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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA
Consejero ponente: GUILLERMO VARGAS AYALA
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de julio de dos mil catorce (2014)

Rad. Num.: 25000 2324 000 2003 00048 01

Actor: CARBONES DE LOS ANDES S.A. CARBOANDES EN
CONCORDATO

Demandado: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (en
adelante DIAN)

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante
contra la sentencia del 2 de febrero de 2012, mediante la cual el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca negoé las pretensiones de la
demanda interpuesta en ejercicio de la accion de nulidad y

restablecimiento del derecho.
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|.- COMPETENCIA

De conformidad con lo expuesto en el articulo 237 de la Constitucion
Politica y de lo previsto en los articulos 11, 13, 34, 36, 39 y 49 de la Ley
Estatutaria de Administracion de Justicia, asi como de lo expuesto en el
articulo 129 del Codigo Contencioso Administrativo y del articulo 13 del
Acuerdo 58 de 1999 expedido por la Sala Plena de esta Corporacion, el
Consejo de Estado es competente para conocer del asunto de la

referencia.

[I.- ANTECEDENTES

2.1. LA DEMANDA

En ejercicio de la accion establecida en el articulo 85 del C.C.A. la
sociedad CARBOANDES S.A. EN CONCORDATO (en adelante
CARBOANDEYS), actuando a través de apoderado, solicité al Tribunal

gue en proceso de primera instancia accediera a las siguientes

2.2. Pretensiones
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“‘a. Se declare la nulidad de (sic) Resolucion No. 3022 de abril 11 de
2002, proferida por la Jefe de Investigaciones Especiales (A)
Subdirecciéon de Fiscalizacién Aduanera, mediante la cual se impone
sancion a la Sociedad CARBONES DE LOS ANDES S.A. NIT
800.002.818-9.

b. Se declare la nulidad de la Resolucion No. 8257 del 21 de agosto de
2002, notificada el 22 de agosto de 2002, proferida por el Jefe de la
Divisién Normativa y Doctrina Aduanera, mediante la cual se confirma la
Resolucion 3022 de fecha abril de 2002.

c. Que como consecuencia de las declaraciones anteriores, se
restablezca el derecho a CARBONES DE LOS ANDES S.A. NIT
800.002.818-9, no se de aplicacién a la sancién impuesta mediante la
Resolucion No. 3022 de abril 11 de 2002 y confirmada mediante la
Resolucion No. 8257 del 21 de agosto de 2002..

2.3. Hechos

Como fundamento factico de las pretensiones la parte demandante

narrg, en sintesis, lo siguiente:

a.- El 31 de marzo de 2000 la sociedad CARBOANDES presento
autorizacion de embarque mediante el documento de exportacion serie
G no. 01436559 para exportar hullas bituminosas referencia “carbones
puros de la Jagua” en la modalidad de embarque Unico con datos

provisionales?.

1 Folio 44 del Cuaderno del Tribunal.
2 Folio 9 Cuaderno No. 2
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b.- La DIAN de Santa Marta le asigno el nimero de aceptacion 000534
del 31 de marzo de 2000.

c.- Mediante el Oficio No. 8019068-000620 del 1 de junio de 2000 la
DIAN, informé a la sociedad CARBOANDES que tal procedimiento no
era posible porque la autorizacion de embarque fue anulada por parte

del grupo de Exportacion de esa entidad?.

c.- EI 9 de mayo de 2000 el buque Grazia Bottiglieri con bandera
italiana zarp6 desde el puerto de Santa Marta hacia el puerto de Plomin
en Croacia, de conformidad con el Zarpe No. 15323 proferido por el
Ministerio de Defensa Nacional Direccion General Maritima, el

manifiesto de carga y el agente maritimo Naves Ltda.*

d.- La Division de Fiscalizacion Tributaria y Aduanera de la
Administracion Local de Impuestos y Aduanas de Santa Marta abre el
expediente AA00.00.00549 mediante el cual inici6 investigacion de
oficio® y remiti6 el expediente a la Subdireccién de Fiscalizacién
Aduanera, Division de Investigaciones Especiales con el numero de
expediente AA200020000168°.

3 Folio 23 Ibidem.
4 Folios 18, 30 y 32 Ibidem

5 Folio 28 Cuaderno. No. 2 Ibidem.
6 Folios 1 a 5 Ibidem.
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e.- El 15 de enero de 2002 la DIAN profiri6 Requerimiento Especial
Aduanero No. 63000429996 del 15 de enero de 2002 para que la
sociedad demandante presentara descargos por la presunta violacion
del articulo 483 numeral 1.1 del Decreto 2685 de 1999 al haberse
exportado mercancias sin declararlas, toda vez que el articulo 271 del
Decreto 2685 de 1999 establece que la autorizacién de embarque tiene
vigencia de un mes contado a partir de la fecha de otorgamiento,
norma que se encontraba consagrada en el numeral 3.4 de la
Resolucion 3492 de agosto 24 de 1990’.

f.- La sociedad CARBOANDES mediante memorial radicado el 8 de
febrero de 2002 contesto el requerimiento especial aduanero negando

la existencia de la infraccién®.

g.- Mediante el auto de pruebas No. 0046 del 20 de febrero de 2002 la
DIAN dispuso tener como pruebas todos los documentos del
expediente No. AO-2000 2000 0168, nego6 el decreto y préactica de
pruebas por considerar que las que obran en el expediente son
conducentes, eficaces, pertinentes y necesarias para proferir el fallo
correspondiente y ordend el cierre del periodo probatorio, auto que fue

notificado por estado fijado el 21 de febrero de 2002 y desfijado el 25

7 Folios 59 a 63 Ibidem.
8 Folios 77 a 99 Ibidem.
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del mismo mes y afio, por lo que qued6é debidamente ejecutoriado el 1
de marzo del mismo afio.®

h.- El 11 de abril de 2002 la DIAN profirié la Resolucion No. 3022
mediante la cual se decidié sancionar a la sociedad Carbones de los
Andes por la violacion del articulo 1 literal a) numeral 2 del Decreto

1750 de 1991 imponiendo multa del 15% del valor de la mercancia®.

i.- Los dias 15 y 17 de abril de 2002 respectivamente, el apoderado
especial y la sociedad CARBOANDES recibieron comunicaciones
enviadas por la DIAN solicitAindoles comparecer al Grupo de
Notificaciones de la Division de Documentacion de la U. A. E. Direccion
de Aduanas Nacionales en el término de 10 dias habiles a partir de la
fecha de recibo de la comunicacién!! y la notificacion personal de la

decision se efectud el 2 de mayo de 2002*2.

J.- Mediante escrito del 24 de mayo de 2002 la sociedad demandante
interpone recurso de reconsideracion contra la Resolucion No. 3022
del 11 de abril de 2002 aduciendo que se configuré el silencio
administrativo positivo, que existio falta de notificacion de la anulacion

de la autorizacion de embarque y que la norma aplicable es el Decreto

9 Folios 201 a 204 vto. Ibidem.

10 Folios 207 a 217 Ibidem.

11 Folios 241 a 244 Cuaderno. No. 3.
12 Folio 239 vto. Ibidem.
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1750 de 1991 y no el Decreto 2685 de 1999 porque no existe

aplicacion al principio de favorabilidad*?,

k.- La DIAN, a través de la Resolucion No. 8257 del 21 de agosto de
2002, confirmd en su integridad la decision contenida en la Resolucion

No. 3022 del 11 de abril del mismo afio*.

2.4.- Normas violadas

La demandante considera que con la expedicién del acto acusado
fueron violadas las siguientes normas: articulo 29 de la Constitucion
Politica, articulos 2, literal b), 512 y 519 del Decreto 2685 de 1999, y la
Circular No. 175 del 29 de octubre de 2001 de la DIAN.

2.5.- Concepto de Violacion

Primer cargo: Violacion de los articulos 512 y 519 del Decreto 2685
de 1999

La actora sostiene que oper6 el silencio administrativo positivo de que
trata el articulo 519 del Decreto 2685 de 1999, toda vez que la

Resolucion No. 3022 le impuso la multa se expidié con fecha de 11 de

13 Folios 245 a 265 Cuaderno No. 3.
14 Folios 341 a 363 Cuaderno No. 3.
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abril pero sélo hasta el 2 de mayo de 2002 le fue notificada, y de

acuerdo con los articulos 512, 564 y 567 ibidem, la Administracion

Aduanera tenia hasta el 12 de abril de 2002 para expedir y notificar el

acto administrativo que decide de fondo sobre la sancion aduanera,
dado que el auto de pruebas quedé ejecutoriado el 26 de febrero de
2002.

Segundo cargo: Violacion del articulo 29 de la Constitucién

Politica

De la lectura del articulo 29 constitucional se colige que nadie puede
ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se
imputa, derecho que fue desconocido por la DIAN al expedir los actos
administrativos demandados, como quiera que la conducta que le fue
recriminada mediante los actos censurados no se encuentra descrita
dentro del ordenamiento aduanero como merecedora de sancidn
alguna. En efecto, en ninguna norma se advierte que la conducta de
embarcar en un mayor tiempo que el concedido por la autorizacién de
embarque, pueda ser reprochable, conducta que fue la desplegada por
CARBOANDES.

Sostiene adicionalmente que la decision de anular la autorizacion de
embarque, no le fue notificada ni comunicada por lo que la exportacion

debia reputarse autorizada.
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Sefala que la norma aplicable no era el Decreto 2685 de 1999 sino el
Decreto 1750 de 1991, pues el primero no entré en vigencia sino hasta
el 1 de julio de 2000 y los hechos objeto de la sancién acaecieron el 9
de mayo de 2000.

Ahora, de haber aplicado Decreto 1750 de 1991, como a juicio de la
actora correspondia, la DIAN no hubiese podido sancionarla dado que
para la imposicion de la multa ésta normativa supone una actuacion
previa de aprehension y posterior decomiso de las mercancias,
situacion que no acontecié en el caso que nos ocupa, ya que la

mercancia ya habia sido exportada cuando se inici6 la investigacion.

Tercer cargo: Violacion del articulo 2 literal b) del Decreto 2685 de
1999 y la Circular No. 0175 del 29 de octubre de 2001

Tanto el Decreto 2685 de 1999 como la Circular No. 175 de 2001
contemplan normas y directrices que orientan la labor de los
funcionarios publicos de la DIAN donde se imponen directrices de
obligatorio cumplimiento, asi como la forma en que deben aplicarse las

sanciones.
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La Circular 0175 de 2001 es clara en afirmar que para imponer tales
sanciones es necesario comprobar que existe una norma que tipifique
el hecho como una infracciéon, una norma legal que consagre una
sancion para esa infraccion, el procedimiento que debe agotarse para
tal fin, que se haya configurado un dafio ocasionado al Estado con la
comision del hecho y que la sancién sea graduada de conformidad con

la gravedad de la falta.

Sin embargo, en el caso en estudio no existe una norma que tipifique el
hecho como infraccién y tampoco se configuré un dafio ocasionado al
Estado con la comisién del hecho, en consecuencia no se cumple lo
establecido en la Circular No. 0175 de 2001 y se viola el principio de

justicia establecido en el articulo 2 literal b) del Decreto 2685 de 1999.

lll.  CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN procedi6é a contestar la demanda esgrimiendo los siguientes

argumentos:

3.1.- El articulo 512 del Decreto 2685 de 1999 establece el término
perentorio para expedir el acto administrativo que decida de fondo sin
gue esto incluya la notificacion del mismo, tal y como lo ha sostenido el
Concepto Juridico No. 121 del 8 de octubre de 2002, aplicable al caso

concreto.
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Asi las cosas, la decision de fondo fue adoptada dentro del término
legal, toda vez que el auto de prueba fue notificado por estado fijado el
21 de febrero de 2002 y desfijado el 25 del mismo mes y afio, por lo
gue quedd debidamente ejecutoriado el 10 de marzo de 2002, razon

por la cual el término que tenia la entidad para proferir la decision de

fondo vencia el 17 de abril de 2002, y la decision fue expedida el 11 de

abril de 2002, lo que significa que esta se expidido dentro del término

consagrado en la ley.

3.2.- De otra parte, es claro que la actora si incurrio en la infraccion
administrativa consagrada en el numeral 1.1 del articulo 483 del
Decreto 2685 de 1999, ya que tramité un documento de exportacion
con datos provisionales con el preimpreso serio G No. 0143659 al cual
se le otorgd un numero de aceptaciéon 00534 del 31 de marzo de 2000,
cuando ese documento fue anulado por la DIAN el 3 de mayo del
mismo afio por no haber recibido dentro del plazo legal los documentos
soporte que certificaran el embarque de la mercancia y procedié a
exportarla mercancia el 9 de mayo de 2000 sin que se hubiere
tramitado el documento de exportacion definitivo, hecho que se

encuentra sancionado en la normatividad aduanera.

V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
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El agente del Ministerio Publico delegado ante esta Corporacion

guardo silencio.

V. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca negé las pretensiones

de la demanda con fundamento en los siguientes razonamientos:

5.1.- En relacién con la violacion de los articulos 512 y 519 del Decreto
2685 de 1999 indic6 que se encontraba debidamente probado que la
DIAN profirié el auto de pruebas No. 0046 del 20 de febrero de 2000
dentro de la investigacién administrativa No. AA200020000168, en el
cual dispuso tener con valor probatorio los documentos que reposaban
en el expediente y se abstuvo de decretar y practicar otras pruebas por
considerar que las que se encontraban alli eran suficientes para
proferir una decision de fondo, auto que fue notificado de conformidad
con el articulo 566 del Decreto 2685 de 1999, es decir, por estado
fijado el 21 de febrero de 2002 y desfijado el 25 del mismo mes y afio,
lo cual quiere decir que quedd ejecutoriado el 1 de marzo del mismo

afiol®.

Teniendo en cuenta lo consagrado en el articulo 512 del Estatuto
Aduanero, los 30 dias que tenia la administracion para expedir el acto
administrativo definitivo empezaron a contar el viernes 1 de marzo de

2002 venciéndose el 11 de abril del mismo afo.

15 Folios 201 a 203 vto. y 205 Cuaderno No. 2 de antecedentes administrativos.
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La Resolucion No. 3022 de 2002 mediante la cual se impuso sanciéon a
la sociedad CARBOANDES consistente en multa de $ 492.857.051
equivalente al 15% del valor de la mercancia que fue exportada sin
declararla ante la autoridad aduanera fue expedida el 11 de abril de
20021,

La DIAN el dia 12 de abril de 2002 remiti6 comunicaciones tanto al
apoderado especial como al representante legal de la actora, las
cuales fueron recibidas los dias 15 y 17 de abril de 2002,

respectivamente?’.

El dia 2 de mayo de 2002, en atencion al plazo otorgado dentro de la
comunicacion mencionada, la parte demandante a través de su
apoderado especial se notifico personalmente de la decisién contenida
en la Resolucién No. 3022 del 11 de abril de 200228,

Bajo este contexto normativo y teniendo en cuenta las pruebas
aportadas al proceso, el a quo consider6 que no habia operado el
silencio administrativo positivo de que tratan los articulos 512 y 519 del
Estatuto Tributario, dado que el primero de ellos determina que tal
fendmeno tiene ocurrencia cuando transcurren 30 dias de recibida la
respuesta al requerimiento especial aduanero y practicadas las

pruebas, o vencido el término de traslado, sin que se hubiere recibido

16 Folio 228 del Cuaderno No. 3 antecedentes administrativos.
17 Folios 241 a 244 Cuaderno No. 3 antecedentes administrativos.
18 Folio 239 vto. Cuaderno No. 3 antecedentes administrativos.
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respuesta al requerimiento, o sin que se hubiere solicitado pruebas, o
se hubieren denegado las solicitadas la autoridad aduanera no ha
expedido el acto administrativo que decida de fondo sobre la
imposicion de la sancion, el decomiso de la mercancia, la formulacion
de la Liquidacion Oficial o, el archivo del expediente y la devolucion de

la mercancia aprehendida.

Para el efecto acoge la postura que sobre el particular, dice, ha
expedido la Seccion Cuarta del Consejo de Estado segun la cual
cuando el articulo 512 del Decreto 2685 de 1999 exige que la
expedicion del acto definitivo debe realizarse dentro de los 30 dias
siguientes a los casos establecidos en la norma, no debe entenderse
incluida la notificacion de ese acto, toda vez que el legislador escogio
el verbo expedir y de ningin modo puede entenderse que incluye la
notificacion como parte de la actividad, que no es otra que una
manifestacion de voluntad de la administracién que se constituye en un

acto definitivo que pone fin a una actuacion administrativa.

Ademas de lo anterior, para el Juzgador de Primera Instancia es claro
que la voluntad del legislador es no incluir la notificacion del acto
definitivo toda vez que el inciso segundo del articulo 512 regula de

forma separada la notificacion del acto que decide de fondo.

En tal orden, teniendo en cuenta que el acto sancionatorio sobre la
imposicién de la sancién del caso en estudio se expidié el 11 de abril

de 2002, fecha en la cual se vencia el plazo de los 30 dias para la
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expedicion del acto definitivo consagrado en el articulo 512 del Decreto
2685 de 1999, el Tribunal concluyé que no le asistia razén a la parte
actora y por lo tanto, el cargo denominado violacion de los articulos

512 y 519 del Decreto 2685 de 1999 no estaba llamado a prosperar.

5.2.- En cuanto a la presunta violacion del articulo 29 de la Constitucion
Politica afirmé que en el caso en estudio la DIAN otorgd autorizacion
de embarque No. 000534 el 31 de marzo de 2000 para la exportacion

solicitada por la sociedad actora.

Transcurrido un mes y dos dias la sociedad CARBOANDES no
presentod los soportes que certificaran la exportacion y en consecuencia
el 3 de mayo de 2000 la DIAN anulé la solicitud de embarque otorgada,
de conformidad con lo establecido en el articulo 271 del Decreto 2685
de 1999.

Como la autorizacién de embarque fue anulada ya que habia vencido
el término de otorgamiento establecido en la ley, la empresa actora
estaba en la obligacion de tramitar otra nueva solicitud de embarque,
sin embargo existe certificacion de que la mercancia fue exportada por
la sociedad actora sin que existiera una autorizacion vigente para el
efecto, en consecuencia se incurrié en la falta gravisima consistente en
exportar mercancias por lugares no habilitados, ocultadas, disimuladas

0 sustraidas del control aduanero.
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Bajo tales premisas, para el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
existio infraccion aduanera por parte de la sociedad actora consistente
en separar del control aduanero mercancias por falta de autorizacion
de embarque y que en el Decreto 2685 de 1999 existe una norma que
contempla una sancidon especifica para esta infraccion, esto es, el

numeral 1.1 del articulo 483.

5.3.- En relacién con la necesidad de notificar y comunicar la decision
de anular la autorizacion de embarque, el a quo preciso el articulo 271
ibidem es claro en determinar que éstas tienen una vigencia de un mes
contado a partir de su otorgamiento, vencido el cual debera tramitarse

una nueva solicitud.

Ahora bien, como en el caso en estudio esta debidamente probado que
la sociedad CARBOANDES no realizé la exportacion dentro del mes de
vigencia de la autorizacion de embarque, esto es, del 1 de abril al 1 de
mayo de 2000, la misma se efectud sin una autorizacion de embarque

valida.

5.4.- En cuanto a la regulacion aplicable al caso, el Juzgador de
Primera Instancia concluyé que era el Decreto 1750 de 1991 pero
como durante del tramite administrativo entré en vigencia el Decreto
2685 de 1999 y las dos normas contemplan como infracciébn aduanera
exportar mercancias separandolas del control aduanero, en aplicacion

del principio de favorabilidad debia ser aplicado el Decreto 2685 de
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1999 toda vez que consagra una sancion menor a la establecida en el
Decreto 1750 de 1991.

5.5.- En lo que hace a la falta de aplicacion del principio de justicia en
la investigacion administrativa, el Tribunal asever6 que de ello no
existia prueba en el expediente ni tampoco de la falta de aplicacion de
los diferentes parametros consagrados en la Circular No. 0175 de
2001, lo cual dio lugar a que el a quo declarara la no prosperidad de

ese cargo.

VI. EL RECURSO DE APELACION

El demandante inconforme con la decisién del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca interpuso recurso de apelacion expresando los

mismos argumentos esbozados en su escrito de demanda.

Reforz6 lo relacionado con la ocurrencia del silencio administrativo
positivo seflalando que pese a que existian pronunciamientos
encontrados del Consejo de Estado sobre este tema, eran mas los que
admitian que el citado silencio se configuraba si transcurridos treinta
(30) dias no se notificaba la decisibn sancionatoria. Para el efecto

transcribio apartes de todas ellas.
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VIl. ALEGATOS DE CONCLUSION

La apoderada de la actora presentd alegatos de conclusion reiterando

lo expuesto en el recurso de apelacion.

VIIl.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Agente del Ministerio Publico no rindié concepto en el asunto.

IX.- LA DECISION

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

Sala a decidir el asunto sub lite, previas las siguientes

X.- CONSIDERACIONES

Advierte la Sala que el problema juridico gira en torno a dilucidar los
siguientes aspectos: (i) si se configuro el silencio administrativo positivo
de que tratan los articulos 512 y 519 del Estatuto Aduanero, (ii) si la
DIAN debio aplicar el Decreto 2685 de 1999 o el Decreto 1750 de 1991
a la actuacion administrativa que dio lugar a la sanciébn que se

controvierte, (iii) si la conducta reprochada por la DIAN a



LEGIS LEGISmovil

La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

CARBOANDES se encuentra prevista en el ordenamiento aduanero,
(iv) si debidé ser notificada la decision de anulacién de la Autorizacion
de Embarque No. 00534 del 31 de marzo de 2000 vy, finalmente (v) si
se dio aplicacion a las disposiciones que sobre procedimiento
sancionatorio prescribe el Decreto 2685 de 1999 y la Circular No. 0175
de 2009 proferida por la DIAN.

10.1.- Configuracion del Silencio Administrativo Positivo

A juicio de la apoderada de CARBOANDES operé el silencio
administrativo positivo consagrado en el articulo 519 del Decreto 2685
de 1999, pues de conformidad con el articulo 512 de la norma
mencionada, la autoridad aduanera dispone de 30 dias para expedir el
acto administrativo que decida de fondo sobre la imposicion de la
sancion, término que empieza a correr a partir de la respuesta al
requerimiento especial aduanero y practicadas las pruebas, o del
vencimiento del término de traslado sin que se hubiera presentado
respuesta al requerimiento o sin que se hubiere solicitado pruebas o se

hubieren negado las solicitadas.

Asi pues, la Resoluciéon No. 3022 fue proferida el 11 de abril de 2002, y
solo fue notificada a la parte demandante el 2 de mayo de 2002,
cuando los 30 dias contados a partir del auto que ordené el cierre del

periodo probatorio ya habian transcurrido, lo cual daba lugar a la
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aplicacion del articulo 519 del Estatuto Aduanero, teniendo en cuenta
gue la notificacion del acto administrativo que decide de fondo es parte
del acto administrativo, pues de no ser asi éste no tendria fuerza

vinculante.

Para resolver el anterior cargo, es menester aludir a la normativa

aplicable tal y como se pasara a analizar.

10.1.1.- Regulacion Aduanera

El articulo 512 del Decreto 2685 de 1999%° vigente al momento de la
expedicién del acto administrativo sancionatorio?®® establecia que la
administracién contaba con 30 dias para expedir el acto administrativo
gue decida de fondo sobre la imposicion de la sancién, término que se

contaria a partir de cualquiera de los siguiente momentos:

19 “Articulo 512. ACTO ADMINISTRATIVO QUE DECIDE DE FONDO. Recibida la
respuesta al Requerimiento Especial Aduanero v practicadas las pruebas, o vencido el
término de traslado, sin que se hubiere recibido respuesta al Requerimiento, o sin que se
hubiere solicitado pruebas, o se hubieren denegado las solicitadas; |a autoridad aduanera
dispondré de treinta (30) dias para expedir el acto administrativo gue decida de fondo
sobre la imposiciéon _de la sancidn, el decomiso de la mercancia, la formulacion de la
Liquidacién Oficial o, el archivo del expediente y la devolucién de la mercancia aprehendida,
si a ello hubiere lugar.

La notificacion del acto que decide de fondo se debera practicar de conformidad con
los articulos 564 y 567 del presente Decreto.” (Resaltado fuera de texto).

20 Articulo modificado por el articulo 20 del Decreto 4431 de 2004.
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a) Practicadas las pruebas requeridas cuando se haya dado respuesta

al requerimiento especial aduanero.

b) Vencido el término de traslado sin que se hubiere recibido respuesta

al requerimiento
c¢) Vencido el término del traslado si no se solicitaron pruebas

d) Cuando se denegaron las pruebas solicitadas.

El incumplimiento del término establecido en el citado articulo tiene
como consecuencia la ocurrencia del fenomeno del silencio
administrativo positivo, de conformidad con lo establecido en el articulo

519 del Decreto 2685 de 1999, que textualmente consagra:

“ARTICULO 519. Los términos para decidir de fondo previstos en
el presente capitulo, son perentorios y su incumplimiento daré
lugar al silencio administrativo positivo.

Cuando el procedimiento se haya adelantado para imponer una
sancion, se entenderé fallado a favor del administrado.

Cuando el procedimiento se haya adelantado para formular una
liquidacion oficial, dar& lugar a la firmeza de la declaracion.

En los casos de mercancia aprehendida para definiciébn de situaciéon
juridica, dara lugar a la entrega de la misma al interesado, previa
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presentacion y aceptacion de la declaracion de legalizacién, cancelando
los tributos aduaneros a que hubiere lugar y sin el pago de sancién
alguna por concepto de rescate.

(...).” (Resaltado fuera de texto).

La notificacion personal estd regulada en el articulo 564 del mismo
Decreto y en este se establece que esta se practicara en el domicilio
del interesado, o en la sede de la Administracion de Aduanas
respectiva, cuando el notificado se presente voluntariamente a
notificarse o por que haya mediado citacion para el efecto, en cuyo
caso, se debera dejar constancia en el expediente, citacion que debera
enviarse dentro de los 5 dias siguientes a la expedicion del actoy en la
diligencia de notificacién se le entregara copia integra, auténtica y

gratuita de la decision.

En efecto el texto tal disposiciones es el siguiente:

“Articulo 564. NOTIFICACION PERSONAL. La notificacion personal
se practicara por la Administraciéon Aduanera en el domicilio del
interesado, o en la sede de la Administracion de Aduanas
respectiva, cuando el notificado se presente voluntariamente a
notificarse o por gue haya mediado citaciéon para el efecto, en cuyo
caso, se debera dejar constancia en el expediente.

La citaciéon deberd enviarse dentro de los cinco (5) dias siguientes
a la expedicién del acto.

En la diligencia de notificacién se le entregara al interesado copia
integra, auténtica y gratuita de la decisién y en el texto de la
notificacidon se indicaran los recursos que legalmente proceden, la
dependencia ante la cual deben interponerse v los plazos para
hacerlo, si hubiere lugar a ello.
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Para realizar la notificacién personal, el notificado debera presentar su
documento de identificacion, el poder cuando se actle a través de
apoderado, el Certificado de Existencia y Representacion Legal de la
Céamara de Comercio, con una vigencia no mayor de tres (3) meses, 0
el documento que acredite la representacién de la persona juridica o
entidad requerida.

(...)” (Resaltado fuera de texto).

10.1.2.- Sentencia de Unificacién

Para resolver el citado cargo se debe determinar si el plazo de que
trata el articulo 512 ibidem se entiende supeditado a la expedicion del

acto sancionatorio o a su notificacion.

El Tribunal sostuvo que la jurisprudencia en torno a la interpretacion de
las normas que regulan plazos preclusivos no ha sido pacifica, y
evidencié dos posturas contrarias, una de la Seccién Primera? del
Consejo de Estado que considera que cuando la norma se refiere al
verbo expedir este debe incluir la notificacion del acto administrativo
definitivo, y otra de la Seccién Cuarta?? que afirmé que si la norma
utiliza los verbos notificar y expedir el intérprete debe cefiirse a ellos, y

entonces considero que basta con la expedicion del acto sancionatorio.

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera, Providencia
del 14 de diciembre de 2009. Rad. No. 76001-23-31-000-2005-01747-01. C.P. Dra. Maria
Claudia Rojas Lasso.

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Providencia
del 21 de octubre de 2010. Rad. No. 76001-23-31-000-2004-04214-01 (17142). C.P. Dr.
Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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Sobre el particular la Sala advierte que la Sala Plena de ésta
Corporacion ya se ha pronunciado acerca del momento en que
precluye la potestad sancionatoria de la Administracion Publica al
sefalar que una decision de éste tipo se entiende impuesta cuando se

expide y se notifica el acto administrativo correspondiente. Asi se

pronuncio la Sala en sentencia del 29 de septiembre de 2009%:

“La Sala comienza el andlisis partiendo de la jurisprudencia de esta
Corporacion en relacién con el manejo del tema de la prescripcion de la
accion sancionatoria acerca de cuando debe entenderse ‘impuesta la
sancién”, que no ha sido unanime. En efecto, sobre el particular existen
tres tesis:

a) Se entiende ejercida la potestad disciplinaria cuando se produce la
decision que resuelve la actuacion administrativa sancionatoria®.

b) Para que se considere “‘impuesta” la sancién es necesario no solo
gue el acto sancionatorio primigenio se expida, sino también que se
notifique.

c) Debe haberse expedido el acto sancionatorio, resuelto todos los
recursos que se propusieron, y notificado las decisiones sobre éstos.

Revisado el precedente jurisprudencial del Consejo de Estado, a
continuacién se destacan apartes de dos fallos de las Secciones
Primera y Cuarta de esta Corporacion, los cuales, en relacion con la
prescripcion de la accién sancionatoria, han sostenido:

(..)"

Por su parte, la Seccién Cuarta de esta Corporacion, en relacion con la

23 Expediente numero 11001-03-15-000-2003-00442-01(S). C.P. Susana Buitrago Valencia.
24 C.E. Sentencia del 25-07-91, Exp. 1476, Actor: Alvaro Restrepo Jaramillo.

25 Consejo de Estado. Seccion Primera. C.P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
Radicacion: 7767. Fecha: 03/11/13.
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prescripcion de la facultad sancionatoria de la administracién, manifesto:

(...)"

A su turno la posicién imperante de la Seccién Segunda sobre este
aspecto ha sido reiterativa en el sentido de afirmar que la imposicion
de la sancidon supone no sélo la expedicién del acto inicial sino la
resolucion y la notificacion de la decision que decide los recursos
respectivos. Al respecto ha argumentado en los siguientes términos:

(.7

Hecho el recorrido jurisprudencial, por las diferentes tesis sostenidos
por la Corporacién, sobre la actuacién que representa imponer la
sancion, es necesario, determinar cual es el alcance de la expresion
"interpretacion errénea", principal reparo de los recurrentes en el
sub-lite.

(..)

Bajo este hilo conductor, y en la necesidad de unificar las posturas de
las Secciones sobre el tema, asunto que precisamente constituy6 el
motivo para que el presente proceso fuera traido por importancia
juridica a la Sala Plena, a continuacion se explicardn las razones
esenciales por las cuales se considera que |a tesis de recibo y que debe
imperar_es la_que proclama que la sancién disciplinaria_se impone
cuando concluye la actuacién administrativa al expedirse y notificarse el
acto administrativo principal, decisién que resuelve de fondo el proceso
disciplinario. Es este el acto que define la conducta investigada como
constitutiva de falta disciplinaria. En él se concreta la expresion de la
voluntad de la administracidn.

Por su parte, los actos que resuelven los recursos interpuestos en via
gubernativa contra el acto sancionatorio principal no pueden ser
considerados como los que imponen la sancion porque corresponden a
una etapa posterior cuyo propoésito no es ya emitir el pronunciamiento
gue éste incluye la actuacion sino permitir a la administracion que éste

26 C.E. Sec. 4%, Sentencia del 15-11-07, Exp. N° 15015, C.P. Héctor J. Romero Diaz.

2 Consejo de Estado. Sentencia Seccion Segunda. M.P. Dr. JesUs Maria Lemos
Bustamante. Radicacion: 4430-03. Fecha: 05/05/12.
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sea revisado a instancias del administrado. Asi, la existencia de esta
segunda etapa denominada "via gubernativa" queda al arbitrio del
administrado que es quien decide si ejercita o no los recursos que
legalmente procedan contra el acto.

La actuacion administrativa y la via gubernativa son dos figuras
autbnomas vy regidas por procedimientos propios. La primera, culmina
cuando la administracion, luego de tramitarla, define la investigacion y
expide el acto que impone la sancién. La segunda se erige en un medio
de defensa del administrado afectado con la decision sancionatoria en
su contra, que se concreta en el ejercicio de los recursos propios de la
via gubernativa, dispuestos para controvertir la decision primigenia, es
decir, se trata de una nueva etapa respecto de una decisién ya tomada.

Afirmar que la administracién, ademas de estar en el deber de decidir y
de notificar dentro del término de cinco afios a partir del acto constitutivo
de la falta la actuacion administrativa sancionatoria también esta
obligada dentro de ese lapso a resolver los recursos de la via
gubernativa e incluso a notificar el acto que resuelve el dltimo recurso,
es agregarle a la norma que consagra el término para ejercer la potestad
sancionatoria disciplinaria una exigencia que no contempla y permite,
finalmente, dejar en manos del investigado, a su arbitrio, la
determinacion de cuando se "impone" la sancién, porque en muchas
ocasiones es del administrado de quien dependen las incidencias del
tramite de notificacién de las providencias.

En este orden de ideas, en el sub examine es evidente que el fallo
suplicado interpreté de forma errénea el articulo 12 de la Ley 25 de 1974
con las modificaciones que le introdujo el articulo 6 de la ley 13 de 1984,
porque le otorg6é un equivocado entendimiento al considerar el alcance
del término de prescripcion de la accién administrativa disciplinaria hasta
comprendida la notificacion del acto administrativo que resuelve el ultimo
recurso de la via gubernativa. Por el contrario, imponer la sancion
disciplinaria dentro del término de cinco (5) afios contados a partir del
ultimo acto constitutivo de la falta, significa que, como maximo, dentro de
dicho plazo debe la autoridad publica expedir y notificar el acto
administrativo principal, es decir, el acto primigenio que resuelve y que
pone fin a la actuacion administrativa disciplinaria.
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La prosperidad del cargo propuesto impone infirmar la sentencia del 25
de julio de 2002 y, consecuencialmente, emitir sentencia de reemplazo.”

10.1.3.- Caso concreto

Esta debidamente probado en el expediente que la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales dentro de la investigacion
administrativa No. AA200020000168 profirid el auto de pruebas No.
0046 del 20 de febrero de 2000, en el cual dispuso tener como tales los
documentos que reposaban en el expediente y se abstuvo de decretar
y practicar otras pruebas por considerar que las que se encontraban

dentro del acervo eran suficientes para proferir una decision de fondo.

Dicho auto fue notificado de conformidad con el articulo 566 del
Decreto 2685 de 1999, esto es, por estado fijado el 21 de febrero de
2002 y desfijado el 25 del mismo mes y afo, quedando ejecutoriado el
1 de marzo de 2002% toda vez que no se interpuso el recurso de

reposicion que procedia en su contra segun el articulo 511 ibidem.

Asi las cosas, la Administracion tenia desde el 1° de marzo de 2002
hasta el 11 de abril de esa anualidad para expedir el acto
administrativo definitivo, en cumplimiento de lo expuesto en el articulo
512 del Decreto 2685 de 1999.

2 Folios. 201 a 203 vto. y 205 Cuaderno No. 2.
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La Resolucion No. 3022 de 2002, mediante la cual se impone sancion
a la sociedad Carbones de los Andes S. A. fue expedida el 11 de abril
de 2002%°, es decir dentro de los treinta (30) dias que ordena el
precepto anotado. No obstante, sOlo hasta el 12 de abril de ese afio
remitié las comunicaciones al apoderado y al representante legal de la
sociedad demandante, quienes las recibieron los dias 15y 17 de abril

de esa anualidad, respectivamente®,

Las comunicaciones mencionadas eran del siguiente tenor:

“Con el fin de notificar el contenido de la RESOLUCION No. 03022 DEL
11 de (sic) ABRIL DEL ANO 2002, le solicito comparecer al Grupo de
Notificaciones de la Divisién de Documentacion, de la U. A. E. Direccién
de Impuestos Y (sic) Aduanas Nacionales ubicada en al (sic) Carrera 8
No. 6-64, oficina 90 (B) Sétano, en el término de diez (10) dias habiles a
partir de la fecha de recibo de esta comunicacion.

Si no comparece en el término mencionado la notificacion se surtira por
Correo (Articulos 563, 564, y 547 DEL DECRETO 2685 de 1999).

De la misma manera le informo que contra este acto procede recurso de
RECONSIDERACION dentro de los quince (15) dias siguientes a su
notificacion.

(...)” (Negrillas y mayusculas sostenidas del original).

En atencion al plazo sefialado en las transcritas comunicaciones la
demandante se presentd ante la DIAN quedando notificada
personalmente el dia 2 de mayo de 2002 de la decisién contenida en la
Resoluciéon No. 3022 del 11 de abril de 20023,

2 Folio 228 Cuaderno No. 3.
30 Folios 241 a 244 1bidem.
31 Folio 239 vto. Ibidem



LEGIS LEGISmovil

La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

Siendo ello asi, es claro para la Sala que la decision sancionatoria
aduanera se produjo fuera del término que el ordenamiento juridico le
otorga a la autoridad administrativa para esos efectos, en atencion,
como se dijo, interpretacion que sobre el tema expidio la Sala Plena en

la anotada sentencia de unificacion.

Debe agregarse que sobre el particular ya ésta Seccién habia admitido
el mencionado criterio de unificacion en ésta materia. La sentencia del
14 de diciembre de 2009 proferida dentro del proceso nimero 76001-
2331-000-2005-01747-01 da cuenta de ello:

“Si bien, en principio, la norma se refiere al verbo expedir, también lo es
gue dicha expresion no puede entenderse, en este caso, en su tenor literal,
pues es légico que si la Administracion no notifica el acto en cuestion
dentro del término a que alude el articulo 512 en comento, en ultimas,
dicho término seria letra muerta y no se configuraria el silencio
administrativo positivo, lo que es contrario al espiritu del legislador, pues lo
que pretende el precepto es que la Administracion dé pronta respuesta al
administrado, lo cual solamente se logra si éste, ademas, conoce la
decision.

Ahora bien, es cierto, como lo afirma la DIAN, que la ausencia de
notificacién de un acto administrativo no afecta su validez sino su eficacia,
pero también lo es que en este caso la falta de notificacién no se esta
aduciendo como causal de nulidad, sino como requisito cuya ausencia
configura el silencio administrativo positivo que, en ultimas, se traduce en
gue la DIAN actu6 sin competencia al expedir las resoluciones acusadas,
en cuanto el articulo 519 del Decreto 2685 de 1999 establece que los
términos alli establecidos son perentorios y que su incumplimiento acarrea
el silencio administrativo positivo que, en este caso, como bien lo dijo el
Tribunal, trae como consecuencia que se entiendan en firme las
declaraciones presentadas por la demandante.

En sentido similar existe un pronunciamiento reciente de la Sala Plena de
esta Corporacion, en el cual precisa que dentro del término del cual
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dispone la Administracién no sélo debe expedirse el acto, sino también
notificarse®: “En su mision de unificar jurisprudencia, la Sala adopta la
tesis segun la cual entratdndose de régimen sancionatorio disciplinario,
la sancién se impone de manera oportuna si dentro del término asignado
para ejercer esta potestad, se expide y se notifica el acto que concluye
la actuaciéon administrativa sancionatoria, que es el acto principal o
primigenio y no el que resuelve los recursos de la via gubernativa”.

Sobre este punto cabe aclarar que aunque esta fue la posicion
mayoritaria de la Sala Plena, la suscrita considera que la Administracion
debe no sélo expedir y notificar el acto principal, sino el que resuelve los
recursos de la via gubernativa, pues sb6lo en ese momento existe un
acto definitivo.

Como quiera que no existe discusion alguna respecto de que los 30 dias
de que trata el articulo 512 del Decreto 2685 de 1999 vencieron el 7 de
junio del 2004, como tampoco que la Resolucion se notificd después de
dicho 7 de junio, teniendo en cuenta lo ya dicho en el sentido de que el
acto debid expedirse y notificarse méximo hasta el 7 de junio, se impone
confirmar la sentencia apelada.’®

El anterior criterio se tuvo en cuenta en sentencia del 27 de octubre de

2011, veamos:

“No cabe duda, entonces, de que no hubo caducidad de la accion
sancionatoria en los términos del articulo 478 del Estatuto Aduanero, en
atencion a que el requerimiento especial aduanero es de fecha 03 de
febrero de 2003 y la notificacién de la resolucion sancionatoria 03439 del
29 de abril del mismo afio, se efectu6 05 de mayo de 2003, luego dicha
accion se ejercio oportunamente.

82 Sentencia del 29 de septiembre del 2009, Exp. 2003-00442-01, actor, Alvaro Hernan
Velandia Hurtado, Consejera ponente, Dra. Susana Buitrago Valencia.
33 C.P. Maria Claudia Rojas Lasso.
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4. El apelante sostiene que se configuraron los silencios administrativos
de los articulos 515 y 519 del Estatuto Aduanero.

En cuanto al silencio administrativo del articulo 519, estima el recurrente
que el procedimiento administrativo no siempre comienza con el
requerimiento especial aduanero, sino con el primer acto administrativo
gue identifigue a los presuntos infractores. En este caso, se enviaron
sendos requerimientos el 22 de mayo de 2002, luego a 22 de mayo de
2003 deberia haber quedado ejecutoriada la decision definitiva, lo cual
ocurrid hasta el 26 de agosto de 2003, fecha en que la misma se
configuré respecto de la resolucién 6764 del 15 de agosto del mismo afio.

El articulo 519, en su version vigente para la fecha® de ocurrencia de los
hechos, disponia en su inciso 5°:

“Habra lugar a la aplicacion del silencio administrativo positivo cuando
desde la iniciacion del respectivo proceso, hayan transcurrido mas de
doce (12) meses sin haber desarrollado el proceso y proferido la
decision de fondo”.

La Sala reitera lo previsto en el punto anterior, en el sentido que el
proceso principia con el requerimiento especial aduanero, luego en la
medida que este es del 3 de febrero de 2003, y la decisién de fondo
notificada el 05 de mayo del mismo afio, no se vislumbra la ocurrencia del
aludido silencio administrativo.’®

Como se observa la posicion de la Seccion Primera ha sido
consonante con la expuesta y aprobada en Sala Plena cuando se

unificé el criterio de caducidad de la potestad sancionatoria de la

84 Con anterioridad a la modificacion introducida por el Decreto 4431 del 2004, que elimind
este inciso.

35 Proceso nimero 52001-2331-000-2003-01631-02 con ponencia del Consejero de Estado
Marco Antonio Velilla Moreno.
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Administracion, razén por la que es claro que se configurd el silencio
administrativo positivo, que se traduce en que el oficio numero 0534 del
31 de marzo de 2000 que aceptd la solicitud de la sociedad
CARBOANDES de autorizacion de exportacion de las hullas
bituminosas servia como declaracion de importacion, y entonces esas
mercancias salieron del territorio nacional en cumplimiento de las

normas de control aduanero.

En consecuencia, cuando la DIAN expidi6é las Resoluciones nimeros
3022 del 11 de abril de 2002 y 8257 del 21 de agosto de esa anualidad,
actud sin competencia para ello y en desatencion de lo dispuesto en el
articulo 519 del Decreto 2685 de 1999 que determina que los términos

alli establecidos son perentorios.

En el escenario planteado, la Sala concluye que el andlisis de este
cargo resulta suficiente para declarar la nulidad de las decisiones que
se impugnan, razon por la que resulta inocuo abordar el estudio de

legalidad de los restantes argumentos propuestos por la actora.

En consecuencia, también habra que pronunciarse acerca de la
pretension de restablecimiento del derecho en la forma en que fue
solicitada, esto es, ordenando que no le sea cobrado valor alguno por
concepto de la sancién contenida en las Resoluciones nimeros 3022

del 11 de abril de 2002 y 8257 del 21 de agosto de ese mismo afio, 0
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gue en caso de que CARBOANDES la hubiese cancelado, la DIAN

proceda a hacer la devolucién de la suma correspondiente.
FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada, y en su lugar, DECLARAR
la nulidad de las Resoluciones numeros 3022 del 11 de abril y 8257 del
21 de agosto las dos de 2002 proferidas por la Direccion de Impuestos

y Aduanas Nacionales — DIAN.

SEGUNDO: ORDENAR que a titulo de restablecimiento del derecho la
DIAN no de aplicacion a lo dispuesto en las Resoluciones niameros 3022
del 11 de abril de 2002 y 8257 del 21 de agosto de ese mismo afo, es
decir, no proceda a hacer cobro alguno de la suma que a titulo de
sancion le fue impuesta a CARBOANDES, o que en caso de haberla

cancelado, proceda a devolver el valor correspondiente.
Copiese, notifiquese y cumplase,

La anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por la Sala en su

sesion de la fecha.
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