente de que hubiese actuado como embarcador directo o como



consolidador de carga, ya que al momento de la nacionalizacion, el documento

necesario es el BL Hijo.

Argumenté que la parte actora tuvo la oportunidad de legalizar la mercancia, pero
para esto debié cancelar el valor de la legalizacion, pues la obligacion aduanera
comprende, entre otros conceptos, la presentacion de la declaracion de

importacion, y el pago de los tributos aduaneros y sanciones a que haya lugar.

Explicé que al no haber desconsolidado la sociedad demandante el BL Hijo se

genero causal de aprehension.

Finalmente, propuso la excepcion de “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA
POR PASIVA”, habida cuenta de que la demanda se dirigid6 contra la Unidad
Administrativa Especial DIAN y no contra la Nacién, quien es el ente facultado
para responder por tener personeria juridica para actuar. (Folios 111 a 115 del

expediente)

II.- FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante sentencia del 17 de
octubre de 2008, accedid las suplicas de la demanda con fundamento en los

siguientes argumentos:

Sefalo que la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesta
por la DIAN no estaba llamada a prosperar, por no constituirse en un medio

exceptivo con idoneidad para neutralizar las pretensiones incoadas; ademas



porque de conformidad con lo preceptuado por el articulo 149 del C.C.A., la
representacion de las entidades publicas en los procesos sobre impuestos, tasas o
contribuciones recae en el Director General de Impuestos y Aduanas Nacionales,

autoridad a la que se le notifico el proceso de la referencia.

Expresé que haciendo una interpretacion del articulo 69 del Decreto 2685 de
1999, se deduce que en el modo de transporte maritimo, el Agente de Carga,
dentro del término perentorio de 24 horas, esta en la obligacion de i) transmitir
electronicamente la informacion relacionada con la “carga consolidada”, misma
obtenida de los documentos de transporte consolidadores y en los documentos

hijos, o ii) incorporarla al sistema informatico.

Agregd que cuando se trata de Carga Consolidada, esta informacién debe
aparecer en la descripcion del documento de transporte, que es la prueba idénea

para establecer si la carga responde al criterio de “consolidada”.

Manifest6 que en el caso sub-examine, el documento de transporte
MSCUSF132001 registra la modalidad de FCL/FCL -carga suelta sin agrupar-, por
lo que la parte demandante no estaria en la obligacion de presentar los

documentos Hijos.

Precis6 que de la conceptualizacién del término de Carga Consolidada, entendido
como la actividad de agrupar en un contenedor o unidad de carga, bienes o
mercancias de varios exportadores para ser transportada a un sitio especifico; y
del término Contenedor FCL/FCL, entendido como aquel que contiene carga de un
solo propietario, contenedor completo, pero que en el puerto de destino sera

responsable por la desonsolidacion de la carga, ya que tiene carga suelta que fue



vendida a uno o varios consignatarios, facilmente se puede colegir que en el sub-

lite se trata de la segunda situacion.

Asever6 que el Consejo de Estado sobre el concepto de Carga Consolidada,
sefald que al no existir en la norma aduanera definicion de este concepto, la DIAN
se vio precisada a acudir a doctrina extranjera, concluyendo que lo determinante
de cada una de las definiciones es que la mercancia sea agrupada en un
contenedor o unidad de carga, tomando como definicion, por excelencia, la de la
Organizacion Mundial del Comercio, en la que no se considera presupuesto de

esta actividad el hecho de que la mercancia venga dirigida a varios consignatarios.

Sefalé que en la demanda no se cuestiond la entrega oportuna del documento
master, sino el hecho de no haber entregado en la misma oportunidad el
documento Hijo, situacion a la que no estaba obligado el Agente de Carga de la

Sociedad actora.

En consecuencia, el a-quo estimd procedente acceder a las suplicas de la
demanda, declarando la nulidad de los actos administrativos demandados y
ordenando, a titulo de restablecimiento del derecho, la devolucion del 20%
cancelado a la demandada como rescate de la carga. (Folios 179 a 195 del

expediente).

- FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

La apoderada de la parte demandada finca su inconformidad con el fallo apelado,

en esencia, en lo siguiente:



Manifestd que el hecho de que el Agente de Carga Internacional actie como
embarcador directo, no lo exime de responsabilidad de presentar el documento de
transporte BL Hijo, por lo tanto la no presentacion de este documento da lugar a la

aprehension de la mercancia.

Agrego6 que en este caso y ante la posibilidad de la aprehension de la mercancia
de acuerdo con el articulo 231 del Decreto 2685 de 1999, la parte demandante
presento el pago voluntario de rescate, el cual se efectué con el 20% del valor en
aduana de la mercancia, porcentaje éste debido a que la autoridad no habia
realizado ninguna intervencion, porque de lo contrario se hubiese impuesto una

sancion del 50% del valor mencionado.

Afadié que en virtud de lo anterior, los actos administrativos acusados no son
improcedentes, ya que reiteran la obligacion de la empresa demandante, referente
a la realizacibn permanente de seguimiento de sus operaciones donde

comprometen el buen nombre de la misma.

Frente al principio de legalidad, indic6 que los actos administrativos objeto de la

controversia fueron expedidos por funcionarios de la Administracién Especial de

Aduanas de Buenaventura, en ejercicio de sus funciones, de manera diligente y en

obediencia a la Constitucion y la Ley.

IV.- ALEGATO DEL MINISTERIO PUBLICO

En esta etapa procesal la Agencia del Ministerio Publico guardo silencio.



V.- CONSIDERACIONES DE LA SALA:

Caso Concreto:

El presente asunto se contrae a determinar la legalidad de las Resoluciones
nameros 0054 del 7 de junio de 2001 y 1044 del 6 de diciembre de 2004,
expedidas por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —DIAN-, mediante
las cuales, respectivamente, se rechazo la solicitud de devolucién “por pago de lo
no debido” del 20% de rescate de legalizacion cancelado en la Declaracion
namero 23030315591-5 presentada en agosto de 2002; y, se resolvid, en forma
desfavorable, el recurso de reconsideracion interpuesto contra la primera

Resolucion.

Adujo la sociedad demandante, que tal pago se efectué como producto de la
comunicacion numero 939 del 23 de agosto de 2002, a través de la cual, la
demandada inform6 que al no haberse presentado el BL Hijo dentro del término
establecido por el articulo 96 del Decreto 2685 de 1999, se configuraba la causal de
aprehension de mercancia, procediendo la parte actora a efectuar la citada
cancelacion del 20% de rescate de legalizacion, para evitar la anunciada

aprehension y cumplir con los compromisos comerciales respectivos.

Precis6 que el requerimiento solicitado por la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales —DIAN- Divisién de Servicio al Comercio Exterior de la Administracion
de Buenaventura- no es procedente, toda vez que el Agente de Carga de la
sociedad demandante no tenia la obligacion de presentar la Guia Hija, por cuanto
no se trataba de una mercancia consolidada, sino de carga suelta proveniente de

un embarcador directo, ya que el envio correspondié a un Contenedor Completo



“FCL/FCL”, el cual es llenado por el usuario con su propia carga, por lo que al ser
de un solo propietario y estar dirigido a un solo consignatario, solo es necesaria la

presentacion de un documento Master.

En este orden de ideas, entrara la Sala a determinar lo siguiente:

a) Sila mercancia consignada al Agente de la sociedad actora tenia la calidad
de mercancia suelta- sin agrupar- desconsolidada, o, por el contrario, se
trata de carga agrupada o consolidada.

b) Si el Agente de Carga Internacional cumpli6 con todos los requisitos
establecidos por la legislacion aduanera colombiana para el ingreso de
dicha mercancia al pais, o, en su defecto, se incurri6 en alguna de las
causales de aprehension consagradas en el articulo 502 del Decreto 2685

de 1999.

Una vez establecido lo anterior, esta Corporacién podra determinar si es 0 no
procedente la devolucion del 20% de rescate de legalizacion consignado por la

parte actora a favor de la DIAN, por constituirse “un pago de lo no debido”.

De las pruebas aportadas al expediente, se observa a folio 14 del cuaderno 2, el
documento de transporte nimero MSCUSF132001, remitido a nombre del Agente
de Carga “CIRCLE FREIGHT”, en el que se relaciono6 la mercancia enviada como
contenedor “FCL/FCL” correspondiente a las siglas en inglés de Full Container

Load, es decir, contenedor completo.

Con este documento se evidencia claramente sin lugar a dudas, que la carga
objeto de controversia se envio en el citado contenedor completo (FCL) y, segun lo

ha sefalado esta Sala, se entiende que por el FCL se envia la mercancia que esta



suelta- sin agrupar- a través de un embarcador directo mas no la carga que es

consolidada o agrupada.

En efecto, en sentencia del 6 de agosto de 2004, Radicacién numero: 2002-0281-
01 Actor: I.B.M. DE COLOMBIA S.A. Demandado: DIAN DE BOGOTA, Consejero
ponente: doctor RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA, se sefalo lo

siguiente:

“(...)

3. ... conviene aclarar que en la normativa aduanera no hay
definicion del concepto de mercancia consolidada, de alli que la
DIAN se apoye en la doctrina extranjera, y es asi como en su
Concepto 131 de 2 de enero de 2004 dice que ante esa
circunstancia acude a definiciones como las siguientes:

De la Camara de Comercio de Valencia, Espafa, que precisa
que “CARGA CONSOLIDADA es la actividad de agrupar en un
contenedor o unidad de carga, bienes o mercancias de varios
exportadores para ser transportadas a un destino especifico”;

La dada por Bancomext de México, en el sentido de que “es el
agrupamiento de mercancias pertenecientes a varios
consignatarios, reunidas para ser transportadas en
contenedores, siempre que estén amparadas en un mismo
documento de transporte”;

La de la O.M.C. segun la cual ‘se entiende por Carga
unitarizada‘ ‘el sistema empleado para transportar
mercancias que siendo embaladas en pequefios grupos, se
consolida o agrupa en un solo envase de gran tamafio, con
el fin de evitar que las mercancias se destruyan o0 sean
sustraidas con facilidad, y al mismo tiempo, para facilitar su
manipuleo v lograr gran rapidez en las operaciones de carga

o descarga’.

En dicho concepto la DIAN concluye que de esas
definiciones el elemento_mas importante no _es el que las
mercancias vengan con destino a varios consignatarios. Lo
determinante de cada una de las definiciones es que las
mercancias sean agrupadas en un contenedor o unidad de
carga, de ahi que la definicion por excelencia a nivel mundial
sea la de la O.M.C. en la que no se considera para nada, como
presupuesto de esta actividad, que la mercancia venga dirigida a
varios consignatarios.

(...)". (Subrayas y Negrillas fuera del texto)



De lo anterior se concluye entonces, que segun la nocion aportada por la
Organizacion Mundial del Comercio, para determinar que una carga e€s
consolidada, es necesario tener en cuenta que la mercancia haya sido agrupada

en un contenedor o unidad de carga.

Asi mismo esta Corporacion en sentencia del 27 de marzo de 2008, Radicacion
namero: 2001-00112-01, Actora: BAYER DE COLOMBIA S.A., Demandado:
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —DIAN- Consejero ponente: doctor
CAMILO ARCINIEGAS ANDRADE, sefialé que para verificar que una mercancia
es consolidada es necesario que asi se indique en los documentos de transporte

respectivos. La mencionada providencia preciso:

“En cuanto a la falta de descripcion de la mercancia, la actora
sostiene que cuando se trata de ‘carga consolidada’, debe
indicarse de esa manera en el manifiesto de carga, sin requerir
especificaciones que la identifiquen. La Sala en sentencia de 22
de _marzo de 2007 ! precisé6 que en el documento
consolidador o gquia general, y en las guias 0 documentos
hijos debe indicarse que se trata de ‘carga consolidada’.
Dijo la Sala:

‘El articulo 6° de la Resolucion Num. 371 de 30 de
diciembre de 1992 fija los requisitos basicos
minimos de dicho manifiesto, a saber: Relacién y
peso de todos los bultos que conforman la carga
gue va a ser descargada en el lugar de arribo;
Relacion de todas las guias aéreas, conocimientos
de embarque o cartas de porte, segun el caso;
Indicacion de ’carga consolidada’ cuando asi
viniere; seflalandose la guia general y las guias
que conforman la carga consolidada;
Identificacion y firma del capitdn o conductor del
medio de transporte; y En los eventos de trasbordo,
la indicacion de esta circunstancias.

(-..)

Como se observa, la guia aérea, 0 sus
equivalentes (conocimiento de embarque o guia

1 Expediente: 2001-00184-01. Actora: PANALPINA S.A. M.P. Dr. Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta.



carta de porte), sirven de fundamento al
manifiesto de carga y con él constituyen lo que
se denomina “documentos de viaje”, segun la
definicién que de ese concepto trae el Estatuto
Aduanero.

(...)

Cuando la mercancia es consolidada, asi debe
indicarse tanto en el documento consolidador o
guia aérea o general, y en las guias aéreas o
documentos de transporte hijos o los
documentos que les sirven de soporte, pues si
asi no se indica en todos ellos y la mercancia se
discrimina en cualquiera de los mismos,
especialmente en los segundos, la mercancia debe
coincidir con su descripcidn genérica y relacion en la
guia aérea respectiva.’ (negrilla fuera de texto)

De esa manera, para tener la carga como ‘consolidada’, era
necesario gue la actora presentara entre otros documentos
la quia hija, vy que constara en la guia master que se trataba
de ‘carga consolidada’, pero no ocurri6 de esa manera,
incurriendo asi en el supuesto factico establecido en el articulo
72 del Decreto 1909 de 1992.” (Subrayas y negrillas fuera del
texto).

Asi las cosas, en el caso que nos ocupa se concluye entonces que la carga en
cuestién no era consolidada, toda vez que en los documentos de transporte se
indic6 que se trataba de una carga “FCL/FCL” -Full Container Load- lo que
traduce contenedor completo, es decir, que la mercancia alli contenida no habia

sido agrupada o consolidada, sino que por el contrario contenia carga suelta.

Ahora, el a-quo, mediante auto del 27 de enero de 2006, ordend oficiar a la
demandada para que allegara a la actuacion copia de los Memorandos numeros
147 del 4 de marzo de 2002 y 443 del 20 de junio de la misma anualidad, referidos

por la sociedad demandante.

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —DIAN- se rehusé a allegar tal

documentacion, por considerar que los memorandos “son comunicaciones escritas



de caracter interno, general o particular, que se utilizan para...transmitir

informacidn, orientaciones...”.

No obstante lo anterior, a folios 55 a 58 del expediente la parte actora los arrimo al

expediente. De dichos Memorandos, se extrae lo siguiente:

“MEMORANDO 0147

(...)

En atencion a las inquietudes que se han presentado frente a las
actividades que desarrollan los Agentes de Carga
Internacional...

Por lo anterior, es necesario hacer las siguientes precisiones en
cuanto a las modalidades del contrato de transporte pactado
entre el transportador, el usuario y el Agente de Carga
Internacional:

a) Cuando se actta como embarcador directo, los
documentos de transporte a pesar de venir consignados a
nombre de un Agente de Carga Internacional vienen negociados
bajo la modalidad FCL/FCL (Full Container Load), CY/CY
(Container Yard) o H/H (House to House), lo que significa que la
carga no es consolidada, ya que viene consignada a un solo
consignatario y para notificar a un solo usuario.

En este evento, el transportador es el Unico obligado a entregar
el manifiesto de carga y los documentos de transporte por él
expedidos a la autoridad aduanera, con los cuales se deberan
efectuar los tramites inherentes al proceso de importacion.”

“MEMORANDO 0443

(...)

Dando alcance al Memorando 0147 del 4 de marzo de 2002,
emanado de este despacho, me permito precisar lo siguiente:

1°. Los Agentes de Carga Internacional, actian como
embarcadores directos, cuando a pesar de existir un documento
de transporte master, hay un solo conocimiento de embarque
hijo que ampara toda la mercancia que vienen en el contenedor,
es decir, tanto el documento de transporte master como el hijo



coinciden en cantidad y peso; igualmente este documento puede
venir consignado al Agente de Carga Internacional.

2°. A pesar de que el Conocimiento de Embarque Master e hijo
tengan la calidad de negociables, para efectos de la
nacionalizacion de las mercancias el documento que se utiliza
es el documento de transporte hijo.

3°. Por lo anterior, los Agentes de Carga Internacional en el
modo de transporte maritimo, deberdn presentar sus
correspondientes documentos de transporte hijos, dentro de los
términos establecidos en el articulo 96 del Decreto 2685 de
1999, modificado en el articulo 2 del Decreto 2628 de 2001, ya
sea que actuen en su calidad de embarcadores directos 0 como
consolidadores de carga, ya que dentro de la definicion de
Agentes de Carga Internacional, prevista en el articulo 1° del
Decreto 2628 de 2001, también se incluye la actividad de
embarcador directo; aclarando que , cuando se actué (sic) en
calidad de consolidador de carga, adicionalmente debera
entregar los documentos consolidadotes y el Manifiesto de
Carga Consolidada.

4°, Dando alcance a lo establecido en el literal a) del Articulo
228 del Decreto 2685 de 1999, es pertinente aclarar que el
evento en que los documentos de transporte hijos no hayan sido
oportunamente entregados por el Agente de Carga Internacional
a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, la mercancia
debera ser aprehendida en virtud de lo establecido en el numeral
1.3 del articulo 502 del Decreto 2685 de 1999. Sin embargo, la
mercancia podra ser legalizada si el documento master fue
oportunamente entregado por el transportador, ya que con esa
entrega se entiende que la mercancia ha sido presentada a la
autoridad aduanera.

...y

De los apartes transcritos y teniendo en cuenta que efectivamente los
Memorandos expedidos por la DIAN tienen una funcibn meramente orientadora e
informativa, se concluye que la carga FCL/FCL (Full Container Load) no es
consolidada, por cuanto en dicho caso se actia como embarcador directo,
ademas que, como ya se dijo, no se trata de carga agrupada (o consolidada) sino

de mercancia suelta.

Asi mismo, se infiere que los Agentes de Carga Internacional actian como

embarcadores directos, cuando a pesar de existir un documento de transporte



master, hay un solo conocimiento de embarque hijo que ampara toda la mercancia
gue viene en el contenedor, es decir que la informacion de los documentos master

e hijo, coincide en la cantidad y peso.

Ahora, observa la Sala que en el Memorando 0443 transcrito, la DIAN sefial6 que
los Agentes de Carga Internacional en el modo de transporte maritimo, debian
presentar sus correspondientes documentos de transporte hijos, sin importar si

ostentaban la calidad de embarcadores directos o de consolidadores de carga.

Al respecto, cabe anotar que el articulo 96 del Decreto 2685 de 1999, s6lo impone

dicha obligacion a los que transportan carga consolidada, asi:

“ARTICULO 96. TRANSMISION Y ENTREGA DE LOS
DOCUMENTOS DE VIAJE A LA AUTORIDAD ADUANERA.

En el caso del modo de transporte maritimo, el transportador,
debera entregar a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
a través de los servicios informaticos electrénicos, la informacion del
manifiesto de carga y de los documentos de transporte por él
expedidos, con una anticipacion minima de doce (12) horas a la
llegada del medio de transporte.

<Inciso modificado por el articulo 1 del Decreto 1039 de 2009. El
nuevo texto es el siguiente:> Cuando se trate de carga
consolidada _en el modo maritimo el agente de carga
internacional, deberd entregar a la Direccion de Impuestos vy
Aduanas Nacionales a través de los servicios _informaticos
electrénicos, la informacién de los documentos consolidadores
y de los documentos de transporte hijos con una_anticipacion
minima de doce (12) horas a la llegada del medio de transporte al
territorio_nacional. Cuando se trate de trayectos cortos sefialados
por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, la entrega de
la informacion a que se refiere el presente articulo por parte del
transportador o agente de carga debera realizarse con una
anticipacion minima de seis (6) horas a la llegada del medio de
transporte, en el caso del modo de transporte maritimo y, una (1)
hora, antes de la llegada del medio de transporte en el caso del
modo de transporte aéreo.

(...)". (Subrayas y Negrillas fuera del texto)



Lo anterior pone en evidencia que la Ley sélo impuso la obligacion de presentar
las Guias Hijas a los transportadores de carga agrupada o consolidada, pues en

ningn momento estipuld dicho deber para los transportadores de carga suelta.

Es claro entonces, que si el legislador hubiese tenido la intencién de imponer tal
deber para todas las mercancias en general, no habria especificado la clase de
sujeto pasivo de dicha obligacion al sefalar. “cuando se ftrate de carga

consolidada...”.

Asi mismo y en virtud de que el articulo transcrito no impuso la obligacién de
presentar documentos de transporte Hijos para las mercancias sin consolidar,
resulta claro colegir que la conducta de la sociedad demandante tampoco se
subsumioé en ninguna de las causales de aprehension consagradas en el articulo
502 del Decreto 2685 de 1999, por lo que la entidad demandanda no estaba
facultada para aprehender la mercancia y por ende, la parte actora no estaba
obligada a cancelar el 20% de sancién por concepto de rescate constituyéndose
tal cancelacion en “un pago de lo no debido”, pues es evidente que si la actora
efectud tal depdsito lo hizo para evitar la referida aprehension y para cumplir con

sus obligaciones comerciales,.

Consecuentemente con lo anterior, los cargos de la demanda estaban llamados a
prosperar de ahi que se imponga para la Sala la confirmacién de la sentencia

apelada.



En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Primera, administrando justicia en nombre de la
Republicay por autoridad de la Ley,

FALLA:
CONFIRMASE la sentencia del 17 de octubre de 2008, proferida por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, de conformidad con las razones expresadas en

la parte motiva de esta providencia.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Se deja constancia que la anterior sentencia fue leida, discutida y aprobada por la

Sala en la sesiéon del 24 de marzo de 2011

RAFAEL E.OSTAUDE LAFONT PIANETA MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Presidente

MARIA CLAUDIA ROJASLASSO MARCO ANTONIO VELILLA MORENO
Ausente con excusa



