CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN CUARTA
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Ref.:
Expediente N°: 25000232700020049221301 (16482)

Demandante: WORLD CUSTOMS & CIA. Ltda. S.I.A.

Demandado: U.A.E. DIAN

FALLO
La Sala decide el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada contra la sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca del 7 de febrero de 2007, que resolvió.

“PRIMERO: ANULANSE (sic) la liquidación oficial de corrección No. 03-064-192-639-3001-00-0232 de febrero 2 de 2004 emanada de la División de Liquidación y su confirmatoria No. 03-072-193-601-0381 de mayo 231 de 204 de la División Jurídica, de la Administración Especial de Aduanas de Bogotá, mediante las cuales se formuló a la sociedad WORLD CUSTOMS & CIA LIMITADA S.I.A. corrección de las declaraciones de importación Nos. 13805010742904 del 24 de enero de 2003, 13805010743862 del 10 de febrero de 2003, 13805010744244 del 20 de febrero de 2003 y 13805010745464 del 13 de marzo de 1002, tramitadas por la Administración de Aduanas Local de Santa Marta.

SEGUNDO. A título de restablecimiento del derecho se declaran en firme las declaraciones de importación Nos. 13805010742904 del 24 de enero de 2003, 13805010743862 del 10 de febrero de 2003, 13805010744244 del 20 de febrero de 2003 y 13805010745464 del 13 de marzo de 1002, tramitadas por la Administración de Aduanas Local de Santa Marta, a nombre de la citada SIA.

TERCERO: Se niegan las demás súplicas de la demanda.

 (…)”

ANTECEDENTES
LA DEMANDA

La Sociedad World Customs & Cía. Ltda. S.I.A, en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, demandó la nulidad las Resoluciones N° 03-064-192-639-3001-00-0235 del 2 de febrero de 2004 de la División de Liquidación de la DIAN y 03-072-193-601-0-381 del 31 de mayo de 2004.

A título de restablecimiento del derecho, en concreto, solicitó que se declarara que la parte demandante no adeuda ninguna suma a la DIAN “por concepto de la Liquidación Oficial de Corrección proferida por la Administración Especial de Aduanas de Bogotá… respecto de las Declaraciones de Importación Nos. 13805010742904 del 24 de enero de 2003, 13805010743862 del 10 de febrero de 2003; 13805010744244 del 20 de febrero de 2003 y 13805010745464 del 13 de marzo de 2003,tramitadas por la Administración de Aduanas Local Santa Marta.”

La parte demandante invocó como normas vulneradas las siguientes:

· Constitución Política: artículos 2º, 13, 25, 29 y 83,

· Decreto 2685 de 1999: artículos 22, 511, 512 y 519,

· Decreto 2269 de 1993, y

· Decreto 2800 de 2001.

En el concepto de violación la demandante alegó la configuración, en su favor, del silencio administrativo positivo, la falsa motivación, la vulneración del derecho de defensa, la violación de la ley, la violación del principio de igualdad y propuso la excepción de inconstitucionalidad del artículo 22 del Decreto 2685 de 1999, que establecía la responsabilidad de las sociedades de intermediación aduanera. 

De la configuración del silencio administrativo positivo  

Dijo la demandante que se configuró el silencio administrativo positivo previsto en el artículo 519 del Decreto 2685 de 1999 porque transcurrió más de un año desde la fecha en que se inició la investigación con la expedición del requerimiento ordinario 03-070-211-0773 del 23 de mayo 2003 hasta que se resolvió el recurso de reconsideración interpuesto contra la liquidación oficial, hecho que ocurrió el 31 de mayo de 2004.

Manifestó que la actuación administrativa no se inició con la notificación del requerimiento especial, como lo alegó la DIAN, sino con el requerimiento ordinario formulado el 23 de mayo de 2003.

Indicó que, además, el silencio administrativo positivo se configuró porque la Administración notificó la liquidación oficial por fuera de los 30 días siguientes a la respuesta del requerimiento especial aduanero y que, en efecto, la respuesta al requerimiento especial se radicó el 21 de noviembre de 2003 y la liquidación oficial de corrección se notificó el 9 de febrero de 2004.

Calificó como ilegal el auto de pruebas proferido en la actuación administrativa, pues dicho auto se limitó a admitir como pruebas los documentos que obraban en el expediente y no a “decretar o denegar las pruebas o decretar las de oficio, conforme lo disponía el artículo 511 del decreto 2685 de 1999. La actitud de la DIAN, según la demandante, buscaba “evadir el término perentorio de los treinta (30) días siguientes a la respuesta del Requerimiento Especial Aduanero para emitir la decisión de fondo”.

De la falsa motivación y la violación al derecho de defensa

A juicio de la sociedad demandante, los diferentes actos que conforman la actuación administrativa se expidieron con falsa motivación y, por ende, con desconocimiento del derecho de defensa.

El actor alegó que no es correcta la conclusión a la que arribó la DIAN respecto de los componentes químicos del producto importado y de la clasificación arancelaria, pues lo cierto es que de acuerdo a los componentes químicos el producto debía clasificarse en la subpartida 04.04.10.10.00 y no en la 04.04.10.90.00, como la clasificó la entidad demandada. 
Que no es cierto que, si un suero extraído de la leche presenta un contenido de cenizas superior al 5.5%, es un suero dulce y no un desmineralizado.

Aseguró que pese a lo extenso del texto de la liquidación oficial tampoco contiene la motivación necesaria, pues no se explicó con exactitud porqué el demandante clasificó de manera indebida la mercancía.

Según la demandante, en el acto que resolvió el recurso de reconsideración tampoco se motivó nada sobre las razones que llevaron a la Administración a modificar la clasificación arancelaria propuesta por el importador.

Adicionalmente, la actora alegó que en el trámite del recurso de reconsideración se practicaron nuevas pruebas, con lo que, en su sentir, se desconocieron los derechos de defensa y contradicción. En especial, la actora aludió a la consulta que la División Técnica de la DIAN hizo en las páginas de internet www.lacnea.cz y www.laktos.cz de las empresas que en la actualidad son proveedoras del producto y las calificó como innecesarias, pues dicha revisión no tiene la capacidad de “probar que el proveedor no vendía el producto importado a las negociaciones realizadas por la importadora, señora, Betty Baum de Rosemberg, de las cuales fue intermediaria aduanera la sociedad WORLD CUSTOMS Y CIA LIMITADA S.I.A.”

Agregó que no es verdad que la Administración hubiera adelantado un estudio pormenorizado sobre los componentes del producto, ya que lo cierto es que el producto no fue sometido a un examen físico o químico en el proceso de importación en la Aduana de Santa Marta ni en el proceso de control posterior que se adelantó.

Por último, dijo que la DIAN no valoró las pruebas legalmente aportadas por el agente importador, que demostraban que era acertada la clasificación arancelaria en la subpartida 04.04.10.10.00. En especial, la demandante se refirió a la certificación expedida por la fábrica SUSARNA MLEKA A.S. sucursal Kolin (República Checa), sobre los componentes del producto y al Ensayo 30331 de febrero 03 de 2004 realizado por el laboratorio NUTRIANÁLISIS, sobre el porcentaje de cenizas que contiene el producto.

De la violación de la ley

En concreto, la sociedad demandante hizo consistir el cargo en el hecho de que la DIAN,  antes que preferir la aplicación de normas arancelarias prefirió la aplicación de “criterios que no están reglados en la legislación aduanera”.

En primer lugar, la actora aludió a que la DIAN no aplicó debidamente el Decreto 2800 de 2001, que en la subpartida 04.04.10.10.00 incluye el lactosuero, independientemente de  que sea total o parcialmente desmineralizado. Que, por su parte, la subpartida 04.04.10.90.00 es de carácter general y, por ende, no resultaba aplicable a dicho producto.

Informó que el INVIMA, por medio de la subdirectora de licencias y registros, resolvió la solicitud elevada por el Consejero Comercial de la Embajada de la República Checa (país de origen del producto) e indicó que el porcentaje de cenizas para el lactosuero, o suero en polvo desmineralizado, puede estar entre el 1.0 y el 7.0% y, en el caso del suero dulce, entre el 8.2 y el 11.5%. Que eso significa que tanto dichos porcentajes como las respectivas normas sobre arancel debieron aplicarse por la DIAN en el caso del producto en cuestión.

En segundo lugar, la sociedad demandante cuestionó la aplicación de la norma técnica NTC 5098, pues, a su juicio, se trata una norma cuya aplicación no resulta obligatoria, de conformidad con el Decreto 2269 de 1993, lo que demuestra que la Administración aduanera prefirió la aplicación de una norma técnica sobre el Decreto 2800 de 2001, este último relacionado con el arancel de aduanas.

Manifestó que, contrario a lo dicho por la DIAN, la subpartida aplicada por el importador era acorde con el límite del porcentaje de cenizas fijado por el INVIMA (7%). Que, en consecuencia, el producto tenía la calidad de suero desmineralizado al que era aplicable la subpartida arancelaria 04.04.10.10.00.

De la violación del principio de igualdad

La actora alegó que con la expedición de los actos administrativos demandados, la DIAN “tomó partido” a favor de ANALAC (Asociación Nacional de Productores de Leche), quien denunció la inconsistencia presentada en las declaraciones aduaneras. Eso, según la demandante, desconoció el principio de igualdad, que debe ser garantizado por todos las autoridades públicas.

Del responsable de la conducta y de la excepción de inconstitucionalidad propuesta

La demandante afirmó que la sanción se impuso al intermediario aduanero, cuando lo cierto es que debía imponerse al importador, de conformidad con el artículo 22 del Decreto 2685 de 1999, pues fue quien se benefició con los “menores costos de importación”. Que, la demandante, por su parte, observó las reglas de clasificación arancelaria del producto importado, y no ha debido ser sancionada.

Aseguró que el artículo 22 estableció una “solidaridad legal entre mandante y mandatario”, lo que desconoció la esencia del contrato de mandato que regía entre tales partes y, en general, los artículos 1262 del C. Cio. y 2142 del C.C., que determinan la responsabilidad del mandatario.

Que, por tanto, el artículo debió ser inaplicado por inconstitucional.

CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda así.

De la configuración del silencio administrativo positivo 

Señaló que no se configuró el silencio administrativo positivo porque el plazo de un año previsto en el artículo 519 del Decreto 2685 de 1999 se estableció para proferir la liquidación oficial y que dicho plazo se cuenta a partir de la notificación del requerimiento especial aduanero, mas no a partir de los requerimientos ordinarios previos.

Asimismo, dijo que no se configuró el silencio administrativo positivo por haberse vencido el plazo previsto para decretar pruebas, establecido en el artículo 511 ibídem, porque ese hecho no está previsto como base para sustentar ese fenómeno. 

En cuanto al plazo de 30 días que prevé el artículo 512 ibídem, precisó que se estipuló para que la Administración aduanera expidiera el acto administrativo que decide de fondo, so pena de que opere el silencio administrativo positivo, hecho que tampoco ocurrió.

Citó el concepto 121 de la Oficina Jurídica de la DIAN del 8 de octubre de 2002 para diferenciar los términos en que se desarrolla la actuación administrativa, de conformidad con los artículos 512, 515 y 519 ibídem, y precisó que se trata de un concepto que no sólo resulta aplicable al caso concreto sino que es de obligatorio cumplimiento.

Por último, precisó que, contrario a lo dicho por la demandante, el auto de pruebas dictado en el proceso administrativo no tenía por objeto “alargar el término”  para proferir decisión de fondo, sino que se trataba de de una actuación que hace parte del proceso como tal, de conformidad con el artículo 511 ibídem. Que, por ende, de no decretarse las pruebas, se omitiría una etapa procesal y, con ello, se desconocería el debido proceso.

De la falsa motivación y la violación al debido proceso 

Manifestó que los actos administrativos demandados fueron debidamente motivados porque fueron fruto de la investigación en la que se concluyó que la demandante declaró el producto importado en una subpartida distinta a la que realmente correspondía.

Precisó que en los actos demandados se expusieron de forma “clara y consistente” las razones que llevaron a la Administración aduanera a concluir que, de acuerdo a la composición química, el producto importado era un suero dulce y no un suero desmineralizado, como lo declaró el importador.

Dijo que las pruebas que sirvieron de sustento para proferir la decisión sí fueron conocidas por la demandante, prueba de ello es que el auto de pruebas dictado en el proceso administrativo fue debidamente notificado, pero frente a ese auto la sociedad demandante no presentó ningún recurso.

Que no es ilegal que se hubiere solicitado un concepto a la Subdirección Técnica de la DIAN para establecer la clasificación arancelaria del producto, pues, de conformidad con el artículo 24-4 del Decreto 1265 de 1999, a tal dependencia le corresponde interpretar y absolver consultas en materia arancelaria, valoración aduanera, análisis físico y químico de las mercancías y normas de origen.

Por último, sostuvo que no era cierto que el concepto que profirió la Subdirección Técnica se hubiera basado únicamente en la información que se obtuvo a través de la página web del exportador. Que lo cierto es que en las conclusiones a las que llegó la Administración, se tuvieron en cuenta las declaraciones de importación, los documentos que reposaban en la DIAN y los aportados por el importador, conclusiones que, además, fueron ratificadas con la consulta hecha a la página web de los exportadores. 

De la violación de la ley

Aseguró que, contrario a lo expuesto por la actora, la Administración formuló la liquidación oficial con fundamento en el arancel de aduanas. Que si bien existía un concepto general del INVIMA sobre productos similares al producto en cuestión, lo cierto es que no se podía aplicar por cuanto existía un pronunciamiento “claro y concreto” de la División Técnica Aduanera.

Que carece de sustento la violación al principio de igualdad a que aludió la demandante, ya que la Administración aduanera se limitó a aplicar las normas vigentes sin importar el destinatario.

Aseguró que World Customs sí tenía responsabilidad en la indebida clasificación arancelaria, pues desde que fue autorizada para ser intermediario aduanero  desempeña  labores de intermediación para el apoyo de la función pública y de facilitadores ante los particulares en el cumplimiento de las normas legales relacionadas con el comercio exterior.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal accedió parcialmente las súplicas de la demanda. Luego de citar los artículos 510, 511, 512 y 519 del Decreto 2865 de 1999, concluyó que el requerimiento especial aduanero se podía expedir una vez culminado el proceso de importación o en desarrollo de programas de fiscalización. Que la Administración dispone de 30 días para formularlo y el importador de 15 días para responderlo. Que una vez recibida la respuesta al requerimiento especial, dentro de los 10 días siguientes, tiene la obligación de decretar la práctica de las pruebas necesarias para el esclarecimiento de los hechos materia de investigación.

Manifestó que, en este caso, la actuación administrativa se inició el 24 de octubre de 2003 con la notificación del requerimiento especial aduanero y terminó el 9 de febrero de 2004 con la notificación de la liquidación oficial de corrección. Que, en consecuencia, teniendo en cuenta que entre la notificación del requerimiento especial y la notificación de la liquidación oficial no transcurrieron los 12 meses que prevé el artículo 519 y, por ende, no se configuró el silencio administrativo positivo a que aludió la sociedad demandante.

Sin embargo, aclaró el Tribunal, que por no haberse solicitado ninguna prueba para practicar, ni decretarse alguna de oficio, no era necesario proferir un auto que dispusiera tener como pruebas las que obraban en el expediente. Señaló que en esos casos, el término para la práctica de pruebas no corre y, por tanto, el término para expedir la liquidación oficial es de 30 días contados a partir de la ejecutoria del auto que decreta las pruebas, siempre y cuando se haya expedido oportunamente. 

Aseguró que en el caso planteado, el término para decidir de fondo debía contarse a partir de la fecha en que se respondió el requerimiento especial. Que, por lo tanto la liquidación oficial de corrección debió expedirse “dentro de los 44 días hábiles siguientes a la respuesta al requerimiento, en aquellos casos en que no hubiere lugar a la práctica de pruebas, término que resulta de sumar a los diez días para emitir el auto de pruebas, un día para la fijación del estado, los tres días de ejecutoria del mismo y los treinta días”. En consecuencia, dijo el a quo que el plazo para proferir la decisión de fondo precluyó el 28 de enero de 2004. Habida cuenta de que la liquidación oficial de corrección se formuló el 2 de febrero de 2004, se configuró el silencio administrativo positivo a favor de la parte demandante.

Indicó, adicionalmente, que también se configuró el silencio administrativo positivo porque no se resolvió en término el recurso de reconsideración.

Que por haberse configurado el silencio administrativo positivo quedaban en firme las declaraciones de importación presentadas por la sociedad demandante.

El a quo ante la prosperidad del primer cargo, se abstuvo de examinar los demás cargos de la demanda.

Salvamento de voto

La doctora Stella Jeannette Carvajal Basto salvó voto porque consideró que en la providencia no sólo se desconoció lo resuelto por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 27 de diciembre de 2006, expediente 2004-1003-01, sino que resulta contradictoria en cuanto no era procedente afirmar que la ley no previó una consecuencia jurídica en los casos en que el auto de pruebas se dicte extemporáneamente.

Indicó que en el caso concreto, el término para la ocurrencia del silencio administrativo positivo debía contarse a partir del día siguiente de la ejecutoria del auto de pruebas, “esto es, 29 de diciembre de 2003, lo que significa que la Administración contaba hasta el 10 de febrero de 2004 para decidir de fondo, y como quiera que la Liquidación Oficial de Corrección se notificó el 4 de febrero de 2004 –y según la actora la conoció el 9 de ese mes y año, es evidente que no operó el silencio administrativo.” 

EL RECURSO DE APELACIÓN

La DIAN apeló y, en general, reiteró los argumentos de la contestación de la demanda. Insistió en que el término de 10 días para decretar el periodo probatorio (artículo 511 del Estatuto Aduanero) no es “perentorio” y que, por tanto, no tiene incidencia en la liquidación oficial de corrección.

Aseguró que el término de 30 días con que contaba la Administración para proferir la liquidación oficial de corrección, se debió contar a partir de la ejecutoria del auto que dispuso tener como pruebas las que obraban en el expediente y no en la forma en que lo hizo el a quo.

ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

La demandante  insistió en los argumentos expuestos en la demanda.

La demandada reiteró los planteamientos de la contestación y de la apelación.

El Ministerio Público solicitó confirmar la sentencia apelada porque consideró que sí se configuró el silencio administrativo positivo. Dijo que para el 9 de febrero de 2004, fecha en que se expidió la liquidación oficial, ya se habían transcurrido más de los 30 días que tenía la demandada para decidir de fondo.

CONSIDERACIONES

De acuerdo con el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada, corresponde a la Sala determinar si se configuró el silencio administrativo positivo por la expedición extemporánea de la liquidación oficial de corrección. En caso contrario, se estudiarán los demás cargos formulados en la demanda.  

DE LA CONFIGURACIÓN DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO

Para efectos de ilustrar la decisión que adoptará la Sala, conviene destacar las normas sobre silencio administrativo positivo, vigentes para la fecha de ocurrencia de los hechos, así:

El artículo 519 del Decreto 2685 de 1999, modificado por el Decreto 1198 de 2000, era del siguiente tenor:

“ARTÍCULO  519. Los términos para decidir de fondo previstos en el presente capítulo, son perentorios y su incumplimiento dará lugar al silencio administrativo positivo. Cuando el procedimiento se haya adelantado para imponer una sanción, se entenderá fallado a favor del administrado. Cuando el procedimiento se haya adelantado para formular una liquidación oficial, dará lugar a la firmeza de la declaración. En los casos de mercancía aprehendida para definición de situación jurídica, dará lugar a la entrega de la misma al interesado, previa presentación y aceptación de la declaración de legalización, cancelando los tributos aduaneros a que hubiere lugar y sin el pago de sanción alguna por concepto de rescate.  

No procederá la entrega de la mercancía respecto de la cual no sea procedente la legalización de que trata el artículo 228 del presente decreto, ni de aquellas mercancías sobre las cuales existan restricciones legales o administrativas para su importación.  

Cuando no sea posible legalizar la mercancía, el procedimiento previsto en el presente Título continuará hasta la definición de la situación jurídica de la mercancía.  

Igualmente, transcurrido el plazo para resolver el recurso de reconsideración, sin que se haya notificado decisión expresa, se entenderá fallado a favor del recurrente, en cuyo caso la autoridad competente de oficio o a petición de parte así lo declarará.  

Habrá lugar a la aplicación del silencio administrativo positivo cuando desde la iniciación del respectivo proceso, hayan transcurrido más de doce (12) meses sin haber desarrollado el proceso y proferido la decisión de fondo.  

Lo previsto en este artículo se aplicará sin perjuicio de las investigaciones y sanciones disciplinarias a que haya lugar.  

No procederá la entrega de la mercancía respecto de la cual no sea procedente la legalización de que trata el artículo 228 del presente decreto, ni de aquellas mercancías sobre las cuales existan restricciones legales o administrativas para su importación.  

Cuando no sea posible legalizar la mercancía, el procedimiento previsto en el presente Título continuará hasta la definición de la situación jurídica de la mercancía.  

Igualmente, transcurrido el plazo para resolver el recurso de reconsideración, sin que se haya notificado decisión expresa, se entenderá fallado a favor del recurrente, en cuyo caso la autoridad competente de oficio o a petición de parte así lo declarará.  

Lo previsto en este artículo se aplicará sin perjuicio de las investigaciones y sanciones disciplinarias a que haya lugar.”  

De la norma en cita se advierte que el silencio administrativo positivo se configura en dos casos:

El primero, cuando se incumplía el término para resolver el recurso de reconsideración, esto es cuando el acto definitivo se profería después de los tres meses siguientes a la presentación del recurso (inciso 4º del artículo 519).

El segundo, cuando desde la iniciación de la actuación administrativa transcurrían 12 meses sin que se hubiera proferido decisión de fondo (inciso 5º del artículo 519).

Son esos los casos en que el legislador consagraba expresamente el silencio administrativo positivo
. No así ocurre con los artículo 511 y 512 ibídem, que, en general, determinaban términos para el desarrollo del procedimiento, pero cuyo  incumplimiento no configuraba el silencio administrativo positivo. 

El primero de los citados artículos era del siguiente tenor:

“ARTÍCULO  511. Dentro de los diez (10) días siguientes a la recepción de la respuesta al Requerimiento Especial Aduanero, se decretará mediante auto motivado la práctica de las pruebas solicitadas que sean conducentes, eficaces, pertinentes y necesarias para el esclarecimiento de los hechos materia de investigación, se denegarán las que no lo fueren y se ordenará de oficio la práctica de las que se considere pertinentes.  

El auto que decrete las pruebas se deberá notificar por estado, conforme a lo establecido en el artículo 566 del presente Decreto. Contra el mismo procede el recurso de reposición el cual deberá interponerse dentro de los tres (3) días siguientes a su notificación y resolverse dentro de los tres (3) días siguientes a su interposición.  

El término para la práctica de las pruebas será de treinta (30) días si es en el país, y de cincuenta (50) días si es en el exterior y correrá a partir de la ejecutoria del acto que las decretó.”  

A su turno, el artículo 512 a la letra decía:

“ARTÍCULO  512. Recibida la respuesta al Requerimiento Especial Aduanero y 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; la autoridad aduanera dispondrá de treinta (30) días para expedir el acto administrativo que decida de fondo sobre la imposición de la sanción, el decomiso de la mercancía, la formulación de la Liquidación Oficial o, el archivo del expediente y la devolución de la mercancía aprehendida, si a ello hubiere lugar. 

La notificación del acto que decide de fondo se deberá practicar de conformidad con los artículos 564 y 567 del presente Decreto.”
Aun cuando el citado artículo 512 consagraba que una vez “practicadas las pruebas”, o vencido el término de traslado, sin que se hubiere recibido respuesta al requerimiento especial, o sin que se hubiere solicitado pruebas, o se hubieren denegado las pedidas, la Administración tenía 30 días para expedir el acto administrativo que “decida de fondo sobre la imposición de la sanción, el decomiso de la mercancía, la formulación de la Liquidación Oficial, o el archivo del expediente y la devolución de la mercancía aprehendida”, lo cierto es que ni el incumplimiento del término para decretar las pruebas ni el previsto para proferir la decisión después del periodo probatorio, daban lugar al silencio administrativo positivo. 

En efecto, en cuanto a los términos para decidir de fondo se precisa que como el artículo 512 fijaba un término de 30 días para proferir la decisión y el 519 preveía que la actuación administrativa no podía exceder de 12 meses, contados desde la notificación del requerimiento especial, so pena de la “aplicación del silencio administrativo positivo”, el término de los 12 meses para efectos del silencio administrativo positivo no incluía los términos para decidir el recurso de reconsideración, toda vez que el intérprete debía privilegiar, por una parte, la norma que mantenía la competencia de la Administración para proferir la decisión de fondo y no aquella que reducía la oportunidad para proferirla y, por otro lado, debía tener en cuenta las normas que regularon de manera expresa el silencio administrativo positivo (incisos 4º y 5º del artículo 519).  Esa era realmente la forma en que debían interpretarse las normas sobre el procedimiento aduanero.

La Sala precisa que la consagración del silencio administrativo positivo se entiende cuando el legislador expresamente así lo instituye de forma que no debe quedar ninguna duda en el sentido de que la consecuencia del vencimiento del plazo sea la pérdida de la competencia de la administración y el nacimiento de un acto ficto o presunto a favor del administrado. Ahora bien, en general, los términos procesales que tiene el Estado para proferir las decisiones correspondientes son términos de tipo perentorio pero no necesariamente preclusivos. Es decir que, así esté vencido un plazo, la decisión correspondiente resulta válida  y eficaz, salvo que el legislador expresamente haya consagrado otra disposición como cuando estipula la preclusión del término en el sentido de indicar que la Administración pierde competencia para decidir y que, en su lugar, surja el acto ficto o presunto favorable al administrado. El vencimiento de los plazos meramente perentorios puede implicar la responsabilidad personal del agente que se ha demorado en tomar la decisión pero no afecta la validez de la decisión misma. Ese tipo de plazos son los más comunes en el derecho procesal, como por ejemplo, el plazo para dictar la sentencia que instituye tanto el C.C.A. como el C.P.C. Así esté vencido el plazo, la sentencia es válida y eficaz, sin perjuicio de que pueda existir en un momento dado responsabilidad personal del funcionario judicial si el vencimiento del plazo ocurrió injustificadamente.

En general, las normas de competencia temporal, esto es, por razón del tiempo, que es el tema que subyace en un plazo legal para producir una decisión, deben interpretarse a favor de la competencia misma. Así, sólo cuando está expresamente previsto otro efecto, el vencimiento del plazo no comporta siempre y necesariamente un caso de silencio administrativo positivo.

De la interpretación sistemática de los artículos 511, 512 y 519, según los textos vigentes para la época de los hechos, se concluye que, se reitera, los dos eventos de silencio administrativo positivo, que significa la presencia de un acto presunto y la consecuente pérdida de competencia de la administración para resolver la cuestión, son el relacionado con el plazo para resolver el recurso de reconsideración y el plazo general de 12 meses que tenía la administración para proferir la decisión de fondo a partir del inicio de la actuación administrativa.

En ese contexto, la Sala examinará el cargo invocado.

En el caso concreto, se encuentra probado lo siguiente:

· Las declaraciones de importación objeto de liquidación oficial de corrección, se tramitaron por la Administración de Aduanas de Santa Marta y obtuvieron autorización de levante
 en enero, febrero y marzo del año 2003.

· El día 24 de octubre de 2003, la DIAN profirió el Requerimiento Especial Aduanero N° 03-070-211-0434 contra la sociedad WORLD CUSTOMS Y CÍA. LTDA. S.I.A
. Dicho requerimiento fue enviado por correo certificado y fue recibido por la sociedad demandante el 31 de octubre del mismo año.
 

· El 21 de noviembre de 2003, la sociedad demandante respondió el requerimiento especial.

· Con auto N°03-070-211-143 del 17 de diciembre de 2003, notificado por estado del 18 de los mismo mes y año, la DIAN dispuso tener como pruebas las aportadas por la sociedad demandante y las demás incorporadas por la propia Administración a la actuación.
 

· Mediante Resolución N°03-064-192-639-3001-00-0232 del 2 de febrero de 2004
 la DIAN formuló liquidación oficial de corrección a las declaraciones de importación Nos. 13805010742904 del 24 de enero de 2003, 13805010743862 del 10 de febrero de 2003, 13805010744244 del 20 de febrero de 2003 y 13805010745464 del 13 de marzo de 2003 presentadas por la sociedad demandante.

· Contra la anterior resolución la sociedad demandante interpuso el recurso de reconsideración el 25 de febrero de 2004.

· Mediante auto No. 03-072-0248 del 20 de abril de 2004, la Jefe de la División Jurídica Aduanera de la Administración Especial de Aduanas de Bogotá decidió decretar de oficio, en calidad de prueba, el concepto técnico de la División Técnica Aduanera de la misma Administración y, para el efecto, ordenó suspender por el término de treinta días hábiles, el término para decir el recurso de reconsideración.
 Ese auto quedó ejecutoriado el 23 de abril de 2004.

· El 12 de mayo de 2004, la división Jurídica recibió el concepto técnico decretado a título de prueba.

· Mediante la Resolución N°03-072-193-601-0381 del 31 de mayo de 2004,
 se resolvió el recurso de reconsideración.
 Este auto se notificó por correo certificado el 3 de junio de 2004.

De acuerdo con el trámite que adelantó la entidad demandada, se advierte que entre la fecha de expedición del requerimiento especial aduanero, esto es, 24 de octubre de 2003 y la fecha en que se profirió la decisión de fondo, esto es, 21 de mayo de 2004, transcurrieron menos de los doce meses necesarios para que se configurara el silencio administrativo positivo previsto en el artículo 519 del decreto 2685 de 1999. 

La Sala no comparte la aseveración de la demandante según la cual el término para proferir la decisión de fondo debió contarse a partir del requerimiento ordinario N°03-070-211-0773 del 23 de mayo de 2003, por cuanto, el proceso administrativo aduanero de formulación de liquidación de corrección se inicia formalmente con la notificación del requerimiento especial aduanero al interesado, conforme se deriva del artículo 507 del decreto 2685 de 1999
 y, por ende, es a partir de éste momento que deben contarse los doce meses para proferir la decisión de fondo
. El requerimiento ordinario es un mecanismo con el que cuenta la Administración para obtener del importador la información necesaria que le permita abrir formalmente la investigación o para persuadir la corrección voluntaria de la declaración de importación. 

Por lo tanto, sobre este punto no prospera el cargo.

Ahora bien, la demandante también pretendió derivar un silencio positivo por el incumplimiento del plazo de los treinta días previsto en el artículo 512 para resolver de fondo la actuación administrativa. Sobre este punto, baste decir que, como ya se dijo, las normas vigentes para fecha de ocurrencia de los hechos, no consagraban el silencio administrativo por el incumplimiento de los términos allí previstos.

Por tanto, sobre este punto tampoco prospera el cargo.

Por último, la demandante aludió a que se configuró el silencio administrativo porque se incumplió el término de 3 meses, que consagraba el artículo 515 del Decreto 2685 de 1999,  para resolver el recurso de reconsideración.

En el caso particular, está probado que la División Jurídica suspendió el término para decidir el recurso de reconsideración porque decretó de oficio la práctica de una prueba.  En efecto, mediante auto No. 03-072-0248 del 20 de abril de 2004, la Jefe de la División Jurídica Aduanera de la Administración Especial de Aduanas de Bogotá decretó de oficio, en calidad de prueba, un concepto técnico de la División Técnica Aduanera de la misma Administración y, para el efecto, ordenó suspender por el término de treinta días hábiles, el término para decir el recurso de reconsideración.
 

Como ese auto quedó ejecutoriado el 23 de abril de 2004
, debe entenderse que el término para decidir el recurso de reconsideración se suspendió por los 30 días, que disponía el auto de pruebas. En este orden de ideas, a partir del momento en que se interpuso el recurso, esto es, 25 de febrero de 2004, hasta la fecha de ejecutoria del auto que decretó la prueba de oficio, transcurrió un mes y 27 días, así:

1. Del 25 de febrero de 2004 al 25 de marzo de 2004: 1 mes

2. Del 26 marzo al 23 de abril: 27 días

A partir del 24 de abril se contaban los 30 días de suspensión, término que venció el 7 de junio de 2004 y, por lo tanto, el término para decidir el recurso de reconsideración se reanudó el 8 de junio de 2004.

En todo caso, como a la División Jurídica le restaba un mes y 3 días para decidir el recurso de reconsideración, que se cuentan a partir de la fecha en que se reanudan los términos, se tiene que el plazo vencía el 12 de julio de 2003, teniendo en cuenta que el día 11 era día no hábil (domingo).

En el sub exámine, la Sala advierte que la División Jurídica de la Administración Especial de Aduanas de Bogotá, resolvió en término el recurso de reconsideración, pues la notificación de esa resolución se surtió por correo certificado el 3 de junio de 2004, tal como consta en el anverso del folio 413 del cuaderno de antecedentes administrativos. Esto es, en la oportunidad legal prevista en el artículo 519.

En consecuencia, tampoco prospera el cargo sobre este punto. 

DEL EXAMEN DE LOS CARGOS RESTANTES

Como se ha descartado la prosperidad del cargo relacionado con la configuración del silencio administrativo positivo, la Sala se ocupará de los demás cargos formulados en la demanda. 

Para mayor claridad de la decisión que se adoptará, los demás cargos se agruparan en dos: la indebida clasificación arancelaria del producto lactosuero y la relacionada con el responsable de la conducta sancionada.

De la indebida clasificación arancelaria

Precisa la Sala que, mediante la Ley 646 de 2001, Colombia adoptó la convención internacional del sistema armonizado de designación y codificación de mercancías, como un instrumento para clasificar arancelariamente y de manera uniforme las mercancías objeto de procesos de comercio exterior.

Dicho sistema está constituido por reglas generales de interpretación, notas de sección, notas de capítulos y notas de partidas ordenadas de forma sistemática, que, a su vez, se encuentran subdivididas en subpartidas, que permiten la clasificación de las mercancías de acuerdo con el grado de elaboración o procesamiento (materias primas, bienes intermedios y productos terminados) y de su función.

De ahí que, para clasificar mercancías objeto de comercio exterior, se deben observar las reglas generales de interpretación de la nomenclatura. Dichas reglas, se fijaron por el Decreto 2800 de 2001, vigente para la época de las importaciones, así.

“III.  NORMAS SOBRE CLASIFICACIÓN DE MERCANCÍAS.

A. REGLAS GENERALES PARA LA INTERPRETACIÓN DE LA NOMENCLATURA COMÚN - Nandina 2002

La clasificación de mercancías en la Nomenclatura se regirá por los principios siguientes: 

1. Los títulos de las Secciones, de los Capítulos o de los Subcapítulos solo tienen un valor indicativo, ya que la clasificación está determinada legalmente por los textos de las partidas y de las Notas de Sección o de Capítulo y, si no son contrarias a los textos de dichas partidas y Notas, de acuerdo con las Reglas siguientes:

2.  a) Cualquier referencia a un artículo en una partida determinada alcanza al artículo incluso incompleto o sin terminar, siempre que éste presente las características esenciales del artículo completo o terminado. Alcanza también al artículo completo o terminado, o considerado como tal en virtud de las disposiciones precedentes, cuando se presente desmontado o sin montar todavía.

b) Cualquier referencia a una materia en una partida determinada alcanza a dicha materia incluso mezclada o asociada con otras materias. Asimismo, cualquier referencia a las manufacturas de una materia determinada alcanza también a las constituidas total o parcialmente por dicha materia. La clasificación de estos productos mezclados o de estos artículos compuestos se efectuará de acuerdo con los principios enunciados en la Regla 3.

3. Cuando una mercancía pudiera clasificarse, en principio, en dos o más partidas por aplicación de la Regla 2 b) o en cualquier otro caso, la clasificación se efectuará como sigue:

 a) la partida con descripción más específica tendrá prioridad sobre las partidas de alcance más genérico. Sin embargo, cuando dos o más partidas se refieran, cada una, solamente a una parte de las materias que constituyen un producto mezclado o un artículo compuesto o solamente a una parte de los artículos en el caso de mercancías presentadas en juegos o surtidos acondicionados para la venta al por menor, tales partidas deben considerarse igualmente específicas para dicho producto o artículo, incluso si una de ellas lo describe de manera más precisa o completa;

 b) los productos mezclados, las manufacturas compuestas de materias diferentes o constituidas por la unión de artículos diferentes y las mercancías presentadas en juegos o surtidos acondicionados para la venta al por menor, cuya clasificación no pueda efectuarse aplicando la Regla 3 a), se clasificarán según la materia o con el artículo que les confiera su carácter esencial, si fuera posible determinarlo;

Cuando las Reglas 3 a) y 3 b) no permitan efectuar la clasificación, la mercancía se clasificará en la última partida por orden de numeración entre las susceptibles de tenerse razonablemente en cuenta.

4. Las mercancías que no puedan clasificarse aplicando las Reglas anteriores se clasificarán en la partida que comprenda aquellas con las que tengan mayor analogía.

5. Además de las disposiciones precedentes, a las mercancías consideradas a continuación se les aplicarán las Reglas siguientes:

a) los estuches para cámaras fotográficas, instrumentos musicales, armas, instrumentos de dibujo, collares y continentes similares, especialmente apropiados para contener un artículo determinado o un juego o surtido, susceptibles de uso prolongado y presentados con los artículos a los que están destinados, se clasificarán con dichos artículos cuando sean del tipo de los normalmente vendidos con ellos. Sin embargo, esta Regla no se aplica en la clasificación de los continentes que confieran al conjunto su carácter esencial;

b) salvo lo dispuesto en la Regla 5 a) anterior, los envases que contengan mercancías se clasificarán con ellas cuando sean del tipo de los normalmente utilizados para esa clase de mercancías.  Sin embargo, esta disposición no es obligatoria cuando los envases sean susceptibles de ser utilizados razonablemente de manera repetida

6.  La   clasificación   de   mercancías  en  las  subpartidas  de  una  misma   partida  está determinada legalmente por los textos de estas subpartidas y de las Notas de subpartida así como, mutatis mutandis, por las Reglas anteriores, bien entendido que solo pueden compararse subpartidas del mismo nivel. A efectos de esta Regla,  también se aplican las Notas de Sección y de Capítulo, salvo disposición en contrario.”

Como puede verse, las reglas generales de interpretación constituyen una herramienta que no sólo facilita la clasificación arancelaria de mercancías, sino que asegura que se clasifiquen por una única subpartida.

En el caso concreto, se advierte que en los actos acusados la DIAN formuló liquidación oficial de corrección en contra de la sociedad demandante por el error en que incurrió en la clasificación arancelaria en las declaraciones de importación Nos. 13805010742904 del 24 de enero de 2003, 13805010743862 del 10 de febrero de 2003, 13805010744244 del 20 de febrero de 2003 y 13805010745464 del 13 de marzo de 2003. 

De conformidad con la liquidación privada, el demandante declaró la mercancía importada por la subpartida arancelaria 04.04.10.10.00 a la que correspondía un arancel del 20% y un IVA del 16%. En la liquidación oficial, se clasificó la mercancía por la subpartida 04.04.10.90.00 a la que correspondía un arancel del 76% y un IVA del 16 %. En consecuencia, se reliquidaron los tributos aduaneros, determinando un mayor valor por el total de las declaraciones fiscalizadas.

La discusión se centró tanto en la naturaleza de la mercancía importada como en las reglas de clasificación arancelaria aplicables al caso concreto.

Respecto de la naturaleza de la mercancía importada, en sede administrativa se discutió si el producto denominado lactosuero tiene el grado de componente de cenizas que permitan considerarlo desmineralizado.

La DIAN concluyó que, de acuerdo con los componentes de la mercancía declarada, no podía tratarse como un suero parcial o totalmente desmineralizado, sino como un suero dulce y, por tanto, se debió clasificar por la subpartida 04.04.10.90.00 correspondiente “Los demás” (lactosueros aunque esté modificado, incluso concentrado o con adición de azúcar u otro edulcorante)”.

El demandante, por su parte, afirma que la mercancía importada es un suero desmineralizado y, por eso, se clasificó por la subpartida 04.04.10.10.00 correspondiente a “Lactosuero parcial o totalmente desmineralizado “
Las partidas y subpartidas en cuestión son del siguiente tenor:

“CAPÍTULO 4

Leche y productos lácteos; huevos de ave; miel natural; productos comestibles de origen animal, no expresados ni comprendidos en otra parte

(…)

Notas de subpartida.

1. En la subpartida 0404.10, se entiende por lactosuero modificado el producto constituido por componentes del lactosuero, es decir, lactosuero del que se haya extraído, total o parcialmente, lactosa, proteínas o sales minerales, o al que se haya añadido componentes naturales del lactosuero, así como los productos obtenidos por mezcla de componentes naturales del lactosuero.

(…)

04.04
Lactosuero, incluso concentrado o con adición de azúcar u otro edulcorante; productos constituidos por los componentes naturales de la leche, incluso con adición de azúcar u otro edulcorante, no expresados ni comprendidos en otra parte.

         10
-Lactosuero, aunque esté modificado, incluso concentrado o con adición de azúcar u otro edulcorante:

          10.00   --Lactosuero parcial o totalmente desmineralizado  

          90.00  --Los demás  
         90.00.00 -Los demás”

De acuerdo con el capítulo 4 del arancel de aduanas, vigente para la época de las importaciones (decreto 2800 de 2001), la subpartida 04.04.10.10.00 es especial para el lactosuero parcial o totalmente desmineralizado. Mientras tanto, la subpartida 04.04.10.90.00 se aplica para el lactosuero que no tenga la condición de desmineralizado, vr. gr., el lactosuero dulce.
Las pruebas técnicas que permitieron a la DIAN concluir que se presentaba una indebida clasificación arancelaria fueron examinadas en el requerimiento especial, así:

“ (…) 

El suero desmineralizado en polvo y el suero parcialmente desmineralizado en polvo, también llamados suero de bajo contenido en minerales, se obtienen retirando una porción de minerales del suero pasterizado líquido, mediante medios físicos o químicos (precipitación, filtración, diálisis, evaporación, liofilización, etc.) y sometido a secado, los niveles típicos de desmineralización son de 25%,40% 50%, 70% y 90%. Una composición típica del suero en polvo parcialmente desmineralizado, es:

	Grasa, máx.

	1,5%

	Proteínas, mín.
	12,0

	Lactosa, mín.
	75,0%

	Sales minerales (cenizas), máx.
	5,5%

	Humedad, máx.
	3,0%


A continuación se presentan composiciones típicas de sueros con diferentes grados de desmineralización:

	Grado de desmineralización
	90%
	70%
	40%

	Grasa, máx.
	1,0%
	1,0%
	1,0%

	Proteínas, mín.
	12,5%
	12,5%
	12,0%

	Lactosa, mín.
	83,0%
	81,0%
	78,0%

	Sales minerales (cenizas), máx.
	0,8%
	2,8%
	4,5%

	Humedad, máx.
	2,7%
	2,7%
	2,0%


Se observa en estos sueros, como era de esperar, que a medida que aumenta el grado de desmineralización (y por ende el costo) disminuye el contenido de minerales/cenizas, que relación de grasa/proteína se mantiene prácticamente constante y que el contenido es superior al 75%.

A nivel nacional, Norma Técnica Colombiana NTC 5098, fija los siguientes límites como requisito de composición de los sueros en polvo desmineralizado y parcialmente desmineralizados:

	Requisitos
	Suero en polvo desmineralizado
	Suero en polvo parcialmente desmineralizado

	Grasa, máx.
	2,0%
	2,0%

	Proteínas, mín.
	11,0%
	11,0%

	Lactosa, mín.
	75,0%
	72,0%

	Sales minerales (cenizas), máx.
	2,0%
	5,0%

	Humedad, máx.
	5,0%
	5,0%


Puede concluirse, dependiendo del grado de desmineralización, que el contenido de minerales (cenizas) en los sueros en polvos (mineralizado o parcialmente desmineralizado), no debe exceder el 5,5%”

Según la valoración técnica que efectuó la DIAN, en el caso del lactosuero, el contenido de minerales (cenizas) es lo que determina que éste sea desmineralizado o no. Esto es, el lactosuero es desmineralizado si el porcentaje de cenizas es menor al 5,5%. Este punto no fue objeto de reparo por parte de la demandante.

Adicionalmente, el 30 de abril de 2004, la División Jurídica de la Administración de Aduanas de Bogotá, ordenó como prueba de oficio un concepto técnico, para lo cual, solicitó a la División Técnica Aduanera de la Administración que se pronunciara sobre la clasificación arancelaria del producto lactosuero. El 12 de mayo del mismo año (folios 308-311 cdno. 2), al resolver la consulta formulada por la Jefe de la División Especial de Aduanas concluyó que:

“(…)

Es importante señalar que el producto SWEET WHEY POWDER (suero dulce en polvo), inicialmente fue declarado con un contenido de cenizas del 5.5%. Posteriormente en respuesta a los requerimientos hechos por la División de Fiscalización Aduanera de esta Administración, como resultado de las denuncia efectuadas por ANASAC e INVIMA, el declarante presentó como pruebas Declaraciones de Importación del producto SWETT WHEY POWDER (suero dulce en polvo), con un contenido de cenizas del 6.5%.

Como resultado de la diferencia establecida en el porcentaje de cenizas, se determinó por parte de esta División, consultar el análisis químico del producto a través de Internet, consultando las páginas web “LACNEA” (www.lacnea.cz) como de “LAKTOS” (www.laktos.cz ), encontrándose que “LACNEA” ofrece el producto SWETT WHEY POWDER en dos versiones, uno con un contenido de cenizas del 9.0% y el otro con un contenido de cenizas reducido mínimo de 7.2%. Es de señalar que dichos porcentajes de cenizas no clasifican dentro de los estándares internacionalmente aceptados para el suero desmineralizado o parcialmente desmineralizado, que es del 5.5% ni tampoco clasifican dentro de los requisitos exigidos por el INVIMA (Resolución 2130 de 1998), Entidad que establece como valor máximo de cenizas un 7%. Lo anterior conlleva a que el producto SWETT WHEY POWDER exportado por “LACNEA” no puede ser considerado como un lactosuero desmineralizado o parcialmente desmineralizado.

Así las cosas, por el análisis químico integral del los productos ofrecidos por “LACNEA” (grasa 1.5, humedad 5%; proteína 11%; lactosa 62.1% y cenizas entre 7.2% y 9%), y por “LAKTOS” (grasa max. 3% grasa (sic), humedad 5%, proteína 11%, lactosa 61% y cenizas 10.1%), los mismo se ajustan a los requisitos de suero de leche en polvo, producto este que ha sido clasificado por la División de Arancel de la Subdirección Técnica Aduanera mediante Resolución No.4511 de mayo 17 de 2001, en la subpartida arancelaria 04.04.10.90.00.

(…)

Por lo anterior, este despacho considera que las Circulares emitidas por la Dirección de Aduanas para aplicación de gravámenes Ad-valorem de todos los productos clasificables por la subpartida 04.04.10.90.00, es concordante con la norma internacional y por lo tanto aplica para todos los sueros excepto para los parcial o totalmente desmineralizados. Por lo tanto, para los expedientes motivo de su consulta, los productos importados bajo el nombre SWEET WHEY POWDER están sujetos a la aplicación de las Circulares de gravámenes Ad-valorem para productos agropecuarios, sus sustitutitos, productos agroindustriales os subproductos, vigentes a la fecha de importación”  (Se destaca).

Por su parte, para desvirtuar las conclusiones de carácter técnico a las que arribó la DIAN, la demandante aportó como pruebas, entre otras, las siguientes: 

1.  Certificación expedida el 13 de noviembre de 2003 por la fábrica SUSARNA MLEKA A.S. sucursal Kolin (República Checa), en la que se informó que durante los años 2002 y 2003, los suministros de suero de leche dulce desmineralizado fue clasificado “como parcialmente desmineralizados con minerales de un 25 por ciento menor de lo que es el standar internacional para el suero de leche dulce normal; y el contenido de minerales no debía sobrepasar el 7 por ciento.” (folio 177 del cdno. 2) 
2. El Ensayo 30331 del 2 de junio de 2004 realizado por el laboratorio NUTRIANÁLISIS en el que se certificó que el porcentaje de cenizas del producto suero de leche es del 4.94%. (Folio 239 cdno. 2)

3. Certificación expedida el 24 de febrero de 2004 por la Subdirectora de Alimentos y Bebidas Alcohólicas del INVIMA (ante la solicitud elevada por el consejero comercial de la Embajada de la República Checa, folio 138 cdno. ppal.), sobre los componentes físicos y químicos de los productos suero en polvo desmineralizado y suero dulce en polvo. (Folio 240 cdno. 2)

4. El visto bueno que entrega el INVIMA para  la importación del producto lactosuero, en los que se dijo que el porcentaje máximo para el suero dulce en polvo desmineralizado es del 7,0%. (Folios 178-179 cdno. 2).

Sobre las pruebas técnicas que la demandante pretende hacer valer para justificar la clasificación del producto en la subpartida 04.04.10.10.00 la Sala considera que dichas pruebas, antes que dar certeza sobre el porcentaje de cenizas que contiene, generan dudas, pues mientras que en la certificación del 2 de junio de 2004 se informó que el porcentaje de cenizas para el lactosuero estudiado en esa oportunidad era del 4,94%; en el informe de ensayo 28049 del 6 de marzo de 2003, que obra como prueba en el expediente (folio 175 cdno. 2), el mismo laboratorio NUTRIANÁLISIS, en contraposición al ensayo Ensayo 30331 del 2 de junio de 2004, concluyó que el lactosuero examinado contenía un 6.90% de cenizas. De ahí que estas pruebas no ofrezcan la certeza que se requiere para probar la naturaleza del bien.

De otro lado, advierte la Sala, que la labor de fiscalización adelantada por la entidad demandada, se inició con ocasión de las denuncias presentadas por el INVIMA y por ANALAC por las inconsistencias encontradas en las fichas técnicas y en los certificados de origen presentados por la sociedad demandante para la importación del producto lactosuero. En efecto, en la denuncia presentada por el INVIMA, entre otras cosas, se puso de presente que aunque la demandante declaró el producto como lactosuero parcial o totalmente desmineralizado (subpartida 04.04.10.10.00), tanto del certificado de origen como del certificado de análisis, se pudo demostrar que, en realidad, la naturaleza de la mercancía era la de un suero dulce  (folios 26-31 y 46-49 del cdno. 2).

No puede entonces la demandante alegar que la Administración desconoció las pruebas técnicas que aportó, pues, está demostrado que el demandante indujo a error al INVIMA pues suministró una información errada sobre los componentes de la mercancía para obtener el visto bueno correspondiente de esa institución requerido para la clasificación arancelaria que invocó en las declaraciones de importación y que resultaron erradas. Sobre este punto, la Sala precisa que, de conformidad con el artículo 2º del Decreto 2680 de 1999, el visto bueno que expide el INVIMA constituye una restricción legal o administrativa para la importación y, por tanto, es un documento soporte de la declaración que se debe tramitar de manera previa, precisamente para que las autoridades aduaneras, al momento de verificar los requisitos legales que se exigen para la importación de determinados productos, advierta que se cumplen todos a cabalidad. 

Precisamente por lo anterior, la naturaleza de los bienes respecto de los cuales el INVIMA expide el visto bueno de control sanitario para las mercancías que serán objeto de importación, debe coincidir con la naturaleza de las mercancías importadas.

En ese orden de ideas, la subpartida arancelaria con la que se identifica el bien en el visto bueno del INVIMA, debe corresponder con la subpartida arancelaria que el declarante autodetermina en las declaraciones de importación. Pero, si con ocasión del proceso de fiscalización, la DIAN determina que el declarante erró en la clasificación arancelaria y se comprueba, como en este caso, que para la obtención del visto bueno del INVIMA, a esa entidad se le suministró una información errada sobre la composición del bien objeto de importación, no es pertinente alegar como válida la subpartida reportada a esa institución.

Tampoco es pertinente afirmar, como lo alegó la actora, que la DIAN tomó partido en favor de los denunciantes (en especial de ANALAC), pues  sobre este punto baste decir que, ante una denuncia, es deber de dicha institución adelantar las investigaciones correspondientes. Además, está probado que en la actuación administrativa se ofrecieron al demandante todas las garantías procesales para probar su dicho.

Frente a la certificación expedida por la fábrica SUSARNA MLEKA A.S. sucursal Kolin (República Checa), hay que decir que la misma no tiene el carácter de prueba científica que pueda ser examinada para efectos de valorar los componentes del lactosuero y determinar cuál es la subpartida aplicable. En dicha certificación, a título informativo, pero sin rigor científico, se determinan las características del producto sin que se precise que realmente se trataba del producto importado por la demandante. 
Ahora bien, obra en el expediente el concepto de la División Técnica Aduanera de la Administración de Aduanas de Bogotá (folios 308-315 cdno. 2), en el que se certificó que, de acuerdo con los estándares nacionales e internacionales, el producto importado debía ser considerado como lactosuero, por cuanto el porcentaje de cenizas no superaba el 5,5% y, por ende, no debía clasificarse en la subpartida 04.04.10.10.00, sino en la 04.04.10.90.00. A dicha conclusión arribó la División Técnica luego de verificar las páginas de internet de los exportadores, las fichas técnicas del producto y la norma técnica NTC 5098, que fija los límites de composición de los sueros en polvo total o parcialmente desmineralizados.

En efecto, en la verificación que se efectuó en las páginas web de las empresas exportadoras LACNEA y LAKTOS se concluyó que la primera de las empresas ofrecía el producto en dos versiones, la primera con un contenido de cenizas del 9,0% y el segundo con un porcentaje mínimo del 7.2%. A su vez, el exportador LAKTOS ofrece el producto en cuyas especificaciones químicas se encontró que el contenido de cenizas es del 10,1%. En uno y otro caso, los porcentajes de cenizas del producto demuestran que se trata de un lactosuero dulce que debe ser clasificado en la subpartida arancelaria 04.04.10.90.00

Por su parte, la verificación de las fichas técnicas de importación permitió a la entidad demandada confirmar el error en que se incurrió en la clasificación arancelaria de las declaraciones de importaciones presentadas por la demandante, pues inicialmente declaró que el producto tenía un contenido de cenizas del 5,5% y después de los requerimientos formulados por la DIAN informó que el contenido de cenizas era del 6,5%.

Asimismo, el concepto se basó en la norma técnica NTC 5098 que fijó como requisitos de composición de los sueros en polvo desmineralizado y parcialmente desmineralizado, las siguientes:

	Requisitos
	Suero en polvo desmineralizado
	Suero en polvo parcialmente desmineralizado

	Grasa, máx.
	2,0%
	2,0%

	Proteínas, mín.
	11,0%
	11,0%

	Lactosa, mín.
	75,0%
	72,0%

	Sales minerales (cenizas), máx.
	2,0%
	5,0%

	Humedad, máx.
	5,0%
	5,0%


La aplicación de la norma técnica, contrario a lo dicho por la demandante, SÍ resulta aplicable, ya que ilustra sobre el entendimiento de los componentes químicos del producto (en especial, del  porcentaje de cenizas), y permite tener certeza sobre la subpartida arancelaria aplicable al producto. Es evidente que el producto lactosuero no corresponde a un suero total o parcialmente desmineralizado, más bien, según el porcentaje de cenizas (que en este caso determina cuando un suero es desmineralizado o dulce), se trata de un suero dulce, que debe clasificarse en la supartida 04.04.10.90.00, tal y como lo concluyó la Administración

Es evidente para la Sala que los actos demandados se apoyaron en pruebas técnicas y demás documentos apreciados por la autoridad aduanera. Esto es, la corrección en la subpartida arancelaria se efectuó a partir de la confrontación de las características del producto importado.

Respecto a las reglas de clasificación arancelaria, el demandante se limitó a manifestar que la DIAN no explicó por qué la mercancía se clasifica en la subpartida 04.04.10.90.10.

La Sala considera que como la naturaleza de la mercancía era relevante para determinar la subpartida por la cual clasificaba y, como se probó que no se trataba de un lactosuero desmineralizado, necesariamente la mercancía se clasificaba en la subpartida 44.04.10.90.00 correspondiente a los demás lactosueros, toda vez que en la subpartida 44.04.10.00.00 sólo se puede clasificar el lactosuero parcial o totalmente desmineralizado.

Todo lo anterior lleva a la Sala a concluir que los cargos que la demandante formuló a partir de la falsa motivación, la violación del debido proceso y del derecho a la igualdad, no son de recibo, pues, en los actos acusados se encuentran plasmadas las razones que dieron lugar a su legal expedición. La corrección en la clasificación arancelaria que practicó la DIAN se fundó en el examen tanto de los supuestos fácticos y jurídicos aplicables, como en las pruebas técnicas recaudadas para determinar las características físicas y químicas del producto en cuestión. 

Por consiguiente, no prospera el cargo.

Del responsable en la indebida clasificación arancelaria

La demandante sustentó el cargo en el hecho de que la sociedad actora actuó en calidad de intermediario aduanero, en representación del importador y, por ende, no puede atribuírsele la responsabilidad por conductas que no cometió, pues en las actuaciones desarrolladas para cumplir con la labor de intermediario aduanero observó las reglas para clasificar el producto en cuestión.

Sobre este cargo, baste decir que, de conformidad con el texto original del artículo 22 del Decreto 2685 de 1999, vigente para la ocurrencia de los hechos, “Las Sociedades de Intermediación Aduanera que actúen ante las autoridades aduaneras, serán responsables administrativamente por la exactitud y veracidad de la información contenida en los documentos que suscriban sus representantes acreditados ante la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, así como por la declaración de tratamientos preferenciales, exenciones o franquicias y de la correcta clasificación arancelaria de las mercancías.” y que, además, “responderán directamente por los gravámenes, tasas, sobretasas, multas o sanciones pecuniarias que se deriven de las actuaciones que realicen como declarantes autorizados.”  (Se destaca).

Mediante sentencia del 27 de septiembre de 2007
, esta Sala, precisó la responsabilidad de las sociedades de intermediación aduanera que el intermediario aduanero es responsable de las consecuencias que se deriven de la indebida clasificación arancelaria. Esto es, son responsables por la exactitud y la veracidad de la información que consignen en las declaraciones de importación. Adicionalmente, se precisó que la responsabilidad que se radica en dichas sociedades no se opone a las reglas del mandato regulado en la legislación comercial, dado a que se trata de una actividad de carácter público que encuentra regulación específica en las normas aduaneras. 

 “(…) Conforme al artículo 3 del Decreto mencionado (el 2685 de 1999) el intermediario es responsable de las obligaciones aduaneras que se deriven de su intervención y si dentro de las mismas está la de responder por la clasificación arancelaria (artículos 87 y 118 ibidem), es claro que debe responder por las consecuencias que se deriven de una errónea clasificación, sin perjuicio de las acciones civiles frente a terceros.

El artículo 22 del Decreto 2685 de 1999 prescribe que las Sociedades de Intermediación Aduanera que actúen ante las autoridades aduaneras serán responsables administrativamente por la exactitud y veracidad de la información contenida en los documentos que suscriban sus representantes acreditados ante la DIAN, así como por la declaración de tratamientos preferenciales, exenciones o franquicias y de la correcta clasificación arancelaria de las mercancías.

Con lo anterior no se pretende que estas sociedades sustituyan al importador en su obligación general de pago de tributos aduaneros, sino que haya una persona con idoneidad técnica y profesional que suministren una asesoría legalmente sustentable ante la DIAN. 

(…) 

Además el artículo 26 literal c) ibidem señala como una de las obligaciones de estas intermediarias "Liquidar y cancelar los tributos aduaneros y sanciones a que hubiere lugar de acuerdo con lo previsto en este decreto".

Esta regulación tampoco se opone a las reglas del mandato regulado en la legislación comercial, por lo demás es la legislación aduanera la que regula el tipo de servicio que prestan las Sociedades de Intermediación Aduanera “dado el carácter de público que ostentan dichas actividades y la competencia especial otorgada constitucionalmente al ejecutivo para reglamentarla”.

Finalmente, el concepto precisó que la responsabilidad que surge entre la Sociedad de Intermediación Aduanera frente al Estado se sujeta a la legislación aduanera y la responsabilidad que se deriva de la intermediación entre el mandante y el mandatario, se rige por las reglas generales de la legislación civil y comercial que además, estipulan que el mandatario responde hasta de culpa leve en el cumplimiento de su cargo, teniendo en cuenta que en desarrollo del contrato de mandato, el mandatario debe aprovecharse de las circunstancias para realizar su encargo con mayor beneficio o menor gravamen que los designados para el mandante. Por lo tanto son coherentes la legislación aduanera y la civil sobre la responsabilidad.”

En esa medida, no admite discusión el hecho de que la sociedad de intermediación aduanera World Customs y Cía Ltda. actuó como agente intermediario de la señora Betty Baum de Rosemberg. Es por ello que es responsable por el incumplimiento de las obligaciones aduaneras que se derivan de la gestión que desarrolló.

Contrario a lo alegado en la demanda, la actora, en cuanto sociedad de intermediación aduanera, sí es responsable administrativamente y, de manera directa, por los actos de intermediación que ejecutó en los términos del artículo 22 citado, en concordancia con el artículo 26 del mismo decreto, que fijaba las obligaciones de tales sociedades. De las obligaciones a cargo de dichas sociedades se destacan las siguientes:

 “(…) b) Suscribir y presentar las declaraciones y documentos relativos a los regímenes de importación, exportación y tránsito aduanero, en la forma, oportunidad y medios señalados por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, de conformidad con la normatividad vigente;
c) Responder por la veracidad y exactitud de los datos consignados en las declaraciones de importación, exportación, tránsito aduanero y demás documentos transmitidos electrónicamente o suscritos en desarrollo de su actividad, en los términos establecidos en el artículo 22 del presente decreto.

d) Liquidar y cancelar los tributos aduaneros y sanciones a que hubiere lugar, de acuerdo con lo previsto en la normatividad aduanera.

(…)”

En consecuencia, el cargo no prospera.

Las razones expuestas son suficientes para revocar el fallo impugnado y, en su lugar, denegar las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Sección Cuarta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA

1º. REVÓCASE la sentencia del 7 de febrero de 2007, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca y, en su lugar, NIÉGANSE las pretensiones de la demanda. 

2º. RECONÓCESE personería jurídica al abogado Antonio Granados Cardona como apoderado de la DIAN, en los términos del poder conferido.
Cópiese, notifíquese, y devuélvase al Tribunal de origen.  Cúmplase.

La anterior providencia se estudió y aprobó en la sesión de la fecha.

MARTHA TERESA BRICEÑO DE VALENCIA

Presidente de la Sección

HUGO FERNANDO BASTIDAS BÁRCENAS


WILLIAM GIRALDO GIRALDO


HÉCTOR J.  ROMERO DÍAZ
    ACLARACIÓN DE VOTO 

Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo de Estado. 
� ARTICULO 515. RECURSO DE RECONSIDERACIÓN, modificado por el artículo 50 del Decreto 1232 de 2001. Contra el acto administrativo que decida de fondo procede el Recurso de Reconsideración, el cual deberá interponerse dentro de los quince (15) días siguientes a su notificación. El término para resolver el Recurso de Reconsideración será de tres (3) meses contados a partir de la fecha de su interposición.


 


PARÁGRAFO. El término para resolver el Recurso de Reconsideración se suspenderá por el término que dure el período probatorio cuando a ello hubiere lugar.





� Conviene recordar que por disposición del artículo 41 del C.C.A., el silencio positivo se configura en los casos expresamente señalados en la ley, lo que excluye las interpretaciones extensivas o analógicas.





� Nos. 13805010742904 del 24 de enero de 2003, 13805010743862 del 10 de febrero de 2003, 13805010744244 del 20 de febrero de 2003 y 13805010745464 del 13 de marzo de 2003, tramitadas por la Administración de Aduanas Local de Santa Marta.





� folios 193-205 del cuaderno de pruebas


� folio 192 del cdno. 2


� folios 99-111 del cuaderno principal





� folios 207-212 del cdno. 2





� folios 48-69 del cuaderno principal


� folios 116-137 del cdno. 2


� Folios 301 a 304 cuaderno de antecedentes


� Folio 306 cuaderno de antecedentes.


� Folios 307 a 370 del cuaderno de antecedentes.


� Folios 70-84 del cuaderno principal.





� Folios 381 a 395.


� Anverso folios 395 y 413 del cuaderno de antecedentes.


� ARTÍCULO  507. La autoridad aduanera podrá formular Requerimiento Especial Aduanero para proponer la imposición de sanción por la comisión de infracción administrativa aduanera, o para definir la situación jurídica de la mercancía cuando se configure una causal de aprehensión, o para formular Liquidación Oficial de Corrección y de Revisión de Valor.  


 


Surtida la diligencia de reconocimiento y avalúo, y durante el término señalado para responder el Requerimiento Especial Aduanero, el interesado podrá constituir garantía en reemplazo de aprehensión de conformidad con lo previsto en el artículo 233o. del presente Decreto.  





� El inciso 5º del artículo 519 dispone que: “Habrá lugar a la aplicación del silencio administrativo positivo cuando desde la iniciación del respectivo proceso, hayan transcurrido más de doce (12) meses sin haber desarrollado el proceso y proferido la decisión de fondo.”


� Folios 301 a 304 cuaderno de antecedentes


� Folio 306 cuaderno de antecedentes.


� C.P. María Inés Ortíz Barbosa, expediente N° 15557. 





