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Actor: FIGURADOS POTENZA LIMITADA.
Demandado: NACIÓN- DIRECCIÓN DE IMPUESTOS Y ADUANAS

NACIONALES.

Referencia: Acción de reparación directa. 

Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia del 10 de febrero del 2000, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca Sección Tercera  en la cual se decidió lo siguiente:

“PRIMERO: Deniéganse las súplicas de la demanda.

                  SEGUNDO: Sin costas.”

I. ANTECEDENTES 

1. Demanda
El 19 de septiembre de 1995 la sociedad FIGURADOS POTENZA LIMITADA a través de apoderado judicial interpuso demanda de acción de reparación directa, de conformidad en el artículo 86 del C.C.A., contra la NACIÓN-UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL- DIRECCIÓN DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES- DIAN, con el fin de que se declare administrativamente responsable por los daños originados con las operaciones administrativas consistentes en la práctica de visitas e inspección sobre las instalaciones de la sociedad FIGURADOS POTENZA LTDA., los días 22 y 27 de septiembre de 1993.

1.1  Declaraciones y Condenas.

Solicita el actor que se declaren las siguientes pretensiones:

 “PRIMERA: LA NACIÓN, por intermedio de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DIRECCIÓN DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (DIAN) es responsable de todos los perjuicios causados a la demandante, a raíz de la operación administrativa iniciada con los hechos, omisiones, órdenes y práctica de las visitas de inspección decretadas los días 22 y 27 de Septiembre de 1993 por la Subdirección de Fiscalización de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DIRECCIÓN DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES, órdenes de visita con base en las cuales se practicaron diligencias en las instalaciones donde funciona la bodega FIGURADOS POTENZA LTDA., ubicada en la carretera central del norte, vereda Canavita del municipio de Tocancipá, Cundinamarca.

SEGUNDA: Condénase a la NACIÓN por intermedio de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DIRECCIÓN DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (DIAN) a pagar a la demandante los daños y perjuicios a ésta causados a raíz de la operación administrativa referida en la declaración PRIMERA, daños y perjuicios que se discriminan así

:

1. Daño emergente. Consistente en el valor de los honorarios de abogado pagados por concepto de asesoría y representación durante todo el tiempo de la operación administrativa; el costo del bodegaje de la mercancía aprehendía; la devaluación de la mercancía aprehendida; el deterioro del good will de la empresa (y demás aspectos que se precisen en el proceso), cuyo monto total será fijado por peritos en la materia, y que a precios actuales se estima en la suma de SETENTA Y SIETE MILLONES TRESCIENTOS OCHENTA Y SIETE MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y NUEVE PESOS ($77´387.249).

2. Lucro cesante. Por concepto de utilidades dejadas de percibir por no rotación y venta de la mercancía aprehendida; y utilidades dejadas de percibir a consecuencia del decrecimiento del promedio tradicional de ventas durante los meses de septiembre, octubre y noviembre de 1993, cuyo monto total será fijado por peritos en la materia, y que a precios actuales se estima en la suma de CIENTO VEINTIOCHO MILLONES TRESCIENTOS VEINTISIETE MIL NOVECIENTOS SETENTA Y CINCO PESOS ($128´327.975).

3. Gastos ociosos de administración y producción. Por un valor de TREINTE Y DOS MILLONES NOVENTA Y CINCO MIL TRESCIENTOS TREINTA Y SIETE PESOS (32´095. 337), o por el valor que determinen los peritos en la materia.

TERCERA: Hágase la corrección monetaria, en lo que sea pertinente, de las sumas correspondientes a los perjuicios mencionados en la pretensión anterior, teniendo en cuenta la desvalorización de la moneda desde cuando comenzaron a producirse los daños hasta el día en que sea pagada la indemnización.

CUARTA: Sobre las sumas así indexadas, condénese a la parte demandada a pagar los intereses desde cuando comenzaron a producirse los daños hasta el día en que sea pagada la indemnización.

QUINTA: Condénese a la  parte demandada al pago  de las costas y agencias en derecho.

SEXTA: De conformidad con el artículo 177 del C.C.A  y para los efectos allí previstos, se ordene el envío inmediato de copia auténtica de la sentencia a quien sea competente para ejercer las funciones del Ministerio Público frente a la entidad condenada.

1.2. Los hechos.

Como fundamento de las referidas pretensiones, en la demanda se relataron los siguientes hechos.

1.2.1 FIGURADOS POTENZA  es una sociedad creada el 27 de Marzo de 1990, dedicada a la compra y venta de mercancía nacional y extranjera relacionada con hierros, aceros, metales, láminas y materiales para construcción de ferretería en general.

1.2.2 Estas operaciones de importación se han diligenciado ante la Unidad Administrativa Especial, Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, Seccional Cúcuta, haciendo los pagos tributarios correspondientes.

1.2.3 El 22 de Septiembre de 1993, el subdirector de Fiscalización de la Unidad Administrativa Especial, Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales amparado en los artículos 52 y 54 del decreto 2117 y 61y 62 del decreto 1909 de 1992, autorizó a varios funcionarios de esa subdirección para hacer una visita de inspección en las bodegas de Figurados Potenza Ltda., cuyo objeto fue “efectuar la búsqueda de mercancía de origen extranjero que haya sido introducida al país sin la observancia de los requisitos legales previstos para el efecto”.

1.2.4 Después de ingresar, aprehendieron un lote de mercancía contenida en tres camiones de carga que allí se encontraba identificado con placas de origen Venezolano, procediendo además a la imposición de los sellos sobre los lotes de mercancía que se encontraba en el piso de la bodega.

1.2.5 El representante legal de la sociedad demandante, presentó en el desarrollo de la diligencia, las remisiones, el contrato de transporte de carga, la declaración de la mercancía y pago de los tributos aduaneros pertinentes. Documentos que acreditaban la importación legal al país de un lote de varillas de acero. 

1.2.6  No obstante pese a la presentación de los documentos estos no fueron tenidos en cuenta, pues los funcionarios de la DIAN estimaron que la mercancía aprehendida “varillas metálicas agrupadas con cintos metálicas” no correspondía a la descrita en los documentos “cabilla o barras de hierro o de acero sin alear”

1.2.7 Contra el acto administrativo por el cual se ordenó la aprehensión de la mercancía, Figurados Potenza Ltda.  formuló los recursos de ley. 

1.2.8 El 27 de septiembre de 1993, la Subdirección de Fiscalización de la DIAN suscribió una nueva orden de visita de inspección idéntica a la ordenada el 22 de septiembre. 

Los funcionarios a solicitud del demandante constituyeron una póliza, para prestar caución de reemplazo de la mercancía retenida, la cual se presentó el 29 de Septiembre de 1994, por un valor de $50´000.000. 

En virtud de la exhibición de nuevos documentos que demostraban el ingreso legal al país de la mercancía que se encontraba en el piso de la bodega, se levantaron 24 sellos y dejaron de levantar 11, dejando esa mercancía aprehendida en depósito provisional.

1.2.9 Mediante auto de No. 1023 del 29 septiembre de 1993, el Subdirector de Fiscalización de la DIAN informó a Figurados Potenza que la mercancía aprehendía el 22 de septiembre, sería trasladada a las bodegas de almacenadora Almadelco. La mercancía consistía en: 

11 bultos de varilla de  ½ pulgada, 20 bultos de varilla de 5/8 de pulgada y 20 bultos de varilla de 3/8 pulgadas. 

1.2.10 Por auto del 1 de octubre de 1993, el jefe de la división de investigaciones especiales, revocó el acto administrativo por el cual se había autorizado el  reemplazo de  la mercancía aprehendida por la póliza de seguros, argumentando que esta no señalaba el objeto, ni el término de vigencia. Esta decisión fue revocada mediante resolución No. 0649 del 22 de febrero de 1994. 

1.2.11 EL 19 de abril de 1994, Figurados Potenza, a través de su director de Comercio Exterior aportó a la DIAN, certificado de la oficina Seccional de Cúcuta por la cual da fe que las declaraciones de aduna correspondían a las mismas remisiones que ya existían en el expediente.

1.2.12 El 9 de mayo en resolución No. 1804, se ordenó la entrega de la mercancía aprehendida, al concluirse que había entrado legalmente al país. 1.2.13 La decisión fue objeto de consulta, resuelta mediante Resolución No. 3433 expedida por la Subdirección Jurídica de la DIAN. En el acta de entrega de la mercancía, el demandante solicitó se dejara constancia sobre el deterioro de los bienes durante la permanencia en las bodegas y su pérdida de valor.
1.2.14 Finalmente el 10 de octubre de 1994 fue entregada la mercancía, en presencia del ingeniero Pedro Nel Quiroga, empleado de Figurados Potenza y dos testigos más. 

Levantada el acta de entrega, se dejó constancia del deficiente almacenamiento al aire libre cubierto por plásticos rotos, por lo que el material se encontró oxidado, con un detrimento comercial entre el 20 y 30%.

2. Admisión de la demanda. 

La demanda fue admitida mediante auto
 del 19 de enero de 1996, y notificada en debida forma.

3.  Contestación de la demanda.

La demanda fue contestada
 oportunamente, en donde la parte demandada se opone a la prosperidad de las pretensiones, acepta algunos hechos  y manifiesta no constarle los restantes.

Señala que la orden de visita de inspección impartida mediante el diligenciamiento de un formato preimpreso por la DIAN, circunstancia esta que no le resta legalidad ni a su expedición ni a su contenido.

El porte de armas por los funcionarios durante la práctica de operativos de fiscalización aduanera, se halla plenamente justificado por razones de seguridad.

Queda completamente descartado que se haya hecho uso de la violencia, ya que según consta en el acta de aprehensión, los conductores de la patrulla de la DIAN, en ningún momento emplearon sus armas, dado que el comportamiento y atención de la visita se desenvolvió en términos amables. Expone la inexistencia de una actividad irregular de la administración, toda vez que esta se adelantó con fundamento en las facultades otorgadas en los artículos 61 y 62 del decreto 1909 de 1992, así como también en los artículos 52 y 54 del decreto 2117 de 1992.

En relación con la aprehensión de la mercancía, manifiesta que está autorizado como medida cautelar, mientras dure el proceso tendiente a verificar el legal ingreso al país de la mercancía y su nacionalización.

El procedimiento adelantado por la Aduana, de aprehensión de las mercancías del demandante, fue legal y estuvo motivada  en la falta de acreditación legal de la importación de las mercancías aprehendidas, en el momento requerido por la autoridad aduanera. Dado que, presentaron unas remisiones donde relacionaban unos números de declaración y luego unos fax, con un número de declaración de importación que no coincidían con los de las remisiones.

La acreditación  de la legalidad de la mercancía, se pudo constatar posteriormente dentro del proceso administrativo previsto en la ley.

Llamamiento en garantía.

La demandada llamó en garantía
 a la sociedad Almacenes Generales de Depósito S.A. ALMADELCO S.A., citación que se ordenó por medio de providencia del 27 de junio de 1996. La compañía demandada contestó el llamamiento en garantía argumentando  la ausencia de responsabilidad  en el almacenamiento y custodia de la mercancía aprehendida, ya que Figurados Potenza Ltda., al tiempo de retirar las mercancías por intermedio de su representante legal Aldemar Roa Lara, suscribió la solicitud de retiro o recibo No. 0118425 fechado el 11 de octubre de 1994, de conformidad. Es decir, a satisfacción y en el mismo estado en que fueron depositadas. 

Señala también  que las citadas mercancías fueron almacenadas por los funcionarios aduaneros en las bodegas de Almadelco, en cumplimiento del convenio celebrado el 9 de septiembre de 1999; y en virtud del cual de común acuerdo se ingresó y se almacenó la mercancía en los patios, servicio que causa unos costos más bajos.

Finalmente formula excepciones de inexistencia de la responsabilidad y la de menor valor o límite a la indemnización. Según esta última Almadelco, no podría ser condenado en las mismas pretensiones y cuantías que se solicitan en la demanda, debido a que el artículo 34 del Decreto 663 de 1993, le fija unos topes y exoneraciones en las responsabilidades que por su gestión asumen los Almacenes Generales de Depósito.

4. Periodo Probatorio.

Concluida la etapa probatoria, la cual fue decretada mediante auto de abril 14 de 1994
, se corrió traslado a las partes
 para que presentaran sus alegatos de conclusión.

5. Alegatos de conclusión

Almadelco S.A.

Reitera lo expuesto en la contestación del llamamiento en garantía
, así como, también manifiesta  que resulta extraña la reclamación frente a la DIAN para que se indemnicen y reparen unos supuestos perjuicios por razón de la oxidación o alteración de la mercancía incautada, por cuanto jamás funcionarios de la Escuela Colombiana de Ingenieros, ni de ninguna otra entidad visitaron las instalaciones de Almadelco, a fin de inspeccionar el hierro. Así mismo, afirma que el dictámen pericial que valoró los perjuicios carece de valor probatorio al partir de una base falsa, dado que los peritos no conocieron el hierro supuestamente alterado.

Figurados Potenza Ltda.

El apoderado de la parte actora afirma
 que se encuentra configurada una falla en el servicio de parte de la DIAN, por el conjunto de actuaciones y omisiones como las siguientes:

-La orden de visita de inspección decretada por el Subdirector de Fiscalización de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, careciendo de facultades para el efecto.

-No haberse notificado en legal forma el auto que ordenó la visita de inspección, violando, en esta forma, el derecho de defensa de Figurados Potenza Ltda.

- Extralimitación de funciones de los funcionarios comisionados para practicar la orden de visita de inspección, ya que no tenían facultades para aprehender la mercancía.

-Haberse estimado que las pruebas documentales exhibidas a efecto de acreditar la legal importación de la mercancía, no eran fiables para amparar la mercancía descrita como “CABILLA”.

-Haberse estimado que la forma de identificación de declaraciones de aduana mediante el “Sistema SIDUNEA” no era prueba idónea para los funcionarios que practicaron la diligencia, por no saber estos que se trataba de un código interno diseñado por la propia DIAN.

Dirección de impuestos y Aduanas Nacionales-DIAN

Tal y como se indicó en el escrito de contestación de la demanda
, el procedimiento adelantado por la DIAN en la aprehensión de la mercancía se encontró ajustado a las normas vigentes para la época de los hechos y se realizó con el ejercicio pleno de las facultades legales para controlar el ingreso y permanencia de las mercancías de procedencia extranjera en el país.

El actor fundamenta su demanda  en el presunto deterioro que sufrieron las mercancías aprehendidas, sin embargo es importante precisar que dicho deterioro no se encuentra probado dentro del proceso, dado que al revisar el acta de aprehensión de fecha 22 de septiembre de 1993 así, como el Documento Único de Aprehensión e Ingreso de  Mercancías del 30 de septiembre del mismo año, no se dejó constancia alguna del estado de la mercancía. Por lo tanto es imposible establecer si efectivamente existió o no detrimento, ante la inexistencia de prueba que acredite las condiciones en que se encontraban las varillas al momento de su aprehensión.

En relación con el documento mediante el cual se quiere establecer el estado de deterioro sufrido por la mercancía, hay que señalar que en su elaboración no intervino funcionario de esta entidad ni del depósito donde se encontraba la misma y tampoco, fue controvertido por la DIAN.

6. Sentencia Impugnada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera deniega las pretensiones de la demanda argumentando lo siguiente
: 

La falla o falta de prestación del servicio como el primer elemento estructural de la responsabilidad del Estado, no aparece configurado debido a que la orden de visita de inspección en las instalaciones de la firma demandante tiene como amparo legal los artículos 61 y 62 del decreto 1909 de 1992 y los artículos 13, 52, 54 y 105 del decreto 2707 del mismo año.

Por lo anterior no hay duda que la Subdirección de Fiscalización de la Dirección Aduanera, tenía plena facultad para emitir la orden de visita de inspección y autorizar a unos funcionarios de la misma subdirección para llevar a cabo la inspección y de ser necesario, la retención de mercancía, como en efecto se hizo; debido a que en el transcurso de la diligencia de aprehensión, la firma inspeccionada no demostró la legalidad de la mercancía, hecho que sólo cumplió durante el proceso administrativo ante la Subdirección de Investigaciones de la DIAN.

En relación con la acusación de haberse deteriorado la mercancía retenida, el Tribunal manifiesta que este hecho no fue suficientemente demostrado, toda vez que en el formulario de solicitud de retiro la persona que retiró la mercancía dejó constancia expresa, que la misma la había recibido a satisfacción. 

En conclusión, “según las normas antes comentadas correspondía a la firma visitada demostrar tanto la propiedad como el ingreso legal al país de la mercancía extranjera, entonces ante el incumplimiento de ese deber legal se imponía al ente demandado adelantar las diligencias de investigación y control necesarias para establecer la verdadera situación jurídica de ese tipo de mercancía.”

7. El recurso de apelación

La parte actora interpuso y sustentó
 el recurso de apelación  contra la anterior providencia, el cual fue admitido el 15 de septiembre de 2000
, con el fin de que se revoque en todas sus partes la sentencia impugnada y en su lugar se profiera fallo accediendo a las pretensiones de la demanda.
Alega el apelante que “pese a que fue puesto en conocimiento del a quo el hecho de no haber sido notificada a mi representada el auto que ordenó la “VISITA DE INSPECCIÓN” , la sentencia impugnada omitió hacer cualquier referencia y pronunciamiento sobre el particular”, violando de esta manera el artículo 29 de la Constitución Política. El cual también encuentra vulnerado por el hecho de que en ninguna parte del expediente reposa prueba de la resolución del Ministerio de Hacienda y Crédito Público por la cual se le autorizaba a la Subdirección de Fiscalización de la Dirección de Aduanas Nacionales, delegar la aludida función a subalternos suyos, concretamente a los funcionarios que practicaron la visita de inspección antes mencionada.

Afirma también que una de las actuaciones de la administración constitutivas de la falla en el servicio, consistió en haberse estimado por parte de los funcionarios que practicaron la diligencia que las pruebas documentales exhibidas a efectos de acreditar la legal importación de la mercancía, no eran fiables para amparar mercancía supuestamente descrita como “CABILLA” y no “Barilla (sic) metálicas agrupadas con cintos metálicos”. Olvidando la DIAN, que el término “cabilla”, de uso común en la Administración de Aduana  de Cúcuta, es alusivo a un tipo de hierro forjado en barras redondas más gruesas que la del hierro varilla.

Agrega también que muy a pesar de que fueron exhibidas las autorizaciones de traslado (remisiones) de la mercancía expedida por la DIAN de Cúcuta, de conformidad con el artículo 1º  del decreto 2352 de 1989, se aprehendió de todas formas la mercancía.

El a quo en flagrante falta de aplicación del artículo 218 del C.P.C, se abstuvo de resolver las tachas formuladas contra dos testigos, en razón de sus vínculos laborales con la parte demandada peticionaria de la prueba. 

Finalmente manifestó que en todo momento imperó la lentitud en los actos de trámite y decisiones pertinentes.

8. Alegatos de segunda instancia.

Mediante auto del 3 de noviembre del 2000 se le da traslado a las partes y al Ministerio Público para que rinda concepto
.

La parte actora reiteró todo lo expuesto en la sustentación del recurso de apelación
.

Por otro lado la parte demandada
 en esta oportunidad procesal reafirma lo expuesto tanto en la contestación de la demanda como en lo alegatos de conclusión de primera instancia.

En relación con el razonamiento presentado por el apelante sobre la inobservancia por parte de la DIAN del decreto 2352 de 1989, alega que su aplicación no fue indispensable, toda vez que en principio como lo señala el artículo 1º , ella se refiere a las condiciones exigidas para las mercancías en tránsito y este no fue el caso.
El Ministerio Público guardó silencio
.

II. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia de 10 de febrero de 2000, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca Sección Tercera, mediante la cual se desestimaron las pretensiones de la demanda. 

Cumplidos los trámites propios de la segunda instancia, sin que exista causal alguna de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sub-Sección a resolver el asunto sometido a su consideración, a través del siguiente esquema: 1. Competencia; 2. El caso concreto ; 3. Conclusiones. 

1. Competencia

Esta Sección de la Sala de lo Contencioso Administrativo es competente para conocer de este proceso de reparación directa, de conformidad con lo establecido en el artículo 129 del Código Contencioso Administrativo, modificado por el artículo 37 de la Ley 446 de 1998 y el artículo 13 del Acuerdo 58 de 1999 del Consejo de Estado.

En cumplimiento del artículo 357 del C. de P.C., el recurso de apelación se  entiende interpuesto en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no podrá enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso. 

2. El caso concreto

                   De entre las pruebas aportadas al proceso resultan jurídicamente relevantes para la decisión que adoptará la Sala, las siguientes:

2.1 Orden de Visita de Inspección de fecha 22 de septiembre de 1993, expedida por el Subdirector de Fiscalización de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales
.

2.2 Acta de aprehensión de mercancías
 de 22 de septiembre de 1993. Se deja constancia que dentro del  sitio se encuentran  tres automotores cargados con 11, 20 y 20 bultos de varilla de acero corrugado.

La visita fue atendida por los señores Juan Carlos Mesa y Hernando Frías Gómez,  representante legal de la empresa, quien se da por notificado del acta de visita.

Se presentaron las remisiones Nos. 30285 del 17 de septiembre de 1993, No. 30292 del 20 de septiembre de 1993 y No. 30283 del 17 de septiembre de 1993, que amparan una mercancía descrita como CABILLA; igualmente se aportaron sendos contratos de transporte de carga No. 0241, 0226 y 0205, que también amparan  la mercancía denominada CABILLA. Posteriormente se presentaron las declaraciones de aduanas Nos. 0015333, 0015330, 0015487, 0015574, 1461234, 1443964 y 1244900 de agosto de 1993, las cuales hablan de “barras de hierro o de acero sin alear”. Es decir se observa que el manifiesto de carga y los contratos de transporte mecionan un tipo de mercancía y la que se observa  corresponde a una descripción distinta. 

Se observa  en el presente caso que si bien se referenciaron otras declaraciones de septiembre de 1993 estas no se presentaron, después de esperar por un lapso de 4 horas. Por tales motivos, los suscritos funcionarios deben proceder a efectuar la medida cautelar de aprehensión  en los términos del artículo 8º  del decreto 2352 de 1989.
En el curso de la visita se encontró en el piso mercancía  de procedencia extranjera, consistente en 23960 varillas de diferentes pulgadas, amparadas con varias declaraciones de aduanas, pero en vista de la naturaleza de la mercancía, del posible número de documentos a confrontar y de lo avanzado de la hora, se hizo necesario suspender la visita y se procedió a imponer sellos sobre los lotes de mercancía; la cual fue dejada en depósito provisional en cabeza del gerente de la firma, a quien acto seguido se le procedió a notificarlo en forma personal del acta de aprehensión.

También fueron aportadas en la diligencia fotocopias de fax de las declaraciones No. 930202001-0016983,  No. 93020 (ilegibles los números que siguen) -0017125, No.9302001001-0017177, No. 930201001 y 0016973, No. 930201001 y 0017115; se dejó constancia que los números de estas declaraciones no coinciden con lo números de las declaraciones que refieren las remisiones, ante lo cual se mantiene la aprehensión de la mercancía.

El representante legal dejo las siguientes constancias y aclaraciones:

 “Las mercancías aprehendidas en los camiones XI2034, SE5574; SKB 012, con remisiones de aduana número 30283, 30285, 30292, corresponden a las declaraciones de aduana formularios números 93020 1001 y número 930201001 cuyos originales al carbón fueron presentados a la visita, señores inspectores y en especial Miguel Mayorga; las declaraciones de aduana Nos. 930201001, corresponde a la remisión 30292. Dicha declaraciones de aduanas y remisiones de aduana, fueron certificadas en el día de hoy por la División operativa de la Administración de Aduana de Cúcuta por el jefe de la División operativa, señor Eduardo Alfonso Mancilla Silva, certificación  que se solicitó el mismo día de hoy en vista de la duda que los señores inspectores de aduana tuvieron de los documentos presentados. Adjunto el acta de estas certificaciones en fotocopias de fax en dos folios.

De acuerdo con el artículo 65 del decreto 1909 de 1992, hemos presentado los documentos que acreditan que la importación de mercancía en territorio nacional se realizó conforme a las normas correspondientes y que por lo tanto considero en calidad de representante legal que dicha aprehensión es abiertamente ilegal y que los documentos presentados acreditan plenamente la legalidad y propiedad de dicha mercancía: Dado que la autoridad competente en este caso se aferra a la aprehensión, a pesar de todos los documentos, presentados, no reservamos el derecho de la Unidad Administrativa Especial, Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, responda por los daños y perjuicios causados a la sociedad en el día de hoy”.

2.3 Orden de Visita de Inspección  de fecha 27 de septiembre de 1993
.

2.4 Acta de Visita  de 27 de septiembre de 1993
, la cual se inicia con la solicitud del apoderado de la firma Figurados Potenza Ltda., para constituir una garantía en reemplazo de la mercancía aprehendida, de conformidad con el artículo 79 del decreto 1909 de 1992; petición que es aceptada por los funcionarios que adelanten la diligencia. 

Se aportaron varios documentos contentivos de declaraciones de aduanas, facturas, listas de embarque,  registros de importación, modificación de unos registros, certificado de origen, constancias de ingreso y salidas de Zona Franca, que verificados parcialmente, se procedió a levantar 24 sellos quedando 11 sellos pendientes, manteniéndose por lo tanto en depósito provisional la mercancía restante.

2.5 Copia de la póliza de seguro cumplimiento
 cuyo objeto es garantizar el cumplimiento de las disposiciones legales según el artículo 79 del decreto 1909 de 1992, referente al decomiso de las mercancías de propiedad de Figurados Potenza Ltda.

2.6 Acta de Traslado
 suscrita el 30 de septiembre de 1993, en donde se deja constancia del traslado de la mercancía aprehendida a las bodegas de la Almacenadora Almadelco.

2.7 Auto de revocatoria 
 de fecha 1 de octubre de 1993, en donde se resuelve revocar la decisión administrativa de acudir al reemplazo de la mercancía aprehendida el 22 de septiembre de 1993.

2.8 Resolución No. 0649
 de 22 de febrero de 1994, mediante el cual se resuelve el recurso de apelación interpuesto contra el auto del 1 de octubre de 1993, revocando el auto proferido por la División de Investigaciones Especiales de la Subdirección de Fiscalización y procediendo a aceptar la garantía presentada por Figurados Potenza.

2.9 Comunicación  de fecha 12 de abril de 1994
, de la Unidad  Administrativa Especial - Dirección de Aduanas Nacionales de Cúcuta, en donde hace llegar fotocopias certificadas de las remisiones que fueron requeridas por parte de Figurados Potenza mediante solicitud radicada el 28 de marzo de 1994.
2.10 Oficio de 13 de abril de 1994
, por medio del cual Figurados Potenza anexa los datos que amparan las diferencias encontradas dentro del expediente. En virtud del cual manifiestan sanear totalmente la aprehensión.
2.11 Copia de la remisión No. A-30283, Cúcuta, septiembre 17 de 1993. No de declaración despacho para consumo: 3834 septiembre de 1993; 3860 septiembre 9 de 1993 ( fl. 41. C2).

2.12 Declaración de aduana 93020100100171115. En la casilla 87 aparece “levante de embarque de la mercancía 09001c22003834xx del 08-09-93 (fl 42. C2).

2.13 Declaración de aduana 9302010010017125. En la casilla 87 aparece “levante de embarque de la mercancía 09001c22003860xx del 09-09-93 (fl 43. C2).

2.14 Remisión No. 30285. Cúcuta, septiembre 17 de 1993. No de declaración despacho para consumo: 3835 septiembre 8 de 1993 (fl. 44. C2).

2.15 Declaración de aduana 9302010010017117. En la casilla 87 aparece “levante de embarque de la mercancía 09001c22003835xx del 08-09-93 (fl 45. C2).

2.16 Remisión No. 30292. Cúcuta, septiembre 20 de 1993. No de declaración despacho para consumo: 4004 septiembre 15 de 1993, 3990 septiembre 15 de 1993 (fl. 47. C2).

2.17 Declaración de aduana 9302010010016963. En la casilla 87 aparece “levante de embarque de la mercancía 09001c22003990xx del 16-09-93 (fl 47. C2).

2.18 Declaración de aduana 9302010010016973. En la casilla 87 aparece “levante de embarque de la mercancía 09001c22004004xx del 15-09-93 (fl 48. C2).

2.19 Resolución No. 1804 del 9 de mayo d 1994
, mediante la cual se ordena entregar una mercancía aprehendida el 22 de septiembre de 1993. Se menciona que el 29 de marzo de 1994, la División de Investigaciones solicitó a la empresa las declaraciones y demás documentos que amparan las diferencias encontradas entre la mercancía introducida y extraída de la Zona Franca Comercial de Cúcuta.

En virtud de lo anterior la empresa Figurados Potenza aportó las declaraciones solicitadas. Además de dijo “Que analizado el expediente, se colige que con posterioridad al 22 de septiembre de 1993, Figurados Potenza Ltda. allegó todos los documentos exigidos en el artículo 32 del Decreto 1909 de 1992, que amparan la mercancía aprehendida en esa fecha”. 

2.20 Resolución No. 3433 del 1 de agosto de 1994
, por medio del cual se resuelve el grado de consulta respecto de la Resolución No. 1804 para confirmarla.

2.21 Comunicación del 25 de agosto de 1994
, por la cual Figurados Potenza solicita a la DIAN la devolución de la mercancía aprehendida.
2.22 Formulario denominado solicitud de retiro ALMADELCO No. 0118425
, con fecha de cumplimiento de solicitud de retiro 11 de octubre de 1994, donde consta que la mercancía se entrega con oficio No. 10218 de agosto 1 de 1994, Resolución No. 3433 de agosto 1 de 1994, pase de portería Nos. 829738 y 829715 con fecha de 94-10-11 y 829634 con fecha de 94-10-10, así como 51 atados de varilla. Además el señor Aldemar Roa Lara quien firma bajo el impreso “Declaro haber recibido a satisfacción las mercancías descritas, en el mismo estado en que fueron depositadas sin observación alguna, quedando cumplida y registrada la entrega”.

2.23 Acta de egreso de fecha 11 de octubre de 1994 de la DIAN
, en donde consta que el señor Roa Lara recibe la mercancía, sin dejar ningún tipo de observación con respecto a la mercancía recibida.  

2.24 Acta de entrega y recibo de materiales, suscrita el 10 de octubre de 1994 por el  ingeniero Pedro Nel Quiroga y el Ingeniero de Figurados Potenza, junto con dos testigos, Aldemar Roa y Alfonso Cubillos. Se dejó constancia que el material se encontraba en condiciones deficientes de almacenamiento, al aire libre y cubierto con plásticos rotos, parte del cual estaba tapado por pasto y tierra,  en estado de oxidación, con un detrimento del valor comercial del 20 al 30%. (fl. 61 c2)

2.25 Declaración de renta y complementarios correspondientes a sociedades y entidades sin ánimo de lucro, a nombre de Figurados Potenza, presentados los años 1993, 1994 y 1995. Se observa que en la casilla de ventas netas aparece registrada una suma de $ 6´694.401 en la declaración del año 1993; en el año de 1994 se registró $11´540.360 y el año 1995, se registró $ 20´709.908. (fl. 62 C2)

2.26 Dictamen pericial por medio del cual los auxiliares de la justicia determinaron el valor de los daños y perjuicios sufridos por Figurados Potenza, como consecuencia de la inmovilización y retiro de mercancías en bodegas de su propiedad realizada por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales. Si hubiera sido posible la negociación de la mercancía esta tendría un valor de $36´936.305.oo, pero como, según el demandante, se vendió en $7´972.077.oo, como consecuencia de la inmovilización, concluyeron que la pérdida fue de $28´964.229,oo. Con respecto al deterioro del Good Will, la prueba pericial dice que la indemnización ascendería a $31´887.565, o al porcentaje que sobre su resultado determine el H. Tribunal.

2.27 Carta del 10 de octubre de 1994, por medio de la cual la firma Figurados Potenza  se dirige a Almadelco para autorizar a Aldemar Roa Lara para retirar de sus instalaciones el material resolucionado para entrega según Resolución No. 3433 del 1 de agosto de 1994 y Resolución No. 1804 del 9 de mayo de 1994, emitidas por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales. (fl. 109 C2)

2.28 TESTIMONIOS

Los testigos José Jairo Rodríguez Pulgarín, Juan Carlos Mesa, Julián Augusto Morales y Rosa Virginia Redondo, empleados de la parte demandante, relatan que efectivamente funcionarios de la DIAN llegaron a las instalaciones de la empresa Figurados Potenza Ltda. para hacer un allanamiento, agregaron que sellaron parte de la mercancía que se encontraba en el lugar y que se paralizó la producción por varios días.

Pedro Nel Quiroga, Ingeniero civil de la Escuela Colombiana de Ingenieros, cuenta que Figurados Potenza solicitó en el mes de octubre de 1994 a la Escuela de Ingenieros un concepto sobre el estado de una mercancía que se encontraba depositada en Almadelco. Al realizar la visita pudo observar que las varillas tenían alto grado de oxidación; de las visitas de levantó un acta y la Escuela emitió un concepto.

Jorge Duque Restrepo, Gerente de Almadelco, informa en su testimonio que entre la DIAN y ALMADECO existe un convenio de almacenamiento de mercancía, y en virtud de él la DIAN es quien tiene control absoluto  y único de la mercancía almacenada, quiere decir lo anterior, que a quien le hayan aprehendido mercancía, este no tiene ningún acceso a ella. Dado que el manejo de entrada aún de funcionarios de la DIAN, es ordenada por comunicación escrita informando quien es la persona autorizada para ingresar. En relación con la mercancía almacenada recuerda que se trataba de 51 atados que pesaban 95 toneladas aproximadamente, de varillas de hierro con un largo de 12 metros de largo, el total eran de 9.650 varillas aproximadamente.

“Eso estaba almacenado en un terreno en cemento sobre polines de madera, con una altura aproximadamente de 2.50 Mt., unos sobre otros, almacenado en patio descubierto de cemento , es decir no es tierra, puesto que Almadelco en esa instalación no tiene ninguna instalación de las de patio de tierra, cuando la mercancía va a ingresar , se le pregunta al depositante o a quien la entrega, en que ubicación quiere que se le almacene el producto, en bodega cubierta o patio descubierto, existiendo dos tarifas diferentes, siendo más costosa la tarifa de bodegaje que de patio, lo cual está establecido en la cláusula 12 del convenio, una vez el depositante determina donde se almacena la mercancía, se procede al almacenamiento, esta carga como dijimos quedó depositada en el patio, lo cual consta en la matrícula de depósito No. 0015843 que está firmada por la DIAN, folio 28. Cuaderno No. 3, no obstante la mercancía estaba almacenada en patio, para una mayor protección de la carga, a nuestro costo, esta carga estuvo durante todo su almacenamiento cubierta con plástico porque estaba al frente del sitio donde parqueaba mi vehículo diariamente, durante este almacenamiento, salvo los funcionarios de la DIAN, ninguna persona diferente hizo inspecciones o tomó muestras del producto porque no existió autorización escrita de la DIAN, las autorizaciones que da el depositante, en este caso la DIAN, reposan en la carpeta del negocio respectivo, podría solicitase si lo estima conveniente el Despacho para ver si sobre este caso autorizó a alguien para hacer inspecciones o tomar muestras.”

Agrega que le parece muy extraño la constancia que deja el Ingeniero de la Escuela de Ingeniería, primero porque no trae firma de funcionario alguno de Almadelco, además, por que no entiendo como pudieron mover 95 toneladas, 9.650 de hierro de 12 metros sin la ayuda de un montacarga y menos que existiera pasto y tierra cuando los patios son de cementos hace más de 25 años. De haberse depositado en tierra un peso de 95 toneladas, se haría un hueco con el piso que nunca se vio y finalmente un ingreso de personal extraño sin la autorización de la DIAN. Rechaza igualmente el testigo la afirmación que se dejo en el acta del 10 de octubre de 1994, que se tomaron muestras para laboratorio, pues sino hubo autorización, para entrar, menos para sacar nuestras mercancías. Tampoco reposa en la carpeta autorización de la DIAN. Esa inspección no se pudo hacer en un día, se requiere como dos semanas para mover toda la mercancía. Anota también el testigo que en la solicitud de retiro, de la mercancía firmada por Aldemar Roa de Potenza, no figura observación alguna sobre la mercancía, por el contrario, se recibió de conformidad según el texto que aparece en el documento. En el acta de egreso de la DIAN, firmada por el mismo empleado de Figurados Potenza no dejó observación, como tampoco en los pases de portería, existe anotación alguna.

Miguel Ángel Pérez Romero, auxiliar de bodega de la empresa Almadelco, manifiesta que la mercancía se ubicó en los patios que son de “pavimento”, con los polines de soporte fue carpada o cubierta con plásticos gruesos. Dice que un muchacho autorizado para retirar la mercancía, la vio, observó el cargue y recibió de conformidad. Agrega que la mercancía no fue visitada durante el tiempo que permaneció almacenada, para ello se requiere de una carta del día, de la DIAN  y eso no se hizo. Afirma que las personas que aparecen suscribiendo el 10 de octubre de 1994, nunca estuvieron en Almadelco, de haber ido, debieron utilizar dos montacarga para mover esa cantidad de mercancía
.

Valoración probatoria

Apreciados los anteriores medios probatorios se encuentran acreditados fehacientemente los siguientes hechos:

Los días 22 y 27 del mes de septiembre de 1993 se practicaron visitas de Inspección a la dependencia de Figurados Potenza con el fin de efectuar una búsqueda de mercancía de origen extranjero que haya sido introducida al país sin la observancia de requisitos legales previstos para el efecto.

Las visitas efectuadas a las instalaciones de la parte demandante, se adelantaron en cumplimiento de órdenes impartidas por el señor Subdirector de Fiscalización de la DIAN, según consta en el texto de las órdenes, con fundamento en las facultades previstas en los artículos 61 y 62 del decreto 1909 de 1992, que consagran respectivamente la competencia que asiste a la Dirección de Aduanas Nacionales, hoy Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, para adelantar las investigaciones y desarrollar los controles necesarios para asegurar el cumplimiento de las normas aduaneras; que las funciones de control y fiscalización se establecen en este decreto y en el Estatuto Tributario por la Dirección de Impuestos Nacionales y que, la única autoridad competente para verificar la legalización de la mercancía que ingrese al territorio Nacional, podrá ser la Dirección de Impuestos y aduanas Nacionales, así como también en las funciones previstas en los artículos 52 y 54 del decreto 2117 de 1992, para la Subdirección de Fiscalización de la entidad, y la División de Investigaciones Especiales de la misma. 

El artículo 52 del decreto 2117 de 1992 consagra, las funciones a cargo de la Subdirección de Fiscalización de la DIAN, funciones que se ejercen directamente por la Subdirección, o a través de sus Divisiones (entre las cuales se encuentra la de Investigaciones Especiales), entre las cuales se encuentran “ la de adelantar visitas de investigación y control de los impuestos a los contribuyentes, responsables, agentes de retención y declarantes, así como a los importadores, exportadores, almacenadotas, transportadores y agentes de aduana o declarantes, y en general, a los usuarios del servicio aduanero y para efectuar el control cambiario en lo de competencia de la entidad previa autorización del director”.

Por su parte el artículo 54 ibídem, establece, entre las funciones que la División de Investigaciones Especiales debe cumplir, conforme a las políticas e instrucciones del Subdirector de Fiscalización, entre otras, la de preparar y realizar operativos de control por sectores, para el cumplimiento de las normas tributarias aduaneras, adelantar visitas de control a los contribuyentes, responsables, agentes de retención, importadores, exportadores, almecenadoras, depósitos, agentes de aduana, de acuerdo a la autorización del Subdirector”.

El artículo 105 establece que para el ejercicio de las funciones de investigación o práctica de pruebas por parte de las diferentes dependencias de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, podrán cumplir sus funciones de acuerdo con las autorizaciones y delegaciones correspondientes.     

En tal sentido, se puede afirmar que todos los procedimientos administrativos desplegados por los funcionarios de la DIAN, con respecto a Figurados Ltda., se cumplieron de acuerdo a las facultades de fiscalización y control. 

Que durante la visita la sociedad demandante presentó unos documentos que acreditaron la propiedad y el ingreso legal al país de unos bienes pero no respecto de otros.

Que ante la falta de documentos que acreditaran el ingreso legal de la mercancía, la demandada ordenó la aprehensión de una parte de ella, en ejercicio de la facultad prevista en el literal K del artículo 62 del decreto 1909 de 1992, al configurarse la causal de aprehensión prevista en el artículo 72 del mismo decreto.

Que el jefe de la División de Investigaciones Especiales, solicitó a la firma actora, fueran aportadas las declaraciones y demás documentos que amparan la legal introducción al país de la mercancía aprehendida, requerimiento que sólo fue cumplido en forma completa mediante comunicación de 13 de  abril de 1994, por medio de la cual Figurados Potenza manifiesta a la demandada que anexa los documentos que amparan las diferencias encontradas dentro del expediente.

Que una vez recibida toda la documentación requerida a la empresa Figurados Potenza Ltda., se ordenó la entrega de la mercancía aprehendida el 22 de septiembre de 1993, mediante las Resoluciones No. 1804 de 9 de mayo de 1994 y No. 3433 de 1 de agosto del mismo año.

Que la mercancía aprehendida no sufrió deterioro a causa del bodegaje indebido, dado que hay constancia tanto en el formulario de solicitud de retiro de la mercancía así como en el acta de egreso de la misma, de haberse recibido a entera satisfacción sin dejarse observación alguna al respecto. Situación que es corroborada por la prueba testimonial, no obstante, el argumento esgrimido por el apelante en relación con los testimonios de los señores Jorge Duque Restrepo y Miguel Ángel Pérez Romero, los cuales fueron tachados de ser testigos sospechosos, por ser empleados de Almadelco, durante la diligencia de recepción de testimonios, de conformidad con lo previsto por el artículo 218 del C. de P. C., aplicable en este caso por disposición expresa del artículo 267 del C.C.A.

Teniendo en cuenta lo previsto en el artículo 217 del C. de P. C., según el cual son sospechosas para declarar las personas que en concepto del juez se encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o imparcialidad en razón de sus sentimientos o intereses en relación con las partes, antecedentes personales y otras causas, se debe señalar que si bien es cierto que estos dos personas  que rindieron testimonio fueron empleados de Almadelco, lo cual podría dar lugar a suponer la existencia de intereses en relación con la parte demandada, dicha suposición no resulta suficiente para estimar que sus declaraciones fueron parcializadas; en primer lugar, porque no se acreditó ese interés directo entre aquellos y el demandado para el momento en que se rindieron los testimonios; en segundo lugar, porque tales nexos no pueden partir de una suposición sino que deben ser acreditados, y, en tercer lugar, porque los mismos son coherentes y concordantes en lo fundamental. 

Por lo anterior, la Sala considera que la mencionada tacha de testigos no está acreditada en el proceso y, en consecuencia, se les dará el correspondiente  valor probatorio.

Así las cosas, resultaron relevantes para la Sala los siguientes testimonios:

Jorge Duque Restrepo. Gerente de Almadelco.

“informa que entre la DIAN y ALMADECO existe un convenio que determina todas las condiciones de almacenamiento de mercancía, lugares para el almacenamiento, tarifas y responsabilidades de la almacenadora y obligaciones de la DIAN, así que para todos los efectos del cliente es quien tiene control absoluto  y único de la mercancía almacenada, quiere decir lo anterior, que a quien no le hayan aprehendido retenido la mercancia no tiene ningún acceso, documentación o la mercancía misma, por ejemplo como mirarla, el manejo de entrada aún de funcionarios de la DIAN, es ordenada por comunicación escrita de la DIAN de la persona autorizada…”.

…“durante este almacenamiento, salvo los funcionarios de la DIAN, ninguna persona diferente hizo inspecciones o tomó muestras del producto porque no existió autorización escrita de la DIAN, las autorizaciones que da el depositante, en este caso la DIAN, reposan en la carpeta del negocio respectivo, podría solicitase si lo estima conveniente el Despacho para ver si sobre este caso autorizó a alguien para hacer inspecciones o tomar muestras.”

...“anota también el testigo que en la solicitud de retiro, de la mercancía firmada por Aldemar Roa de Potenza, no figura observación alguna sobre la mercancía, por el contrario, se recibió de conformidad según el texto que aparece en el documento. En el acta de egreso de la DIAN, firmada por el mismo empleado de Figurados Potenza no dejó observación, como tampoco en los pases de portería, existe anotación alguna.”

Miguel Ángel Pérez Romero. Empleado de Almadelco.

“Dice que un muchacho autorizado para retirar la mercancía, la vio, observó el cargue y recibió de conformidad. Agrega que la mercancía no fue visitada durante el tiempo que permaneció almacenada, para ello se requiere de una carta del día, de la DIAN  y eso no se hizo. Afirma que las personas que aparecen suscribiendo el 10 de octubre de 1994, nunca estuvieron en Almadelco, de haber ido, debieron utilizar dos montacargas para mover esa cantidad de mercancía”.

3. Conclusiones

De lo previamente señalado se puede determinar que el procedimiento adelantado por la Aduana, de aprehensión de la mercancía de la firma demandante, se fundamentó en las competencias y facultades que la ley le asignó y  que no se demostró deterioro de los bienes aprehendidos durante su permanencia en las bodegas, por lo tanto la Sala concluye que no existió daño, lo que conduce necesariamente a confirmar la sentencia de primera instancia. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley.

                                           FALLA

PRIMERO: CONFÍRMASE la sentencia proferida el 10 de febrero de 2000  por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca Sección Tercera.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Olga MÉLIDA Valle De De la Hoz

Presidenta
Enrique Gil Botero

JAIME Orlando Santofimio Botero GAMBOA
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