REGIMEN DE TRANSITO ADUANERO - Contrato de transporte - Obligaciones

Adicionalmente a las obligaciones generales mencionadas, el transportador en régimen de transito
aduanero tiene la obligacion especifica de dar debida terminacién a dicho régimen. Sobre el
particular ha sostenido esta Corporacién: «en las operaciones de transito aduanero, el declarante
es responsable ante la aduana por la veracidad de la informacién consignada en la Declaracion de
Transito Aduanero y por el pago de los tributos aduaneros correspondientes a la mercancia que no
llegue a la aduana de destino. Por su parte, el transportador debe responder ante la autoridad
aduanera por la finalizacion del régimen dentro de los plazos autorizados y por la correcta
ejecucion de la operacion de transito aduanero...»

Igualmente sostuvo la Corporacion, respecto de esta especifica obligacion del transportador:

«La Sala estima que en el presente asunto, la responsabilidad del régimen no recae en cabeza
de esta Ultima sociedad [la declarante], en razon de que la Empresa Transportadora fue
TRAFICOS Y FLETES S.A., por tanto, ésta [sic] era la obligada a cumplir con las
obligaciones derivadas del Régimen de Transito Aduanero. Si bien, de acuerdo con el articulo
9° del Decreto 2402 de 1991, “El declarante sera responsable de la presentacion o entrega de las
mercancias en la Aduana de Paso o de Destino, segun sea pertinente,” conforme a la situacion
factica el responsable, se repite, no es el declarante sino el transportador puesto que la obligacién
aduanera relativa al transporte no recae en el subjudice en el declarante, en la medida en que éste
no fue quien asumié la responsabilidad relativa al transporte. En esta forma, es claro que la
empresa transportadora FLETES Y TRAFICOS S.A. estaba obligada a cumplir con las
obligaciones inherentes al Régimen Aduanero de Trénsito, tales como transportar las
mercancias de la aduana de partida a la aduana de destino y entregar la misma dentro del término
autorizado...»

Estas posiciones, si bien fueron planteadas con posterioridad a la operacion aduanera que se
estudia, son validas para ese momento también, en parecer de la Sala, por lo cual se reiteran en la
presente decision.

Como conclusion de todo lo anteriormente expuesto, en materia de transporte de mercancias en
régimen de transito aduanero, el transportador es responsable, no solo del traslado de las
mercancias en los términos de agilidad y de seguridad de la mercancia [calidad y cantidad]
descritos en el Codigo de Comercio, sino también, por la debida finalizacion del régimen. Esto
implica que la responsabilidad de cualquier faltante recae necesariamente en el transportador, en
la medida que no haya demostrado que existe una razén excluyente de su responsabilidad,
constitutiva de fuerza mayor o caso fortuito y que, ademas, haya tomado todas las medidas
necesarias para prevenir la situacion irregular.

De modo que, si no ha finalizado apropiadamente el régimen por presentar algin faltante de

mercancia, y este faltante no es justificado por el transportador, responde este por dicha
irregularidad.
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FALLO

Se decide la apelacién interpuesta por la parte demandada contra la sentencia del
25 de enero de 2008, por la cual, el Tribunal Administrativo de Bolivar, decidi6 la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho instaurada contra los actos
administrativos mediante los cuales se declar6 el incumplimiento del transito
aduanero No. 2883 del 10 de septiembre de 1992, a la sociedad transportadora

Eduardo Botero Soto y CIA y se ordena hacer efectiva la garantia.

Dicho fallo dispuso en su parte pertinente’:

“‘PRIMERQO.- Declarese la nulidad de los actos administrativos proferidos por la DIAN,
Resolucién No. 587 de 28 de febrero de 1992 (sic), proferida por el jefe regional de
Aduanas de Cartagena, mediante la cual se declara el incumplimiento del transito
(sic) aduanero y se ordena hacer efectiva la garantia y la Resolucién que (sic) es nula
la Resoluciébn No. 000079 del 31 de marzo de 1995 que confirma la resolucion
anterior.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior se ordena no hacer efectiva la poéliza
de cumplimiento No. 710951 constituida por la empresa transportadora BOTERO
SOTO Y CIA LTDA, y de haberse hecho efectiva se ordena la restitucion de los
dineros cancelados.”

ANTECEDENTES

La sociedad de transporte terrestre de carga EDUARDO BOTERO SOTO Y CIA.
LTDA. celebré contrato con Colnova S.A. para trasladar a la ciudad de Medellin,
las mercancias que arribaron al puerto de Cartagena, el dia 23 de julio de 1992, a
bordo de la M/N? Merchant Princess, de acuerdo con el Conocimiento de

Embarque No. FMGU 0012 en cuya descripcion de los bienes, se lee:

“X40 FT. CONTAINER CONTAINING 45,970 LBS.
58 Bales STC*
‘CORTES TEXTILEX DE DIFERENTES 20,852 KGS.
CLASES’ C.I.F.” (negrillas fuera del texto)

1 Folio 202 del cuaderno principal.

2 Motonave

3 Segln se lee en el respectivo documento de la Flota Mercante Grancolombiana S.A.; B/L, Bill of Landing
Nr., folio 34, cuaderno principal

4 STC - Said To Contain: “Dice contener” (traduccion libre de la Sala)



Al arribo al sitio de destino, la Aduana de Medellin, mediante oficio del 24 de
septiembre de 1992, informé a la Aduana de Cartagena del faltante de un bale® de

los 58 declarados.

Con base en el anterior informe, la Aduana de Cartagena profirié la Resolucion N°
587 del 28 de diciembre de 1992, por medio de la cual declar6 el incumplimiento
del régimen de transito Aduanero No. 2883 del 10 de septiembre de 1992 y ordend
hacer efectiva la pdliza de cumplimiento del transportador No. 710951 de Seguros
del Estado S.A.

La sociedad transportadora, mediante memorial radicado con N° 1222 el 2 de
febrero de 1993, interpuso recurso de reposicion contra la anterior resolucién, en
el cual solicité reponer la mencionada resolucion y no hacer efectiva la péliza del
transportador. El recurrente relat6 el recorrido de la mercancia, después del cual
concluyd, que la Sociedad cumplié absolutamente con todo lo establecido en las

normas legales.

La DIAN - Administracion Especial de Cartagena, mediante resolucion N° 000079
del 31 de marzo de 1995, confirmé la resolucidén recurrida, con base en que el
faltante determind la irregularidad de no presentar en su totalidad las mercancias
introducidas al pais, y por tanto, era apropiado cancelar el régimen de transito
aduanero, de acuerdo con lo establecido en el articulo 9° del Decreto 2402 de

1991 que sefala:

“CANCELACION DEL REGIMEN: El declarante sera responsable de la presentacion
0 entrega de las mercancias en la Aduana de Paso o de Destino, segin sea
pertinente.

El régimen terminara por las siguientes causales:

1. Cuando una de estas Aduanas [de paso o de destino] lo estime
conveniente por haber encontrado una situacion irregular o indicios graves
gue pudieren perjudicar el interés fiscal o el control aduanero, revisara que el
contenido de los bultos corresponda con lo declarado. Si confirma esta
irregularidad dara por terminado el régimen y adoptara el procedimiento que
corresponda respecto a la mercancia....” (comentario entre corchetes
fuera del texto)

LA DEMANDA

5 Expresion en inglés para bulto o paca



EDUARDO BOTERO SOTO Y CIA. LTDA. demandé la nulidad de las precitadas
Resoluciones 587 de 28 de diciembre de 1992 y 000079 de 31 de marzo de 1995
de la DIAN. A titulo de restablecimiento del derecho, solicitd que se declare que
dio cumplimiento al régimen de transito aduanero No. 2883 del 10 de septiembre

de 1992 y que no existe causal alguna para hacer efectiva la garantia.

La sociedad demandante invocO como normas violadas los articulos 29 de la
Constitucion Politica; 47, 48, 50, 51, 63 y 84 del Cddigo Contencioso
Administrativo; 53, 54 y 57 del Decreto 755 de 1990; 730, 732 y 734 del Estatuto
Tributario; 3° del Decreto 2117 de 1992; 2°, 4°, 6° y 9° del Decreto 2402 de 1991;
10, 20,40, 9° 10, 11, 25, 26, 27 y 41 de la Resolucion 1794 del 13 de octubre de
1993 de la Dian; numerales 2°, 2.1, 6°, 6.1, 6.2 de la Resolucion 3333 del 6 de
diciembre de 1991; y los articulos 1021, 1027, 1028 del Codigo de Comercio.

Como concepto de violacién expuso:

1. En cuanto a los articulos 29 de la Constitucion Politica; 47, 48, 50, 51, 63 y
84 del Cbédigo Contencioso Administrativo; 53, 54 y 57 del Decreto 755 de
1990.

Manifest6 que la Administracién violé su derecho al debido proceso consagrado en
el citado articulo constitucional, dado que las Resoluciones demandadas, nimeros
587 de 1992 y 000079 de 1995, no concedieron el recurso de apelacion como lo
exigian los mencionados articulos del Decreto 755 de 1990. Concluye que ello
determina la anulacion de los actos administrativos demandados, de conformidad

con los precitados preceptos del Cédigo Contencioso Administrativo.

2. En cuanto a los articulos 730, 732 y 734 del Estatuto Tributario y 3° del
Decreto 2117 de 1992.

Afirmé que el articulo 732 del Estatuto Tributario establecio el plazo de un afio
para resolver el recurso de reposicion y, dado que la Administracion supero6 dicho
plazo, debe entenderse que operoé el silencio administrativo positivo contemplado
en el articulo 734 ib. Sefala que esta norma es aplicable al recurso en mencién,
debido a la fusién de la DIN y la DAN que dispuso el Decreto 2117 de 1992, la
cual hace aplicable la norma tributaria, a las actuaciones adelantadas segun el

tramite aduanero.



3. En cuanto a los articulos 2°, 4°, 6°y 9° del Decreto 2402 de 1991; 1°, 2°, 4°,
99,10, 11, 25, 26, 27 y 41 de la Resolucion 1794 del 13 de octubre de 1993 de
la Dian; numerales 2° 2.1, 6° 6.1, 6.2 de la Resolucion 3333 del 6 de
diciembre de 1991 de la Dian; y los articulos 1021, 1027, 1028 del Codigo de

Comercio.

En su opinion, la DIAN incurri6 en falsa motivacion, habida cuenta de que la
Aduana de Cartagena no verific, como era su obligacion, a la luz de las normas
citadas, la realidad de las mercancias declaradas, y la Aduana de Medellin recibio
el contenido de la unidad de carga con los precintos impuestos por aquella,
intactos, de modo que era imposible que se hubiera presentado un faltante.

Sostuvo que también incurrid en desviacion de poder dado que, al hacer efectiva
la poliza, se busca un proposito diferente a aquel para el cual fue expedida la
garantia de pago de los derechos de importacion y demas impuestos generados
con la operacion, que fueron efectivamente pagados a la Aduana de Medellin,
tomando como base el valor CIF en pesos colombianos de las mercancias

importadas.

Agregé que no se presentd de su parte incumplimiento que determinara la
efectividad de la garantia y que, si se hubiera presentado incumplimiento, la poliza
global solo podia afectarse proporcionalmente en el monto incumplido como lo
ordena el articulo 41 de la Resolucion 1794 de 1993, y no en su totalidad como lo

hizo la Administracion.

Por ultimo, sefialé que los actos administrativos acusados son ilegitimos debido a
que no se corroboré que de conformidad con los mencionados articulos del
Caodigo de Comercio, la remesa terrestre de carga hace fe de la celebracion del
contrato, de sus condiciones, del recibo de la mercancia y de lo literalmente
expresado en ella. Las anteriores presunciones demuestran que la sociedad
entrego la unidad de carga en las mismas condiciones en que la recibié de parte

de la aduana de partida.

CONTESTACION DE LA DEMANDA



La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda con base en que la
informacion contenida en los documentos que ampararon la salida de la
mercancia de Cartagena no admiten discusion, dado que la carga despachada por
la Aduana de partida fueron 58 pacas, de modo que al llegar a Medellin, la Aduana
detect6 el faltante de una y, en consecuencia, profirid6 la declaracion de

incumplimiento del régimen aduanero.

Resalté la responsabilidad del transportador, el cual, en su criterio, no solo se
debe limitar a entregar la mercancia, sino que, en virtud de la DTA (Declaracion de
Transito Aduanero), tiene la responsabilidad de finalizar en debida forma el
régimen de transito aduanero, por lo cual, ordené hacer efectiva la garantia que

amparaba la obligacion, cuando se detecto el faltante en la mercancia.

Sefalod por dltimo, que no es viable aplicar las normas contenidas en el Estatuto
Tributario a los asuntos aduaneros, salvo expresa autorizacion en contrario, dado
que los decretos aduaneros son reglamentarios de leyes marco que sélo pueden
ser modificados o adicionados por otros de similar naturaleza. En particular,
rechaza la aplicacion de la normativa tributaria referente al silencio administrativo
positivo y afirma que en materia aduanera, no se encuentra prevista tal figura, por
lo que no es posible aplicarla analégicamente. Concluye, de lo anterior que no se
evidencia, en consecuencia, violacion al debido proceso. Tampoco aceptd que se
hubiera presentado desviacion de poder, dado que, en su parecer, la orden de
hacer efectiva la péliza, se soportdé en el incumplimiento del régimen y, por tanto,

en la concrecion del riesgo amparado por aquella.

Manifesto, finalmente, su oposicion a todas las pretensiones de la demanda y
solicitd se decrete la condena en costas de conformidad con el articulo 171 del

Caodigo Contencioso Administrativo.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Bolivar, mediante fallo del 25 de enero de 2008,
declaré la nulidad de los actos administrativos demandados y orden6 no hacer
efectiva la pdliza de cumplimiento con fundamento en que no existe prueba en el
expediente que permita constatar la pérdida de uno de los elementos de la

mercancia transportada. Resalta que la DIAN no hizo, como era su obligacion, una



verificacion fisica desde el lugar de salida de la carga. Esta situacion configura, en

su parecer, falsa motivacion de la actuacion administrativa.

Adicionalmente, sefialé que el hecho de que los precintos hayan llegado en buen
estado a Medellin indica que el transportador no podia corroborar el contenido del
cargamento, por cuanto sélo la Administracion hubiese podido hacerlo en ejercicio

del control aduanero.

Concluyé que los anteriores hechos determinan que no pueda exigirse a la
sociedad transportadora responsabilidad por el faltante no advertido, hecho que se

debid a un error de la Administracion.

RECURSO DE APELACION

La DIAN apeld la sentencia del Tribunal con base en que la actuacion de la
Administracion se adecu6 a lo sefialado en el parrafo final del articulo 113 del
Decreto 2666 de 19845, en cuanto no era necesaria la verificacion fisica o aforo,
dado que la mercancia estaba plenamente identificada en la DTA, alli se
determinaba su valor y no se tenian dudas de su efectividad, por lo que la aduana
de partida no encontr6 razones para dudar de lo consignado en la mencionada

declaracion.

Manifiesté que el importador y el transportador por aquel contratado son
intervinientes activos en la operacion, de modo que el primero responde por la
veracidad de la informacion consignada en la declaracion y el segundo, por la
llegada de las mercancias a la aduana de destino en las mismas condiciones en
que salieron de la aduana de partida. Agrego que el transportador es un auxiliar de
la Administracion, que responde por la debida finalizacion del régimen de transito

aduanero.

6 Cita y reproduce la siguiente norma cuya pertinencia, respecto de lo argumentado, no es clara para la Sala:
“Articulo 113. Autorizacion. El administrador de la aduana de partida autorizara el transporte de mercancias
en trénsito aduanero internacional por el territorio de la RepuUblica cuando no exista prohibicion legal y se
ajuste a los requisitos exigidos en este Capitulo; y el transito aduanero nacional en los casos prescritos en el
paragrafo Unico del articulo 145 de este Decreto.

Paragrafo. El transito aduanero debera efectuarse Unicamente en vehiculos de compafiias de transporte
debidamente inscritos y autorizados por la Direccion General de Aduanas.”



Solicitd, en consecuencia, revocar en todas sus partes la sentencia apelada y

declarar los actos administrativos ajustados a la Constitucién y la ley.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Reiter6, en lo esencial, la demandada, en su alegato de conclusion, los
argumentos contenidos en la contestacion de la demanda. No se pronunciaron en

esta etapa la parte demandante ni el Ministerio Publico.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. El cargo planteado en el recurso

El asunto de fondo planteado en el escrito de apelacion y sobre el cual versa el
debate de la segunda instancia, se contrae a determinar el alcance de la
responsabilidad del transportador al trasladar mercancias en el régimen de transito

aduanero.

En particular, ha de precisarse, si debia el transportador constatar la
correspondencia entre los datos contenidos en los documentos de embarque y
transporte (en particular el conocimiento de embarque - B/L, la podliza de
cumplimiento del transportador y la declaracién de transito aduanero -DTA) y la
mercancia trasladada y, en consecuencia, responder por las inconsistencias
presentadas al momento de verificacion por parte de la aduana de destino. Se
estudiara, en consecuencia, en su orden, las atribuciones del transportador, las

atribuciones de la DIAN y la poliza de cumplimiento de transportador.

a. Laresponsabilidad del transportador

Obligaciones generales derivadas del contrato comercial de transporte de
carga terrestre. La responsabilidad del transportador se rige por las normas del
Caodigo de Comercio, en particular los articulos 981 y ss. del Codigo de Comercio.

El articulo 981 ib., define a este contrato asi:



“El transporte es un contrato por medio del cual una de las partes se obliga para con
la otra, a cambio de un precio, a conducir de un lugar a otro, por determinado medio

y en el plazo fijado, personas o cosas y a entregar éstas al destinatario.”

De modo que la obligacién béasica del transportador, derivado del contrato, es el
traslado o conduccion de cosas y personas. Por su parte, el articulo 982 ib. sefiala

las obligaciones especificas del transportador:

“El transportador estara obligado, dentro del término, por el modo de transporte y la
clase de vehiculos previstos en el contrato y, en defecto de estipulacién, conforme a
los horarios, itinerarios y deméas normas contenidas en los reglamentos oficiales, en

un término prudencial y por una via razonablemente directa:

1. En el transporte de cosas a recibirlas, conducirlas y entregarlas en el estado
en que las reciba, las cuales se presumen en buen estado, salvo constancia en

contrario,...” (negrillas fuera del texto)

Es decir, ademas de la obligacion general de trasladar, contenida en el articulo
981 ib., establece unas obligaciones derivadas, relacionadas con la eficiencia de
su gestion, y, en el numeral 1° contempla, para el caso particular del transporte de
cosas, el entregarlas en el estado en que las reciba. Esta ultima condicion, es de
tal relevancia para el contrato de transporte que para su proteccion, consagra una
presuncion legal, es decir, desvirtuable’, consistente en que ellas estan en buen
estado, “salvo constancia en contrario”. Dicho buen estado incluye, en criterio de
la Sala, no solo la calidad sino también la cantidad de las mercancias
transportadas, dado que de la naturaleza del contrato de transporte, la satisfaccion

del contratante sélo se logra con el cumplimiento de los dos aspectos.

Esta disposicion establece una presunciéon de culpa a cargo del transportador, en
caso de incumplimiento del contrato, que genera la obligacion de demostrar que
los hechos por los cuales incumplié el contrato, son debidos a causas ajenas a su
voluntad a pesar de haber tomado todas las medidas necesarias para evitarlos. En

este sentido ordena el articulo 992 ib.:

" ARTICULO 66. PRESUNCIONES. Se dice presumirse el hecho que se deduce de ciertos antecedentes o
circunstancias conocidas.

Si estos antecedentes o circunstancias que dan motivo a la presuncién son determinados por la ley, la
presuncion se llama legal. Se permitird probar la no existencia del hecho que legalmente se presume, aunque
sean ciertos los antecedentes o circunstancias de que lo infiere la ley, a menos que la ley misma rechace
expresamente esta prueba, supuestos los antecedentes o circunstancias.

Si una cosa, segln la expresion de la ley, se presume de derecho, se entiende que es inadmisible la prueba
contraria, supuestos los antecedentes o circunstancias.



“El transportador so6lo podra exonerarse, total o parcialmente, de su responsabilidad
por la inejecucién o por la ejecucion defectuosa o tardia de sus obligaciones, si
prueba que la causa del dafio le fue extrafia o que en su caso, se debié a vicio
propio o inherente de la cosa transportada, y ademas que adopt6 todas las medidas
razonables que hubiere tomado un transportador segun las exigencias de la

profesidn para evitar el perjuicio o su agravacion.”

Tales causas ajenas a su voluntad deben constituir, segun ha sostenido la Corte
Suprema de Justicia, fuerza mayor o caso fortuito en los términos del articulo 1° de
la Ley 95 de 19808. Ha dicho la Corte®:

“Para que el transportador pueda exonerarse de responsabilidad por la pérdida
de la cosa transportada, tendra que probar la ocurrencia del hecho extrafio
constitutivo de la fuerza mayor y que tal ocurrencia no se debié a su culpa,
negligencia o descuido. Y por fuerza mayor o caso fortuito se entiende, segun lo
define el articulo 1° de la Ley 95 de 1890, "el imprevisto a que no es posible resistir,
como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los autos de
autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.", o sea que para que ésta tenga
lugar, se requiere que el hecho sea imprevisible e irresistible.

Imprevisible serd cuando se trate de un acontecer subito, sorpresivo, excepcional,
de rara ocurrencia, e irresistible cuando sea inevitable, fatal, imposible de superar en
Sus consecuencias.

Aunque, en principio, la responsabilidad por el incumplimiento de la
obligacion contraida por el transportador es de su cargo, cuando éste
pretenda alegar el hecho de un tercero como factor exonerante de aquélla,
debera probar que tal hecho fue imprevisible, e irresistible.

Es conveniente recordar que el robo por si solo no constituye fuerza mayor que
exonere al transportador de responsabilidad, sino que es necesario probar ademas
que, a pesar de haber tomado todas las previsiones, no se pudo evitar el hecho...”

(negrillas fuera del texto)

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, se encuentra que, de acuerdo
con el régimen legal aplicable al contrato de carga terrestre, como el que se

estudia en el caso presente, existe una presuncion de responsabilidad, a cargo del

8 Articulo 1°. Se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto a que no es posible resistir, como un
naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los autos de autoridad ejercidos por un funcionario
publico, etc.

% Sala de Casacion Civil, Sentencia de 26 de enero de 1982.



transportador, cuando se presenta un incumplimiento en sus obligaciones, la cual
le compete a dicho transportador desvirtuar, pero sélo demostrando hechos ajenos
a su voluntad que constituyan fuerza mayor o caso fortuito y que, ademas, tomo
todas las medidas razonablemente necesarias para evitar tal incumplimiento,

como lo ordena el articulo 992 precitado.

Este punto ha sido confirmado por esta Corporacién, en relaciéon con el transporte

en régimen de transito aduanero, en los siguientes términos*°:

“... el caso en estudio no corresponde, como ya se dijo, a la ejecucion de la
facultad sancionatoria, siendo que la finalizaciéon del Régimen de Transito
Aduanero dentro del plazo sefialado en la respectiva declaracion es un
cotejo objetivo sobre si llegaron o n6 las mercancias a la aduana de destino;
por el contrario, corresponde a la empresa transportadora informar y
probar las circunstancias de fuerza mayor que le impidieron el
cumplimiento de sus obligaciones, sin esperar a que la administracion la

requiera al efecto.” (resaltado fuera del texto)

Obligaciones especificas para el transporte en régimen de transito aduanero.
Adicionalmente a las obligaciones generales mencionadas, el transportador en
régimen de transito aduanero tiene la obligacién especifica de dar debida
terminacién a dicho régimen. Sobre el particular ha sostenido esta

Corporacion't:

‘en las operaciones de transito aduanero, el declarante es responsable ante la
aduana por la veracidad de la informacién consignada en la Declaracion de Transito
Aduanero y por el pago de los tributos aduaneros correspondientes a la mercancia
que no llegue a la aduana de destino. Por su parte, el transportador debe
responder ante la autoridad aduanera por la finalizacion del régimen dentro de
los plazos autorizados y por la correcta ejecucion de la operacion de transito

aduanero...”

Igualmente sostuvo la Corporacion, respecto de esta especifica obligacion del

transportador®?:

10 Consejo de Estado, Seccion Primera, Sentencia de 18 de abril de 2002, exp. 7375
11 Consejo de Estado, Seccion Primera, Sentencia de 6 de mayo de 2010, exp. 00333-01
12 Consejo de Estado, Sentencia de 1° de noviembre de 2001, Seccién Primera, exp. 6043



‘La Sala estima que en el presente asunto, la responsabilidad del régimen no
recae en cabeza de esta Ultima sociedad (la declarante), en razén de que la
Empresa Transportadora fue TRAFICOS Y FLETES S.A., por tanto, ésta (sic)
era la obligada a cumplir con las obligaciones derivadas del Régimen de
Transito Aduanero. Si bien, de acuerdo con el articulo 9° del Decreto 2402 de
1991, “El declarante sera responsable de la presentacibn o entrega de las
mercancias en la Aduana de Paso o de Destino, segun sea pertinente,” conforme a
la situacion factica el responsable, se repite, no es el declarante sino el
transportador puesto que la obligacion aduanera relativa al transporte no recae en el
subjudice en el declarante, en la medida en que éste no fue quien asumié la
responsabilidad relativa al transporte. En esta forma, es claro que la empresa
transportadora FLETES Y TRAFICOS S.A. estaba obligada a cumplir con las
obligaciones inherentes al Régimen Aduanero de Tréansito, tales como
transportar las mercancias de la aduana de partida a la aduana de destino y

entregar la misma dentro del término autorizado...”

Estas posiciones, si bien fueron planteadas con posterioridad a la operacion
aduanera que se estudia, son vélidas para ese momento también, en parecer de la

Sala, por lo cual se reiteran en la presente decision.

Como conclusién de todo lo anteriormente expuesto, en materia de transporte de
mercancias en régimen de transito aduanero, el transportador es responsable, no
solo del traslado de las mercancias en los términos de agilidad y de seguridad de
la mercancia (calidad y cantidad) descritos en el Cddigo de Comercio, sino
también, por la debida finalizacion del régimen. Esto implica que la
responsabilidad de cualquier faltante recae necesariamente en el transportador, en
la medida que no haya demostrado que existe una razén excluyente de su
responsabilidad, constitutiva de fuerza mayor o caso fortuito y que, ademas, haya

tomado todas las medidas necesarias para prevenir la situacion irregular.

De modo que, si no ha finalizado apropiadamente el régimen por presentar algun
faltante de mercancia, y este faltante no es justificado por el transportador,

responde este por dicha irregularidad.

La anterior conclusion, se avala al considerar que el texto literal del conocimiento
de embarque es representativo de las mercancias e incorpora plenamente los

derechos sobre las mismas, debido a que este documento presenta la calidad



especial de ser un titulo valor, segun lo manifiesta el articulo 767 del Cddigo de

Comercio en los siguientes términos:

“ARTICULO 767. CARACTERISTICAS DE LA CARTA DE PORTE Y
CONOCIMIENTO DE EMBARQUE. La carta de porte y el conocimiento de
embarque tendran el caracter de titulos representativos de las mercancias objeto del
transporte.”

Y precisamente dentro de sus condiciones legales estd la de determinar
detalladamente la descripcidon pormenorizada de las mercancias, como se observa

del texto del literal 6° del articulo 768 que sefiala:

“ARTICULO 768. CONTENIDO DE LA CARTA DE PORTE. Sin perjuicio de lo
dispuesto en el Libro V de este Codigo sobre transporte maritimo y aéreo, la carta
de porte o el conocimiento de embarque, ademas de los requisitos establecidos en
el articulo 621 contendra:

1) La mencion de ser "carta de porte" o "conocimiento de embarque";

2) El nombre y el domicilio de transportador;

3) El nombre y el domicilio del remitente;

4) El nombre y el domicilio de la persona a quien o a cuya orden se expide, o la
mencion de ser al portador;

5) El nimero de orden que corresponda al titulo;

6) La descripcion pormenorizada de las mercancias objeto del transporte y la
estimacién de su valor;

7) La indicacion de los fletes y demas gastos del transporte, de las tarifas aplicables,
y la de haber sido 0 no pagados los fletes;

8) La mencién de los lugares de salida y de destino;

9) La indicacién del medio de transporte, y

10) Si el transporte fuere por vehiculo determinado, los datos necesarios para su
identificacion.

PARAGRAFO. Si no se indicare la fecha de recibo de las cosas por el transportador,
se presumira que éste las recibié en la fecha de emision de dichos documentos.”
(resaltado fuera del texto)

Esta descripcion detallada, sefiala en el caso presente, que la mercancia
transportada consistia en 58 bales!® y, por ende, esa es la cantidad que se
determinaba, contenia la unidad de carga transportada por la sociedad actora y

por cuyo faltante debio responder el transportador.

b. La terminacién del régimen de transito aduanero y la efectividad de

las polizas

Vale la pena precisar que para la fecha de ocurrencia de los hechos ahora
analizados regia el Decreto 2402 de 1991 y la Resolucién 3333 del mismo afio!4,

la situacién normal respecto del transito aduanero es, como lo indica el numeral 2°

13 Supra pagina 2
4 Hoy rige el Decreto 2685 de 1999 y sus modificaciones y la Resolucidn 4240 de 2000 y sus modificaciones
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del articulo 9 del precitado decreto 2402, la presentacion conforme de la

mercancia en la Aduana de Destino y la devolucion de la garantia.

No obstante, si se presentaba cualquier irregularidad en el cumplimiento del
régimen especial de transito aduanero, esto implicaba necesariamente su
cancelacion y la imposicion de las respectivas multas, como lo establecia el
numeral 1° del articulo 9° del Decreto 2402 de 1991:

“CANCELACION DEL REGIMEN:
(...)

El régimen terminara por las siguientes causales:

1. Cuando una de estas Aduanas lo estime conveniente por haber encontrado una
situacion irregular o indicios graves que pudieren perjudicar el interés fiscal o el
control aduanero, revisard que el contenido de los bultos corresponda con lo
declarado. Si confirma esta irregularidad dara por terminado el régimen y adoptara el

procedimiento que corresponda respecto a la mercancia.”

La consecuencia, es decir, el procedimiento correspondiente era, la adopcion de
una serie de medidas entre las cuales se hallaba el cobro efectivo de las pélizas
qgue garantizaban la operaciéon, como lo ha manifestado esta Corporaciont®:
“Puede entonces, afirmarse que quienes intervienen en la operacién aduanera,
adquieren una serie de obligaciones, cuyo incumplimiento acarreaba unas
sanciones que podian ir desde el decomiso de la mercancia y del automotor
en que se transportan, y el cobro efectivo de las poélizas que garantizaban la
misma. Frente a este Ultimo aspecto, cabe sefialar que la responsabilidad de la
empresa transportadora se derivaba de la intervencion de ésta en la
operacion, esto es, la declaracion de la mercancia ante la autoridad aduanera y el

posterior traslado de la misma a la Aduana de Destino...” (negrillas fuera del texto)

La Resolucion 3333 de 1991, sobre el procedimiento especifico de transito
aduanero aplicable al caso presente, indicaba que la péliza se hara efectiva
en caso de no cumplirse a satisfaccion el régimen especial. Sobre el

particular ha manifestado esta Corporacion:

“La Resolucion 3333 de 1991 «Por medio de la cual se establece el

procedimiento relativo al transito aduanero», en lo pertinente, sefiala que

15 Consejo de Estado, Seccion Primera, Sentencia de 8 de febrero de 2001, exp. 5734.



declarante es cualquier persona que pueda demostrar el derecho a disponer
de la mercancia, tal como el consignante o consignador, transportista,
consignatario o destinatario y agente de aduanas; que las garantias se
constituiran por la finalizacion del régimen; que el régimen de transito
aduanero se dara por finalizado en los casos previstos en el articulo 9° del
Decreto 2402 de 1991; y que la Aduana de ingreso o de partida cancelara la
garantia cuando se pruebe a satisfaccion la terminacién del régimen y que,
en caso contrario, la hara efectiva, sin perjuicio de las demés sanciones que

correspondan.t¢”

Es decir, el incumplimiento de las obligaciones del transportador, entre las cuales
se hallaba la de no terminar debidamente el régimen de transito aduanero, entre
otras causales, por la presentacion de faltantes en la mercancia, tenia como
consecuencia la efectividad de las poélizas de cumplimiento del transportador, que

precisamente amparaban el riesgo.

c. Laresponsabilidad de la Administracion

De otra parte, al contrario de lo argumentado por la demandante, no se
puede afirmar, que era obligacion de la Aduana hacer el aforo, pues las
normas en comento no establecian tal obligacion y, por el contrario,
sefalaban, con base en el principio de la buena fe, dar credibilidad, salvo
los casos excepcionales alli sefalados, a la Declaracion de Transito
Aduanero. En efecto, en particular para la Aduana de Partida, sefialaba el
inciso final del articulo 3° del Decreto 2402 de 1991, modificatorio del
articulo 113 del Decreto 2666 de 1984:

“TRAMITE DE LA DECLARACION:

Cualquier persona que pueda demostrar el derecho a disponer de la mercancia, tal
como el consignante, transportista, consignatario o destinatario y Agente de
Aduanas, podra solicitar el transito mediante declaracion escrita presentada en la
Aduana de Partida conforme a los reglamentos y en el formulario que determine la
Direccion General de Aduanas.

La Aduana aceptara esta declaracién con base en el conocimiento de embarque,
guia aérea, carta de porte y en cualquier documento comercial original o copia y
factura proforma que sefiale su valor y naturaleza.

16 Consejo de Estado, Seccidn Primera, Sentencia de 1° de agosto de 2002, exp. 7038



La declaracion de transito no sera aforada por la Aduana de Partida y se
aceptardn los datos sefialados por el declarante a menos que éstos no
identifiquen plenamente a la mercancia o no sefalen la totalidad de su valor, o
bien la Aduana tenga dudas de su efectividad o correccién.” (negrillas fuera del
texto)

Es decir, la norma no establecia la obligacion, para la Aduana de Partida, de hacer

el aforo, sino exclusivamente la de verificar los aspectos formales de los datos

contenidos en los documentos de aduana y transporte y, soélo efectuar la

confirmacion fisica, cuando las mercancias no se identifiquen plenamente o,

cuando la Administracion tenga tuviera dudas de su efectividad y correccion.

Esto implicaba una facultad discrecional, que se establecia también en otras

disposiciones del mismo decreto. Asi lo disponia el articulo 122 que decia:

“Articulo 122. Inspeccién durante el transito. Al efectuarse el transito aduanero
las mercancias no seran objeto de inspeccidn o revisién durante el trayecto,
salvo en la medida en que se considere necesario para garantizar el
cumplimiento de las normas aduaneras.

A menos que se trate de autoridad jurisdiccional, cuando autoridad diferente a la
aduanera, en uso de sus funciones, requiera inspeccionar la mercancia en transito
aduanero, deber& obtener autorizacion previa del administrador donde se encuentre
la mercancia.” (negrillas fuera del texto)

En igual sentido:

“Articulo 120. Revision de precintos. Cuando se transporte un envio en unidad de
carga precintada, las entidades aduaneras se limitaran a controlar los sellos,
marcas y precintos aduaneros colocados por la aduana de origen y si los
encuentran intactos permitiran que los vehiculos sigan su destino.

Paréagrafo. Los precintos y las marcas de identificacion colocados en el exterior se
aceptaran para los efectos del transito aduanero, a menos que se juzguen
insuficientes o inseguros, en cuyo caso las autoridades aduaneras colombianas
podran colocar sus propios sellos y precintos.” (negrillas fuera del texto)

En particular, para la Aduana de Destino, sefalaba el articulo 119 del Decreto

2666 de 1984 que sélo se deberia hacer la inspeccion fisica de las mercancias

cuando se tuvieran sospechas de violacion del régimen de transito aduanero y

para efectos de la declaratoria de su terminacién. Decia la norma:

“Articulo 9°. El Articulo 119 del Decreto 2666 de 1984, quedara asi:

CANCELACION DEL REGIMEN:

El declarante sera responsable de la presentacion o entrega de las mercancias en la

Aduana de Paso o de Destino, segun sea pertinente.



El régimen terminara por las siguientes causales:

1. Cuando una de estas Aduanas lo estime conveniente por haber encontrado una
situacion irregular o indicios graves que pudieren perjudicar el interés fiscal o el
control aduanero, revisara que el contenido de los bultos corresponda con lo
declarado. Si confirma esta irregularidad dara por terminado el régimen y adoptara
el procedimiento que corresponda respecto a la mercancia... .” (negrillas fuera del

texto)

De hecho, la colocacién de precintos a las mercancias buscaba su aseguramiento
a fin de evitar fraudes, y su ruptura por parte de las autoridades aduaneras, era
s6lo una medida extrema, a tal punto que el desconocimiento de tal restriccion era
causal de mala conducta y, para el caso de los funcionarios de Aduanas era
considerada falta grave. Sobre el particular establecia el articulo 116 del Decreto
2666 de 1984, segun la modificacién introducida por el articulo 6° del Decreto
2402 de 1991:

“Articulo 6°. El Articulo 116 del Decreto 2666 de 1984, quedara asi:
COLOCACION DE PRECINTOS O MARCHAMOS:

Los precintos o marchamos que la Aduana cologue a unidades de carga, o de
transporte, furgones u otros medios de transporte deben permanecer intactos
hasta la Aduana de Destino o de Salida del pais y s6lo pueden ser reemplazados,
previa anotacion en la Declaracion de Transito, por las autoridades aduaneras
especialmente autorizadas para inspeccionar estos transportes.

Los controles intermedios que realicen funcionarios del Resguardo u otra
autoridad o entidad policial, no podran significar la apertura de medios de
transporte, unidades de carga o bultos, precintados. Tampoco podran significar
la detencion de los medios de transporte y sus mercancias y sélo podran escoltarlos
hasta la Aduana de Llegada.

Cuando autoridad diferente a la aduanera, en uso de sus funciones, requiera
inspeccionar la mercancia en transito aduanero, debera obtener autorizacion previa
del Administrador donde se encuentre la mercancia y solicitarle la presencia de un
funcionario capacitado para decidir sobre la naturaleza y valor de la misma. Sin
estar presente el funcionario aduanero los bultos no podran ser abiertos.

Cuando por razones de control, la Aduana encuentre sefiales de violacién en algun
precinto u ordene abrir o presencie la apertura de algiin medio de transporte, unidad
de carga o bulto, precintados, deberé colocar un nuevo precinto y anotarlo en los
ejemplares de la Declaraciéon de Transito antes de permitir la continuacién del viaje.

La infraccion a este Articulo sera considerada como causal de la mala
conducta y sancionada por quien corresponda. Si la infraccion es cometida
por un funcionario de Aduanas, el hecho serd considerado falta grave.”
(resaltado fuera del texto)



Y este caracter excepcional y no obligatorio de la inspeccion fisica, obedecia a
criterios de eficiencia, agilidad, y seguridad de la mercancia. Adicionalmente,
dadas estas disposiciones que otorgaban carécter excepcional a la verificacion
fisica de la mercancia durante toda la operacion aduanera, era obligacion de las
autoridades evitar, salvo casos excepcionales en los términos de las mencionadas
normas, tal constatacion material. Al respecto debe recordarse que la Constitucion
Politica de 1991, que entré a regir el 7 de julio de 1991, ordena que los servidores
publicos, en el ejercicio de sus funciones, sblo estan autorizados a realizar los
actos que expresamente le son atribuidos por las normas pertinentes. En efecto,

sefala el articulo 121 de la Carta Politica:

“‘ARTICULO 121. Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones

distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la ley.”

Por tanto, no solo no era obligatorio para la Administracion, el hacer el aforo de las
mercancias, sino que, sélo en los casos excepcionales que la normativa aduanera
lo permitia, procedia tal procedimiento y mucho menos le correspondia demostrar

el hecho de la sustraccion o de la pérdida de los bienes declarados.

d. El caso concreto

En el caso presente, se encuentra que, segun se describié en el acépite de
antecedentes, la sociedad transportadora celebré un contrato de transporte con la
sociedad importadora, Colnova S.A., para trasladar mercancias, en la modalidad
de transito aduanero, descritas como una unidad de carga contentiva de 58 pacas
de cortes textiles de diferentes clases, desde la ciudad de Cartagena hasta la
ciudad de Medellin, cuya Aduana detecto el faltante de un bulto en la unidad de

carga.

Para esta operacion se tomé la péliza de seguro de cumplimiento con la compaiiia
Seguros del Estado, que amparaba el riesgo relacionado con el cumplimiento de
las obligaciones derivadas para el transportador del régimen de transito aduanero.
Dado que el faltante detectado en la Aduana de Destino constituye incumplimiento
de dicho régimen, segun se analiz6 anteriormente, entonces quedd autorizada la
Autoridad de Aduanas a asi declararlo y hacer efectiva la pdliza de cumplimiento

del transportador.



Por su parte, el transportador, durante la actuaciéon administrativa y durante el
presente proceso judicial, no demostré, como le correspondia, los hechos que
permitieran desvirtuar que hubiera recibido menos cantidad de la mercancia
declarada en los documentos de transporte (unidad de carga contentiva de 58
bultos), y solo hizo tal manifestacion cuando la Aduana de destino en Medellin
determind que solo llegaron a esa ciudad 57 bultos, al finalizar el régimen de

transito aduanero.

Es mas, al transportador era a quien correspondia tomar “todas las medidas
razonablemente necesarias” para asegurar el “buen estado” de los bienes a su
cargo, a fin de devolverlos en el estado en que se encontraban cuando los recibi6
en Cartagena. Y la Unica forma de devolverlos en el estado en que los recibi6 era
verificar dicho estado, el cual incluia necesariamente, la verificacion de la cantidad
del material que iba a transportar. Si no verificé el nUmero de pacas que debia
transportar y por las cuales era responsable, mal podia luego alegar que las

mercancias se encontraban en el estado en que las recibid.

En conclusion, los hechos demostrados permiten concluir que ante la Aduana de
Cartagena se declararon 58 bales y a Medellin solo llegaron 57, previa verificacion
de la Aduana de destino. Tal inconsistencia permiti6 suponer un faltante de
mercancia, sancionable con la terminacion del régimen de transito aduanero y la
efectividad de la pdliza de cumplimiento, sin que haya demostrado el transportador
gue efectivamente recibid en la ciudad de Cartagena Unicamente 57 bultos y, por

ende, sin que haya demostrado que no le era imputable el faltante.

Las anteriores consideraciones determinan que proceden los cargos planteados
por la recurrente. No obstante, dado que este fue el Unico argumento que debio
considerar el a quo para su decision anulatoria, debe la Sala, en esta instancia
procesal, y con el fin de garantizar el derecho al debido proceso y de defensa del

actor, considerar los otros cargos planteados en la demanda.
2. Violacion del debido proceso por no conceder el recurso de apelacion.
Manifestd la sociedad actora que la Administracién violé su derecho al debido

proceso consagrado en el citado articulo constitucional, dado que las
Resoluciones demandadas, numeros 587 de 1992 y 000079 de 1995, no



concedieron el recurso de apelacion como lo exigian los mencionados articulos del
Decreto 755 de 1990.

Para decidir el punto considera la Sala:

Se observa que respecto de este punto no se pronuncio la demandada en el libelo
de la contestacion ni en los alegatos de conclusion, asi como tampoco lo hizo el
fallador de primera instancia, en atencidon a que accedio a las pretensiones de la

demanda por razoén diferente.

La Resolucion por la cual se declard el incumplimiento del régimen aduanero, No
587 de 1992, fue expedida por el Jefe Regional de la Aduana de Cartagena. Las
Jefaturas Regionales de Aduanas eran las anteriores denominaciones que
recibian las hoy Direcciones Seccionales de Impuestos y/o Aduanas Nacionales,
en relacién con el ambito aduanero, bajo dependencia jerarquica de la antigua
Direccion General de Aduanas, a que hacia referencia el Decreto 1644 de 1991,
antes de la constitucién de la U.A.E. Direccion de Aduanas Nacionales — DAN, por
parte del articulo 106 de la Ley 6 de 1992. La DAN fue posteriormente fusionada
con la Direccion de Impuestos Nacionales - DIN, por el Decreto 2117 de 1992,
expedido con base en el articulo transitorio 20 de la Constitucién Politica de 1991,
fusion que entraria a regir a partir del 1° de junio de 1993.

Esta Direccion General de Aduanas tenia, de acuerdo con el articulo 2° del
Decreto 1644 de 1991, un nivel central, conformado por la Direccion General, seis
Subdirecciones y cuatro Organos de Asesoria y Coordinacién. En el nivel regional,
segun el articulo 3° ib., constaba de Jefaturas Regionales Clase A, como lo era la
de Cartagena, Clase B, Clase C y Jefaturas Delegadas de Aduana. El Director
General, desempeiiaba, de conformidad con el articulo 4° ib., entre otras
funciones, las de “a) Planear, coordinar, dirigir, evaluar y controlar la organizacion
y actividades de la Direccion General de Aduanas y del Fondo Rotatorio de
Aduanas, y velar por la adecuada utilizacion de sus recursos humanos, técnicos,
fisicos y financieros”, es decir, era la maxima autoridad dentro del contexto de la
Direccion General de Aduanas, y, en relacion con las Jefaturas Regionales,
ejercia, entre otras, las funciones de “I) Determinar la jurisdiccion de las Jefaturas
Regionales de Aduana y velar por el adecuado desarrollo de sus actividades”; es

decir, en relacion con ellas era el superior jerarquico.



Las Jefaturas Regionales obedecian al criterio de “desconcentracién territorial”,
caracteristico de un estado unitario como lo es el colombiano, el cual implica, al
decir de Libardo Rodriguez: “que a pesar de que las funciones contindan
monopolizadas por las entidades centrales, algunas funciones son desempefadas
por agentes de aquellas, que se desplazan fisicamente a las diversas partes del
territorio, dada la imposibilidad o inconveniencia de ejercerlas desde la capital. Si
bien pueden tomar algunas decisiones, lo hacen en nombre de la entidad central y

no de la colectividad seccional donde ejercen la funcion™’.

Los Jefes Regionales, en su calidad de agentes del Director General, dirigian una
dependencia que carecia de personeria juridica y patrimonio autbnomo. Se
trataba, desde este punto de vista, de otra oficina méas, desconcentrada
territorialmente, bajo la direccidn y supervision jerarquica del Director General.
Una de las condiciones de la subordinacion derivada de la desconcentracion, era
precisamente la existencia del control jerarquico, de los actos de los subalternos,
por parte de los superiores. Este control sobre los actos, lo define Rodriguez asi:
“Comprende las facultades de revocarlos y reformarlos [los actos de los
subalternos], una vez interpuesto el recurso de apelacibn o mediante la

revocatoria directa”8

De modo que si las Jefaturas Regionales consistian, genuinamente, en
dependencias desconcentradas, deberia darse este tipo de control. A este
respecto, sefialaba el articulo 316 del Decreto 2666 de 1984'° vigente en la época
de los hechos, de acuerdo con la modificaciéon introducida por el articulo 53 de
Decreto 755 de 1990:

"OPORTUNIDAD. Los recursos de reposicion y apelaciéon, cuando procedan, podran
interponerse por escrito en la diligencia de notificacion personal, o dentro de los cinco (5)
dias siguientes a ella, o a la desfijacion del edicto o estado, o a la publicacion, segun el
caso".

Por su parte el articulo 317 del precitado Decreto 2666 de 1984, modificado por el
articulo 54 del Decreto 755 de 1990, sefialaba los actos contra los que procedian
los recursos y la forma de interponerlos:

17 Rodriguez Libardo, “Derecho Administrativo — General y Colombiano”, Ed. Temis, 2011, p. 63

18 1b. p. 76

19 Este decreto era tematicamente aplicable al caso que nos ocupa, como se desprende de su articulo 2° que
decia: “Articulo 2° Alcance del Decreto. Salvo lo dispuesto en Convenios Internacionales vigentes, la
importacion, exportacion, transito y almacenamiento de mercancias se sujetaran a las disposiciones
contenidas en este Decreto y a las instrucciones que expida el Director General de Aduanas para su
cumplimiento. A unas y otras estara sujeto el trafico internacional que se realice por territorio colombiano.”



"PROCEDENCIA DE LOS RECURSQOS. Salvo lo previsto en este Decreto, procederan los
recursos de ley contra los siguientes actos provenientes de los Administradores de Aduana:

. La liquidacién oficial de los derechos de importacion y demas impuestos o gravamenes.

. La declaracién de abandono legal de la mercancia.

. La declaracién de decomiso administrativo de la mercancia.

. La providencia que decrete sanciones.

. La providencia que ordena el cobro de una cuenta adicional.

. Cualquier otro acto que de conformidad con este Decreto y el Cédigo Contencioso
Administrativo sea susceptible de recursos.

OO WNRE

Paragrafo. El recurso de reposiciéon y el de apelacién interpuesto directamente o en subsidio
del de reposicién, deberan presentarse en la Division Legal y de Secretaria de la respectiva
Administracion de Aduana”.

Ahora, de conformidad con el articulo 50 del Cédigo Contencioso Administrativo?°,
el recurso de apelaciéon procede ante el “inmediato superior administrativo”, el cual
es, segln se eshozé anteriormente, en el caso de los Jefes Regionales de
Aduanas, el Director General de Aduanas. Dicho articulo establece los casos en
gque no hay apelacion, a saber: las decisiones de Ministros, Jefes de
Departamento Administrativo, Superintendentes y representantes legales de las
entidades descentralizadas o de las unidades administrativas especiales que
tengan personeria juridica.

Se verifica, a partir de la anterior norma, que la regla general es que proceda el
recurso de apelacién para ante el superior jerarquico, respecto de las decisiones
del subalterno, regla que, no obstante, admite excepciones las cuales deben estar
consagradas legalmente. En el tema que nos ocupa, existe una excepcion expresa
a dicha regla, contenida en el articulo 45 del Decreto 755 de 1990, sobre régimen
de aduanas, que modificd el articulo 289 del Decreto 2666 de 1984, ubicado
dentro de la Seccién IX sobre “...Constitucion, efectividad y determinacion de las
garantias, en los siguientes términos:

“Articulo 45. El articulo 289 del Decreto 2666 de 1984, quedara asi:

"Efectividad de las garantias. Declarado el incumplimiento de la obligacién y
ejecutoriado el acto sin que se haya efectuado el pago, el Administrador de Aduana
o el funcionario ante quien se haya otorgado la garantia dara traslado a la
jurisdiccidn coactiva para que proceda a hacerla efectiva.

Contra el acto que declare el incumplimiento de una obligacion solo procederéa
el recurso de reposiciéon ante el mismo funcionario”. (resaltado fuera del texto)

Dado que el acto demandado consiste precisamente en aquel mediante el cual se
“‘declara el incumplimiento de un régimen aduanero y se hace efectiva una

20 “ARTICULO 50. RECURSOS EN LA VIA GUBERNATIVA. Por regla general, contra los actos que
pongan fin a las actuaciones administrativas procederan los siguientes recursos:

1. El de reposicién, ante el mismo funcionario que tom la decisidn, para que la aclare, modifique o revoque.
2. El de apelacion, para ante el inmediato superior administrativo, con el mismo propésito.

No habrd apelacion de las decisiones de los Ministros, Jefes de Departamento Administrativo,
Superintendentes y representantes legales de las entidades descentralizadas o de las unidades administrativas
especiales que tengan personeria juridica. “



garantia™?, sélo procedia contra el mismo, el recurso de reposicion, el cual fue
concedido y decidido.

Lo anterior determina que no se haya vulnerado el debido proceso, al no
concederse el recurso de apelacién sino que, por el contrario, se esta dando
cumplimiento a la norma precitada, por lo cual no se deriva de tal omision una
actuacion irregular de la Administracion ni mucho menos, una violacioén al derecho
del recurrente al debido proceso. Por lo tanto no procede la anulacion de la
actuacion por esta razon.

No prospera el cargo.
3. El silencio administrativo positivo

Sefiala la sociedad demandante que operd el silencio administrativo positivo
contemplado en el articulo 734 del Estatuto Tributario dado que el plazo concedido
para resolver el recurso de reposicion, contado a partir de su interposicion, es de
un afio, tal como lo establece el articulo 732 ib.

Sobre el particular, observa la Sala que no asiste razon al demandante en cuanto
a la aplicacion de este plazo para las actuaciones aduaneras en la época de los
hechos, dado que en el momento de iniciacién de la actuacién demandada®? y en
sus consiguientes fases hasta el inicio de la via gubernativa, con la presentacion
del recurso de reposicion el dia 2 de febrero de 199323, no eran aplicables a dicho

procedimiento, las normas del Estatuto Tributario.

En efecto, segin se observé anteriormente?, la fusion realizada por el Decreto
2117 de 1992 entre la Direccion de Aduanas Nacionales — DAN y la Direccion de
Impuestos Nacionales — DIN, solo entrd a regir a partir del 1° de junio de 1993, por
mandato expreso del articulo 114 del mencionado Decreto 2117 de 199225, y por
ende, tanto a la fecha de inicio de la actuacion administrativa controvertida como

de su culminacion mediante el primer acto definitivo, la Resolucion 587 del 28 de

2L Folio 39 cuaderno principal

22 Fecha de presentacion de la DTA, 10 de septiembre de 1992 (fl. 36 cuaderno principal) y por ende, tratase
de una actuacion administrativa iniciada por quien obraba en cumplimiento de un deber legal, como lo sefiala
el numeral 3° del articulo 4° del Cédigo Contencioso Administrativo —Decreto 01 de 1984.

23 Folio 41 cuaderno 1 antecedentes

24 Pagina 23 supra

% “ARTICULO 114. ESTRUCTURA DE LA DIRECCION DE ADUANAS NACIONALES. A partir de
la publicacion del presente Decreto y hasta el 1 de junio de 1993, la Direccion de Aduanas Nacionales, tendra
la estructura y funciones establecidas en el presente Decreto, en lo que respecta a la

administracién de los impuestos, derechos y demas gravamenes que actualmente son de su competenciay a la
direccion y administracion de la gestion aduanera, con las salvedades que se enumeran a continuacion: (...)”



diciembre de 1992, que declar6 el incumplimiento, eran de obligatoria aplicacion
para las autoridades aduaneras, las normas anteriores y especiales que regian el
procedimiento aduanero, como lo ordenaba el articulo 117 ib. en los siguientes

términos:

“‘“ARTICULO 117. COMPETENCIAS. Sin perjuicio de lo establecido en los articulos
114 y 115 y en las demas disposiciones del presente Decreto, los funcionarios de la
planta actual de Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos Nacionales
y de la Unidad Administrativa Especial de Aduanas Nacionales continuaran
ejerciendo las atribuciones a ellos asignadas hasta tanto sea expedida la nueva
planta de personal acorde con la estructura que se establece en el presente
Decreto.”

Esta planta fue incorporada en dicha fecha, 1 de junio de 1993, segun lo dispuso

el articulo 116 ib asi:

“ARTICULO 116. PLANTA DE PERSONAL E INCORPORACION DE
FUNCIONARIOS. (...) Para efectos de la incorporacion a la nueva planta de la
Direcciébn de Impuestos y Aduanas Nacionales, que se entendera realizada el
primero de junio de 1993, los funcionarios de las Direcciones de Impuestos
Nacionales y de Aduanas Nacionales, quedaran automaticamente incorporados e

incluidos en carrera, sin ninguna formalidad ni requisito adicional....” .

Por consiguiente, se reitera, la normativa anterior en materia aduanera, aplico a

los procedimientos iniciados con anterioridad al 1 de junio de 1993.

Y dado que, segun la regla hermenéutica contenida en el articulo 40 de la Ley 153
de 18872% las actuaciones ya iniciadas se regiran, en materia de sustanciacion y
ritualidad, por la ley vigente al tiempo de su iniciacion, las normas aplicables a
toda la actuacién administrativa que se debate, incluida la decision del recurso de
reposicion, en fecha posterior a la efectividad de la fusion, son las del régimen

procedimental aduanero.

Ahora bien, el Decreto 755 de 1990 no consagraba un término especifico para la
decision del recurso de reposicion y menos, el acaecimiento del silencio
administrativo positivo, punto para el cual se aplican, en consecuencia, las normas
generales contenidas en el Cdédigo Contencioso Administrativo — Decreto 01 de

1984, en cuyo articulo 60 consagra el silencio administrativo negativo cuando

% «ARTICULO 40. Las leyes concernientes & la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen sobre
las anteriores desde el momento en que deben empezar & regir. Pero los términos que hubieren empezado &
correr, y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se regiran por la ley vigente al tiempo de su
iniciacién.”



transcurrido un plazo de dos (2) meses a partir de la interposicion del recurso, no

se haya notificado decision.

De lo anterior se concluye que no ha operado el silencio administrativo positivo
respecto del recurso de reposicion interpuesto por la sociedad demandante en via
gubernativa, situacion que, no determina la irregularidad anulable de la actuacion

administrativa y, por ende, no se dara prosperidad al cargo planteado.

4. Falta de verificacion fisica, por parte de la Administracion, de las
mercancias transportadas

Sobre este particular, reitera la Sala lo sostenido anteriormente, con ocasion de la
sustentacion del recurso de apelacion, en torno a que no era perentorio para la
Administracion hacer el aforo fisico de la mercancia, dado que se trataba de una
facultad discrecional en los términos contenidos en las normas aplicables, evento
gue no eximia de responsabilidad al transportador de acuerdo con la normativa
que le era aplicable para el caso de transito aduanero. La Sala remite a las
consideraciones efectuadas sobre este aspecto en el acapite 1 anterior.?’

No prospera el cargo.
5. Efectividad del total de la pdliza global

La Sala encuentra que la pdéliza otorgada?® es, efectivamente, una pdliza global
con las siguientes caracteristicas:

1. Objeto: “Garantizar la realizacidén de operacion de transito aduanero con base
en normas establecidas en el decreto 2666 de octubre 24/84, la instruccion 002 de
enero 17/86, provenientes de la Direccion General de Aduanas y por el decreto
2402/91 que modifica el capitulo 14 del decreto 2666 de 1984 y la Resolucion
3333 de 1991

2. Plazo: Desde el 17 de marzo de 1992 hasta el 17 de marzo de 1993

3. Tomador: Eduardo Botero Soto y Cia. Ltda.

4. Asegurado: La Nacion — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

5. Valor asegurado: $40.000.000,00

27 Pagina 9 supra.
28 Folio 65 cuaderno principal



Es evidente que el valor asegurado cubria todas las operaciones de transito
aduanero realizadas durante el periodo sefialado y no solamente esta particular
operacion.

De acuerdo con el articulo 41 de la Resoluciébn nim. 1794 de 13 de octubre de
1993, “Por la cual se establecen los plazos, modalidades y condiciones en
gue deben otorgarse las garantias que respalden obligaciones aduaneras”,

expedida por el Director de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, vigente para

la época de los hechos objeto de estudio, “...cuando se constituyan garantias

globales y se declare el incumplimiento, se afectara la garantia proporcionalmente

en la parte incumplida, debiéndose reajustar por parte del tomador de la misma...”

Por tanto correspondia hacer efectiva dicha péliza s6lo en la proporcién que el
incumplimiento decretado representaba frente al riesgo total asegurado, segun se
describié anteriormente. Sin embargo, observa la Sala que para hacer el célculo
de la proporcionalidad que corresponde al evento que en particular se estudia, es
preciso determinar con precision cual es el monto del bale faltante frente al valor
total de la operacion de transito aduanero que se discute y, cual la proporcion de
esta operacion de transito en particular frente a todas las operaciones realizadas
durante el periodo de duracion de la poliza cuya efectividad ordend la
Administracion.

No figuran en el expediente elementos probatorios que permitan determinar con
precision dichos factores, necesarios para determinar cual es exactamente el valor
proporcional que debe ser cargado a la poliza, ni fueron aportadas por la
demandante en apoyo de su peticién.

Tales elementos probatorios debieron ser aportados por el interesado, el
demandante, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 177 del Cédigo de
Procedimiento Civil, sobre Carga de la Prueba, en los siguientes términos:

“Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran
el efecto juridico que ellas persiguen”

La carencia de esta actuacion diligente por el interesado genera que no pueda el
fallador reconocer un derecho cuyos supuestos facticos no sélo no han sido
demostrados, sino que ni siquiera se conocen en el detalle suficiente para calcular
la referida proporcion.



En el caso presente la sociedad demandante se limité a afirmar que "en el evento
de haberse dado incumplimiento, Unicamente debia haberse afectado la garantia
proporcionalmente en la parte incumplida”®® pero no asumié la carga de la prueba
que le correspondia para demostrar el quantum de ese derecho por lo que es
imposible para la Sala suplir ese vacio probatorio y debera denegar por esta razén
la peticion del demandante.

6. Presuncion de que se entregd la unidad de carga en las mismas
condiciones en que se recibié

Sobre este ultimo cargo remite la Sala a lo manifestado con ocasién del cargo del
recurso de apelacion en el numeral 1 anterior3® en cuanto a que era obligacion del
transportador el verificar el contenido de la unidad de carga, por lo que su
inactividad determiné el que debiera responder por el faltante detectado en la
aduana de destino.

No prospera el cargo.

En conclusion, debido a que era responsabilidad del transportador el verificar y
conservar la cantidad declarada en los documentos de transporte, y a que la
actuacion administrativa no estuvo viciada de defectos procedimentales que la
invalidaran, sin que probara el transportador el monto que debié ser cargado a la
poliza cuya efectividad se ordend por parte de la Administracion, debera
confirmarse la actuacién administrativa, para lo cual se revocara la decisién del
Tribunal que la declaré nula.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCASE la sentencia del 25 de enero de 2008 del Tribunal
Administrativo de Bolivar dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho instaurado por la sociedad EDUARDO BOTERO SOTO Y CIA. LTDA.
contra la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES . DIAN. En su

lugar,

2 Folio 14 cuaderno principal
30 Pagina 9 supra



SEGUNDO: Deniéganse las suplicas de la demanda.

TERCERO: Recond6cese personeria al doctor YUMER YOEL AGUILAR VARGAS

como apoderado de la DIAN en los términos y para los efectos del poder otorgado.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de
origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudio y aprobé en sesion de la fecha.

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

Presidenta

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA



