OBLIGACIONES ADUANERAS / DECLARATORIA DE INCUMPLIMIENTO -
Prescripciéon de acciones que se derivan del contrato de seguro /
PRESCRIPCION ORDINARIA - Incumplimiento de obligacion garantizada a
través de seguro de cumplimiento debe expedirse dentro de vigencias de la
poéliza

Ahora bien, el apelante indica que el cobro de la podliza debio efectuarse por la
administracion, desde la fecha del primer incumplimiento y no esperar a que
hubiere transcurrido un término superior a dos afios para ello, como en efecto lo
hizo, mediante la Resolucién 4984 de 06 de diciembre de 1999, habiéndose
configurado el fendmeno de la prescripcion, atendiendo a lo preceptuado por el
articulo 1081 del Codigo de Comercio, cuyo tenor literal dispone en su parte
pertinente: “La prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de seguro
o de las disposiciones que lo rigen podra ser ordinaria 0 extraordinaria. La
prescripcion ordinaria sera de dos afilos y empezara a correr desde el momento en
gue el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base
a la accion...” Es de anotar que segun ha sefialado esta Seccion, la declaratoria
de incumplimiento por parte de la administracion debe efectuarse dentro del
término de los dos afios previstos por la norma transcrita a fin de evitar la
ocurrencia de la prescripcion. No obstante, se ha precisado también por la Sala,
gue el objeto de la poliza de seguros en tratandose del régimen de importacion
temporal para reexportacion en el mismo estado, es garantizar el cumplimiento de
dos obligaciones aduaneras claras: la finalizacion del réegimen que le fue otorgado
al importador y el pago oportuno de los tributos, de suerte que el riesgo amparado
y, por ende, el siniestro que da lugar a su efectividad, es sencillamente el
incumplimiento de cualquiera de esas obligaciones. De este modo, y aun cuando
la administracion debe respetar el término de prescripcion indicado, es del caso
tener en cuenta que en el régimen de importacion temporal para reexportacion en
el mismo estado, el periodo con que cuenta la DIAN para efectuar la respectiva
declaratoria de incumplimiento y ordenar hacer efectiva la pdliza, se halla
determinado fundamentalmente por la vigencia del seguro. Ello, en consideracion
a que las obligaciones contraidas en virtud de dicho régimen pueden configurar un
incumplimiento, y por tanto, la ocurrencia del siniestro, en cualquiera de los
momentos estipulados, bien para el pago de las cuotas de los tributos aduaneros,
o al final, cuando sea menester terminar el régimen de importacion segun el plazo
concedido por la administracion; advirtiendo que la materializacion del siniestro
durante dicho lapso corre por cuenta del asegurador, en concordancia con la
vigencia de la garantia.

PAGO DE OBLIGACION ADUANERA / FACULTAD DE LA DIAN PARA
PERSEGUIR EL PAGO — Acto Administrativo declarativo de obligacién

Ahora bien, como la administracion guardo silencio sobre su decision de perseguir
la respectiva garantia o de no prescindir del cobro de la obligacién en cabeza del
deudor, debe estarse a lo dispuesto en el inciso 1° del articulo 14 que preceptua:
“Efectos de la iniciacion de la negociacion. A partir de la fecha de iniciacion de la
negociacion, y hasta que hayan transcurrido los cuatro (4) meses previstos en el
articulo 27 de esta ley, no podra iniciarse ningun proceso de ejecucién contra el
empresario y se suspenderan los que se encuentren en curso, quedando
legalmente facultados el promotor y el empresario para alegar individual o
conjuntamente la nulidad del proceso o pedir su suspension al juez competente,
para lo cual bastara que aporten copia del certificado de la cAmara de comercio en
el que conste la inscripcion del aviso. En los anteriores términos se adiciona el
articulo 170 del Cddigo de Procedimiento Civil; y el juez que fuere informado por el
demandado de la iniciacion de la negociacién y actie en contravencién a lo



dispuesto en el presente inciso, incurrird en causal de mala conducta”. Asi las
cosas, Yy en virtud de que la DIAN no se pronuncié sobre lo sefialado en el citado
Paragrafo 1° del articulo 14 de la ley 550 de 1999, le era menester no iniciar
ningun tipo de proceso de ejecucién o cobro de la garantia, dentro del término alli
previsto. Es de observar, sin embargo, que la prohibicion de que trata la norma
estriba en la imposibilidad para iniciar procesos de ejecucion durante el término
gue esta dispone, lo que de suyo no obsta para que la administracion emita el acto
administrativo declarativo de la obligacién, que para el caso, consisti6 en la
resolucion acusada. De este modo, cabe puntualizar que lo adelantado por la
administracion fue realmente la configuracion del respectivo titulo ejecutivo, el cual
consta de la poliza de seguro y el acto que declara el incumplimiento de la
obligacion garantizada; para, posteriormente, efectuar su cobro en el marco de
otro procedimiento administrativo. De hecho, se considera que la administracion
obedecié a un minimo de diligencia al declarar la ocurrencia del siniestro, pues
no es de recibo que para surtir tal actuacion deba supeditarse a los plazos de un
proceso de reestructuracion cuyas resultas son inciertas, y generando el riesgo de
la pérdida de vigencia de la garantia.

OBLIGACION ADUANERA / PROCEDIMIENTO PARA EL COBRO - Garantias
a favor de la Administracién de Aduanas

Por su parte, nétese que el mismo decreto 1909 de 1992, vigente para la época de
los hechos, en su articulo 29, prevé como procedimiento de cobro para las
garantias que se emitan a favor de la Administracién de Aduanas, una remision
normativa al proceso de cobro coactivo regulado en el Estatuto Tributario, asi:
“Competencia y procedimiento para el cobro. La Direccion de Aduanas Nacionales
tendra competencia tanto para el cobro persuasivo como para el cobro
administrativo coactivo de los tributos aduaneros, sanciones, intereses y demas
gravamenes o derechos que administre, asi como de las garantias constituidas a
favor de la Nacién, Direccién de Aduanas Nacionales. Para tal efecto, seguira el
proceso de cobro consagrado en el Estatuto Tributario. También se podran
contratar apoderados para el cobro judicial de los mismos, en cuyo caso los
procesos se adelantaran ante la justicia civil ordinaria”.A su turno, el proceso de
cobro consagrado por el Estatuto Tributario, contempla su iniciacion mediante la
notificacion del correspondiente mandamiento de pago, que es un acto
administrativo independiente y respecto del cual es posible interponer las
excepciones pertinentes. Asi las cosas, para la Sala es evidente que en el caso
sub examine no se ha iniciado proceso de cobro alguno, puesto que, como se
observo, la emision de un acto administrativo que declara el incumplimiento y
ordena hacer efectiva la péliza no representa per se su cobro coactivo o judicial,
en los términos prohibitivos de la ley 550 de 1999. Para ello, tal como dispone la
parte resolutiva del acto acusado, se habra de remitir el expediente a la Division
de Recaudacion de la DIAN para que el funcionario competente adelante la
correspondiente gestion de cobro, que constituye, se reitera, otro procedimiento
administrativo independiente.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1909 DE 1992 — ARTICULO 29 / DECRETO 1909
DE 1992 — ARTICULO 41 / DECRETO 1909 DE 1992 — ARTICULO 42 / LEY 550
DE 1999 — PARAGRAFO 1° ARTICULO 14

NOTA DE RELATORIA: Sobre el incumplimiento en el regimen de importacion, se
citan las sentencias, Consejo de Estado, Seccion Primera, del 21 de septiembre
de 2000, Radicado 2000-5796, M.P. Olga Inés Navarrete Barrero; de 28 de agosto
de 2003, Radicado 8031, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Consejo de



Estado Seccién Cuarta, del 29 de septiembre de 2011, Radicado 17399, M.P.
Hugo Fernando Bastidas Barcenas
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejero ponente: MARCO ANTONIO VELILLA MORENO
Bogota, D.C., veintiséis (26) de julio de dos mil doce (2012)
Radicacion numero: 25000-23-24-000-2001-01126-01
Actor: LIBERTY SEGUROS S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -DIAN-

Referencia: APELACION SENTENCIA

Se decide el recurso de apelacion oportunamente interpuesto por el apoderado de
Liberty Seguros S.A. contra la Sentencia de 23 de agosto de 2007 proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca por medio de la cual deniega la
excepcion de falta de agotamiento de la via gubernativa propuesta por la parte
demandada, declara la nulidad del articulo 2° de la Resolucion 655-4984 de 6 de
diciembre de 1999 en lo relacionado con el valor de $97.384.325 y de las
Resoluciones que la confirman en ese aparte; ordena a la DIAN el reintegro del
40% del valor asegurado y cancelado por Liberty Seguros S.A; declara la nulidad
del auto 03-064-216-137-006-16589 de 9 de agosto de 1999 y deniega las demas
pretensiones de la demanda instaurada en ejercicio de la accion de nulidad y

restablecimiento del derecho.

I--. ANTECEDENTES



1.1-. La sociedad LIBERTY SEGUROS S.A., actuando por medio de apoderado,
en ejercicio de la Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, presentd
demanda ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarcal, tendiente a que
mediante sentencia, se decretara lo siguiente: i) la nulidad de la Resolucion No.
4984 del 6 de diciembre de 1999 proferida por el Jefe de la Divisiéon de Liquidacion
de la Administracion Especial de Aduanas de Bogota, por medio de la cual se
declara el incumplimiento del régimen de importaciéon temporal a largo plazo
autorizado a Clinica Los Rosales Ltda., y se hace efectiva la podliza de
cumplimiento No. 200553 expedida por Colmena Seguros por un valor asegurado
de $97.384.325 y de la Resolucion No. 16592 de 18 de agosto del 2000 por medio
de la cual se confirma la Resolucién anterior; ii) la nulidad del auto No. 03-064-
216-137-006-16589 de agosto 9 de 2000 de la Divisiobn de Liquidacion de la
Administracién Especial de Aduanas de Bogota, por el que se rechaza el recurso
de reposicion y en subsidio de apelacion contra la Resolucién 4984 de diciembre 6
de 1999; iii) la nulidad de la Resolucion No. 11635 de 23 de abril de 2001 de la
Division Juridica Aduanera por la cual se confirma en todas sus partes la

Resolucion No. 4984 de 6 de diciembre de 1999.

A titulo de restablecimiento del derecho solicité: i) Que se condene a la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN a reintegrarle a Liberty Seguros las
sumas que ilegalmente se vea obligada a pagarle, por concepto de la pdliza de
seguro; ii) que se condene a la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales
DIAN a pagar los intereses comerciales moratorios de que trata el articulo 884 del
Cddigo de Comercio, causados desde la fecha en que los pagos se hubieren

realizado, hasta la fecha en que se abonen al demandante; iii) que se condene a

1 Folios 2 a 27 del cuaderno No. 1 del expediente.



la DIAN a pagar a la Compafiia de Seguros los valores causados por perjuicios
ocasionados como consecuencia del cobro de las sumas a que se hace referencia
en la demanda y que pretende ilegalmente la demandada, correspondientes a
costos por reservas para pagos de siniestros, incrementos en los costos de
reaseguro, servicio de consultoria juridica para atender la via gubernativa, costas
y agencias en derecho del presente proceso, polizas, gastos generales, etc.,
dafios a la imagen comercial y demas perjuicios derivados de la actuacion ilegal
de la entidad demandada, y que los estima en por lo menos sesenta millones de
pesos ($60.000.000)M/cte.; iv)que se condene a la demandada a pagar a favor de
Liberty Seguros S.A., los valores correspondientes a las anteriores sumas por
concepto de ajustes al valor de la moneda, por desvalorizacion, de conformidad
con las certificaciones que para el efecto expida el Banco de la Republica y el
DANE, todo cuantificado hasta el momento en que se produzca el pago; v) que se
dé aplicacion al articulo 90 de la C.N., frente a la responsabilidad patrimonial del
Estado, que en esta demanda se concreta por la accion o la omision de los

funcionarios de la UAE Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN.

1.2. En apoyo de sus pretensiones sefiala, en sintesis, los siguientes hechos:

1.2.1.- La Sociedad Liberty Seguros S.A., (antes Seguros Colmena) expidi6 la
poéliza de cumplimiento No. 200553 con vigencia del 6 de febrero de 1996 al 6 de
mayo de 2001, a favor de La Nacion - UAE Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales DIAN por cuenta de Clinica Los Rosales Ltda., para garantizar el
cumplimiento de la terminacion del régimen de importacién temporal a corto plazo
de la declaracion de aduanas de 6 de febrero de 1996 y el pago oportuno de los

tributos aduaneros, segun lo dispuesto en el articulo 42 del decreto 1909 de 1992,



resoluciones 408 de 1992 y 1794 de 1993, por un valor asegurado de $97.384.325

pesos M/cte.

1.2.2. El importador se habia obligado a pagar los tributos aduaneros por cuotas
de manera semestral el dia 11 de los meses de agosto y febrero de cada afio,
durante cinco (5) afios, contados desde el levante de la mercancia y para la fecha

de la resolucién 4984 acusada el importador tenia vencidas las cuotas 4, 5, 6, 7.

1.2.3. Con base en lo anterior se ordend hacer efectiva la péliza de cumplimiento
200553, por el valor total de la suma asegurada, cuando en la parte motiva se
habla solamente de la suma de US $12.061,32 délares divididos en diez cuotas

iguales de US $ 1.206,13.

1.2.4. En la resoluciéon 11635 que resuelve el recurso de apelacion se sefiala que
las primeras tres cuotas o pagos realizados por el afianzado, se efectuaron sin los
correspondientes intereses, y se presentd extemporaneidad en el pago de las
cuotas. Eso implica que desde esas fechas ya se habia incumplido, asi fuese

parcialmente, lo que ameritaba la declaratoria inmediata del incumplimiento.

1.2.5. Desde el 15 de agosto de 1996, fecha del incumplimiento, hasta la fecha de
la resolucion que lo declara, que es el 6 de diciembre de 1999, han transcurrido
mas de tres afos configurdndose la prescripcion ordinaria de las acciones

derivadas del contrato de seguro.



1.2.6. La pdliza emitida por Colmena Seguros fue expedida en coaseguro con
Seguros Alfa S.A., por lo que las aseguradoras responden sin solidaridad alguna

en la proporcion del 60% para Colmena Seguros y 40% para Seguros Alfa S.A.

1.2.7. La Clinica Rosales Ltda., celebré un acuerdo de reestructuracién en los
términos de la ley 550 de 1999, segln consta en la escritura publica No. 5271 de

28 de diciembre de 2000, el que voté favorablemente la DIAN.

1.2.8. El articulo 3° de la parte resolutiva de la resolucion demandada ordena su
notificacion de conformidad con los articulos 98 y 99 del decreto 1909 de 1992,
habiéndose omitido el procedimiento sefialado por las aludidas normas, ademas

de la citacién para notificacién personal del articulo 100 ibidem.

1.2.9. La demandante no fue legalmente notificada de la resolucion acusada, la
cual recibio el 14 de diciembre de 1999. Hasta el 21 de diciembre del mismo afo
se dio por notificada por conducta concluyente de presentacion de los recursos de

reposicion y en subsidio de apelacion.

1.2.10. Mediante el auto demandado la DIAN rechaza los recursos interpuestos
contra la Resolucion 4984 de diciembre 6 de 1999, aduciendo que no fueron
interpuestos dentro del plazo legal y que no se presentd prueba idénea de la fecha
de recibido por parte de Colmena Seguros, cuando, segun el demandante, estaba

en manos de la DIAN determinar en qué fecha entrego el correo.



1.2.11. El actor reitera que el afianzado, Clinica Los Rosales Ltda., fue admitida
por la Superintendencia de Salud, mediante Resolucion No. 0373 de 7 de marzo
del 2000 a un acuerdo de reestructuracion en los términos de la ley 550 de 1999,
situacion que era conocida por la DIAN por haber votado favorablemente,
liberando a Liberty Seguros S.A., de cualquier responsabilidad frente a las

garantias expedidas.

1.3. Las normas que se consideran violadas son la Constitucion Nacional, articulos
2,4, 6, 23 y 29; Cbodigo Contencioso Administrativo, articulos 2, 3, 44, 46, 48, 51,
52, 60 y 135; decreto 1909 de 1992, articulos 98, 99 y 100; Cdodigo de Comercio,

articulos 1081, 1088, 1092 y 1095; Ley 550 de 1999, articulos 11, 14y 34.

1.4. El concepto de la violacién fue expuesto asi:

1.4.1. En cuanto a la violacion directa de los articulos 2, 4, 6 y 29 de la C.N., de los
articulos 2, 3, 44, 46, 48, 51, 52, 60 y 135 del C.C.A., y 98, 99 y 100 del decreto
1909 de 1992, hace alusiéon primeramente a que la DIAN no efectud la notificacion
de los actos censurados dejando de garantizar el debido proceso y cercenando la
posibilidad de agotar la via gubernativa. También, pretermind el procedimiento
para notificar el acto administrativo del articulo 44 del C.C.A., y al aplicar, los
articulos 98 y 99 del decreto 1909 de 1992, se viol6 el derecho de defensa, toda

vez que impidio la presentacion de los recursos correspondientes.

La administracion no efectud la citacion para notificacion personal de que trata el

articulo 100 del decreto 1909 de 1992.



Por lo sefialado, el Unico medio que tuvo la demandante para enterarse de la
existencia del acto administrativo fue la notificaciébn por correo, que llegd de
manera extemporanea, cuando era deber de la administracion hacerlo
personalmente, estando ante una falta de notificacion, que genera como

consecuencia lo dispuesto en el articulo 48 del C.C.A.

En consecuencia, solo desde la fecha de interposicion de los recursos y en la que

se tuvo a la demandante por notificada, el acto produjo efecto legal.

Sin embargo, la administracion rechaza la ampliacion al recurso por
extemporaneo, violando el debido proceso y desconociendo lo dispuesto en el

articulo 3° del C.C.A. y los articulos 50, 51, 52 y 135 ibidem.

1.4.2. Violacién directa de los articulos 1081, 1088, 1092 y 1095 del Cédigo de

Comercio, que conlleva a una falsa motivacion del acto.

En efecto, el afianzado se constituyd en mora desde el momento que incumplié
con el pago de la primera cuota el 15 de agosto de 1996 y la administracion, luego
de mas de dos afios, pretende validamente cobrarle a Colmena Seguros la

totalidad de los valores adeudados.

Es claro que desde el mismo incumplimiento de una o varias cuotas debid

proceder la DIAN a hacer exigible la garantia, maxime cuando en el contrato de



seguro, la ley ha querido que las acciones derivadas del mismo cuenten con

prescripciones de corto tiempo.

Por su parte, el articulo 42 del decreto 1909 de 1992 se refiere al pago oportuno
de los tributos aduaneros, habiendo debido la DIAN hacer efectiva de la garantia
desde el incumplimiento. Esto se respalda en los conceptos de aduanas No. 073

de 1996 y 001 de 1999.

Se encuentra, entonces, que en los términos del articulo 1081 del Cddigo de
Comercio opero la prescripcion ordinaria de las acciones derivadas del contrato de
seguro, que es de dos afos, toda vez que la administracion tuvo conocimiento del
incumplimiento desde el 15 de agosto de 1996 y s6lo hasta el 6 de diciembre de
1999, mediante la Resolucion 4984 se hace exigible la garantia. Si se cuentan los
plazos se determina que transcurrieron mas de tres afios, configurdndose la

prescripcion.

El actor, en sustento de la tesis planteada, cita la Sentencia de esta Corporacion

de 31 de octubre de 1994, Expediente No. 5759, M.P. Guillermo Chahin Lizcano.

Ahora, la resolucion atacada procede a hacer efectiva la totalidad del valor
asegurado por $97.384.325 cuando de la parte motiva se desprende que la
obligacion adeudada asciende a poco mas de USD $12.000 dolares, en violacion
de los articulos 1088 y 1089 del Cdodigo de Comercio. Con esta actuacion, es claro

gue la administracion pretende enriquecerse sin mediar justificacion alguna.



En cuanto a la violacion al articulo 1095 ibidem, el actor reitera que la distribucién
del seguro fue del 60% para Colmena Seguros y del 40% para Seguros Alfa, sin
gue se genere solidaridad entre las aseguradoras. Por esto, debié cobrarsele a la
demandante en proporcion al valor por ella asegurado. El demandante se funda

también en el articulo 1092 del mismo Caddigo.

1.4.3. Violacion directa de los articulos 11, 14 y 34 de la Ley 550 de 1999.

La DIAN, no le expres6 al Promotor dentro de los términos establecidos en el
Paragrafo 1° del articulo 14 de dicha ley si se perseguia al asegurador o no y ese
silencio lleva a la DIAN a cefiirse a la norma referente al acatamiento de lo que se
decidié en el acuerdo, sin que pueda iniciar proceso de cobro en contra de la

demandante.

Asi las cosas, la DIAN desconocio el articulo 11 de tal ley, pues se efectud la
publicidad del acuerdo de reestructuracion y aquella aprobd y votd
favorablemente en todas sus partes el citado acuerdo. En este, no se habla de

perseguir al garante, por lo que la responsabilidad de la demandante ceso.

1.5.- La Administracion Especial de Aduanas de Bogota, mediante apoderado,
solicitd desestimar las pretensiones de la demanda, con base en los siguientes

argumentos:



1.5.1. En lo que respecta a la supuesta violacion de los articulos 2, 4, 6, 23y 29 de
la C.P., y de los articulos 2, 3, 44, 46, 48, 51, 52, 60 y 135 del C.C.A, y articulos
98, 99 y 100 del decreto 1909 de 1992, referentes a que la administracién no
efectud la notificacion de los actos administrativos censurados sefala que en el
articulo 3° de la Resolucién 4984 del 6 de septiembre de 1999 se dispuso que esta
debia ser notificada segun los articulos 98 y 99 del decreto 1909 de 1992. EI
primero de estos habla, en general, de las formas de notificaciéon y el articulo 99 se
refiere especificamente a la notificaciobn por correo certificado la cual se surte
mediante el envio de la copia del acto administrativo a la direccién procesal, lo que

en efecto asi se hizo.

Frente a la violacion de los articulos 44, 46 y 48 del C.C.A., considera que no son
aplicables pues para ello se contaba con las normas vigentes sefialadas del

decreto 1909 de 1992 que le fueron aplicables.

Tampoco hubo indebido rechazo del recurso de reposicidn pues con la Resolucion
16592 de 9 de agosto de 2000 el mismo fue resuelto y se concedié el de

apelacion.

1.5.2. En relacién con la violacién de los articulos 1081, 1088, 1092 y 1095 del
Caodigo de Comercio indica, como primera medida, que de haber operado el
fendmeno de la prescripcion, éste no podia ser decretado por la Administracion
oficiosamente sino que debia ser alegado por los interesados en la via

gubernativa, lo que no sucedio.



Tampoco es cierto que se haya producido la prescripcion pues el plazo de dos
afios no puede comenzar a contarse desde el primer incumplimiento porque el
objeto de la podliza es garantizar el pago de los tributos aduaneros suspendidos

con ocasion de la importacion temporal.

En efecto, el objeto de la pdliza 200553 de Seguros Colmena es: “Garantizar el
cumplimiento de las disposiciones legales vigentes, referente al cumplimiento del
la terminacion del régimen de importacion temporal de corto plazo segun
declaraciones de aduanas Nos. 2325503052672-4, 2225503052671-7,
2325503052763-1 de febrero 6 de 1996, segun lo dispuesto en el Decreto 1909 de
1992, Resolucion 408 de 1992 y Resoluciéon 1794 de 1993”. Como observacion en
la misma poliza aparece “se prorroga la vigencia de la pdliza de cumplimiento
arriba mencionada quedando a partir de febrero 6 de 1996 hasta mayo 6 de 2001”,
la cual abarca otras declaraciones de importacion segun transcripcion de la
demandada. De ahi que el objeto de la poéliza sea garantizar el pago oportuno de
todos los tributos aduaneros y no de una sola cuota, concluyendo luego de citar al
autor Efrén Ossa, que el término de prescripcion solamente puede contarse desde

la terminacién del contrato de seguro.

En cuanto a la afirmacién del actor referente a que la péliza es de dafio y que por
tanto no puede ser fuente de enriguecimiento para el Estado, sefala la
demandada que eso no es cierto pues en el cuerpo de la misma se indica que es
“una poliza de cumplimiento de disposiciones legales” referentes al articulo 42 del
decreto 1909 de 1992, la Resolucion 408 de 1992 y la Resolucion No. 1794 de
1993, normas estas que hacen relacion a las importaciones temporales, su

terminacion y el pago de los tributos aduaneros, asi como a la efectividad de la



poliza en caso de que se presente el siniestro. Por esto no se presenta
enriquecimiento ilicito, sino el no pago oportuno de los tributos aduaneros, siendo

este uno de los riesgos asegurados.

Con relacién a los articulos 1092 y 1095 del Cddigo de Comercio, observa que se
ha suscrito una sola pdliza con su correspondiente modificacion por lo que para la
DIAN la compafia aseguradora es Liberty Seguros S.A., sin que se den las
condiciones del articulo 1094 ibidem para aceptar la coexistencia de seguros, ni

las del 1095 para que se diga que se trata de un coaseguro.

Este concepto de violacion no fue objeto de discusion por el demandante en via

gubernativa por lo que serd aducido como excepcion.

1.5.3. La violacion de los articulos 11, 14 y 34 de la ley 550 de 1999, tampoco se
presenta porque aunque es cierto que la DIAN conoce el acuerdo de
reestructuracion de la Clinica Los Rosales Ltda., esta situacion es ajena al

presente proceso.

Posteriormente, la demandada invoca el articulo 135 del C. C. A., en lo que
respecta a la posibilidad de demanda ante la jurisdiccibn de lo contencioso
administrativo y cita jurisprudencia de esta Corporaciéon sobre su indebido
agotamiento, para sefalar que en el presente caso, la actora no agotd la via
gubernativa respecto de la pretension de la ocurrencia de la prescripcion de que
trata el articulo 1081, como tampoco hizo referencia a la violacion de los articulos

1092 y 1095 del Cédigo de Comercio ni de la ley 550 de 1999 en sus articulos 11,



14 y 34, pues en los escritos de reposicion y apelacion no se hizo mencion alguna
a esas pretensiones. Frente a estas nuevas violaciones se entiende no agotada la
via gubernativa lo que conlleva a que la Jurisdiccién no pueda pronunciarse sobre

ellas.

1.6. La Clinica Los Rosales Ltda., mediante apoderado, y en calidad de

litisconsorte necesario, contestd la demanda sefialando en sintesis lo siguiente:

1.6.1. El acto administrativo demandado viola los articulos 29 de la C.N., articulos
214 y 224 del decreto 2656 de 1984, articulo 77 del decreto 1909 de 1992, y la ley
550 de 1999, porque la DIAN considera que no obstante haberse celebrado
acuerdo de reestructuracion econémica en los términos de la ley 550 de 1999,

pueda esta ordenar el cobro de todos los tributos y el decomiso de la mercancia.

En el mencionado acuerdo el deudor acepta la totalidad de la acreencia con la
DIAN y de acuerdo con el articulo 34 de la mencionada ley los acuerdos de
reestructuracion son de obligatorio cumplimiento para el empresario y todos los
acreedores incluyendo a quienes no hayan participado en la negociacion del
acuerdo. También suspende la exigibilidad de gravamenes y garantias, se deben
terminar los procesos iniciados por los acreedores contra el empresario y en

general consagra la proteccion para la empresa.

La resolucion gque agoto6 la via gubernativa, por medio de la cual se resolvia el

recurso de apelacion fue proferida el 23 de abril de 2001, cuando se encontraba



aprobado y en firme el acuerdo de reestructuracion, que habia sido votado

favorablemente por la entidad demandada.

1.6.2. El acto demandado viola los articulos 64 del decreto 1909 de 1992, 14 de la
ley 550 de 1999 y 683 del E.T., pues al ordenar que se dé traslado a la Division
de Cobranzas para que inicie el proceso de cobro, asi como para que verifique la
situacion juridica de la mercancia y su posterior aprehension conlleva al cierre de

la empresa.

[I.-FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA RECURRIDA

El a quo decidio lo siguiente: i) denegar la excepcion de falta de agotamiento de la
via gubernativa propuesta por la demandada; ii) declarar la nulidad del articulo 2°
de la Resolucién No. 655-4984 de 6 de diciembre de 1999 en lo relacionado “...por
un valor de $97.384.325” vy las resoluciones que la confirman en tal sentido
(16592 de 9 de agosto de 2000 y 11635 del 23 de abril de 2001), en atencion a la
prosperidad relacionada con la existencia del coaseguro y con el cobro maximo
del limite del valor asegurado. A titulo de restablecimiento del derecho ordené a la
DIAN, el reintegro correspondiente al 40% del valor asegurado cancelado por
Liberty Seguros, suma que debera ser indexada segun el articulo 178 del C.C.A;
pero, ademas, debera descontar los pagos efectuados por la Clinica Los Rosales,
por concepto de tributos aduaneros en virtud de la importacion temporal a largo
plazo, suma que igualmente debera ser indexada de conformidad con la misma

formula sefalada; iii)Declarar la nulidad del Auto No. 03-064—216—137-006-



16589 del 9 de agosto de 1999 que rechazd los recursos interpuestos por la

compariia aseguradora; iv) Denegar las demas pretensiones de la demanda.

El a quo sustento, en sintesis, las declaraciones sefialadas asi:

2.1. En cuanto a la excepcion relativa a la falta de agotamiento de la via
gubernativa sobre el fendmeno de la prescripcion del articulo 1081 del Codigo de
Comercio y de la violacién a los articulos 1092 y 1095 junto con la de la ley 550 en
sus articulos 11, 14 y 34 al no haberse incluido en los recursos de reposicion y
apelacion, la primera instancia resume que en el numeral 3° de la Resolucion 4984
se ordend notificar el contenido del acto a los representantes legales o
apoderados debidamente constituidos de la Clinica Los Rosales Ltda., y Seguros
Colmena (hoy Liberty Seguros S.A.) conforme a lo dispuesto en los articulos 98 y

99 del decreto 1909 de 1992.

Los recursos interpuestos por Seguros Colmena fueron rechazados por

extemporaneos mediante el Auto No. 08-064-216-137-7 de agosto 9 de 2000.

Sobre la notificacion por correo sefiala que en los términos de las normas
indicadas del decreto 1909 de 1992, esta se entendera surtida al dia siguiente de
la fecha de introduccion al correo. Trae a colacion la Sentencia de la Corte
Constitucional de 31 de enero de 2001, M.P. Dr. Alvaro Tafur Galvis, que al
estudiar la constitucionalidad del articulo 566 del Estatuto Tributario sefial6 que no
se puede considerar que se cumpla con el principio de publicidad, que el articulo

209 Superior exige, por la simple introduccién al correo de la copia del acto



administrativo, de modo que debe entenderse que se le ha dado publicidad

cuando el afectado recibe, efectivamente, la comunicacion.

Luego, indica que de acuerdo con el articulo 135 del C.C.A., es requisito de
procedibilidad agotar previamente la via gubernativa pero si la administracion no
hubiera dado la oportunidad de interponer los recursos procedentes, los

interesados podran demandar directamente los correspondientes actos.

Por lo sefialado, decide, en observancia del articulo 4° constitucional inaplicar la
expresion “se entendera surtida al dia siguiente de la fecha de introduccion al
correo” del articulo 99 del decreto 1909 de 1992, en atencion a su
inconstitucionalidad debido a que viola el derecho de defensa de la demandante,
puesto que el contenido de la Resolucién demandada se entenderia conocida por
Colmena — Liberty Seguros S.A.-, el 10 de diciembre de 1999, antes que tal
conocimiento fuera posible, cuando la misma fue recibida el 14 del mismo mes y

ano.

Teniendo ello en cuenta y contabilizados los términos de recibo de la Resolucion
4984 de diciembre 6 de 1999 el 14 de diciembre de 1999 y la interposicion de los
recursos contra ésta el dia 21 del mismo mes y afo, se tiene que estos fueron
interpuestos dentro de la oportunidad legal y no en forma extemporanea como lo
afirmo la DIAN en el auto 03-064-216-137-00616589 de agosto 9 de 2000. Esto
muestra que se esta en aplicacion del articulo 135 del C.C.A, asistiéndole al

demandante el derecho de acudir directamente a la Jurisdiccion.



Concluye entonces, que la excepcidn propuesta por la DIAN no prospera.

2.2. Continda la primera instancia con el analisis de los cargos comenzando por el
de la violacion directa de los articulos 2, 3, 44, 46, 48, 51, 52,60y 135 del C.C.Ay

98, 99 y 100 del decreto 1909 de 1992.

Ante todo, reconoce que la administracion, al haber cercenado la posibilidad de
agotar la via gubernativa, pretermiti6 el procedimiento para notificar el acto
administrativo violando el articulo 44 del C.C.A. Igualmente, viol6 el derecho de
defensa al aplicar los articulos 98 y 99 del decreto 1909 de 1992 y no le dio
aplicacion al articulo 100 ibidem, que pretende otorgar varias alternativas para
enterar al administrado de la decision de la administracién, presentandose
claramente una falta de notificacién. A su turno, y por las mismas razones resultan
violados los articulos 50, 51 y 52 del C.C.A. Ahora, el articulo 135 ibidem le da la
posibilidad al afectado de acudir a la Jurisdiccibn para impugnar el acto
administrativo quedando a salvo, en ultimas, el derecho de defensa. Ademas, la
ausencia de notificacibn no es causal de nulidad sino su ineficacia, ya que no
produce efectos legales, de conformidad con el articulo 48 del C.C.A. En

consecuencia, el cargo no prospera.

2.3. En lo que se refiere a la violacion directa de los articulos 11, 14 y 34 de la ley
550 de 1999, precisa que el cargo comprende dos aspectos diferentes: efectos de
la publicidad de la promocion del acuerdo y de la iniciacion del acuerdo, articulos
11 y 14 de la ley 550 de 1999; y los efectos del acuerdo de reestructuracion,

articulo 34 ibidem.



Frente a los efectos de la publicidad de la promocién del acuerdo y de la iniciacion
de la negociacion, y luego de transcribir las respectivas normas, resume que de
acuerdo con estas el acreedor del empresario que se encuentre en proceso de
reestructuraciéon y que sea beneficiario de cualquier clase de garantia real
constituida por terceros, debera informar al promotor si opta solamente por hacer
efectiva su garantia o si no prescinde de obtener del empresario el pago de la
obligacién caucionada. Si el acreedor guarda silencio o manifiesta que no
prescinde de hacer valer su crédito contra el empresario, se estara a lo previsto en
el inciso 1° del articulo 14, esto es, no podra iniciarse ningun proceso de ejecucion
contra el empresario y se suspenderan los que se encuentren en curso, durante

los cuatros meses previstos en el articulo 27 de la misma ley.

Para el a quo no existe prueba que indique que la DIAN haya iniciado procesos
ejecutivos contra Liberty Seguros S.A., durante esta etapa para el cobro de la

poliza No. 201987 por lo que el cargo no prospera.

En cuanto a los efectos del acuerdo de reestructuracion sefiala que de acuerdo
con la ley 550 de 1999, en su articulo 34, el acreedor que cuente con garantias
constituidas por terceros, y haya hecho parte del acuerdo, no puede iniciar ni
continuar procesos de cobro contra los codeudores, y se suspende la exigibilidad
de las garantias, la cual s6lo podra hacerse efectiva durante el mismo, si es

pactado expresamente en el acuerdo.



La DIAN se habia hecho parte en el proceso de reestructuracion, habiéndose
pactado en el Acuerdo que la obligacion de ésta seria cancelada en el término de

cinco (5) afios y acordé forma de amortizacion.

Para efectos de determinar la violacion a dicha norma el a quo se refiere al tema
de la exigibilidad de la garantia y la ocurrencia del siniestro, citando, ademas de
las normas pertinentes, Jurisprudencia de esta Corporacion referente al siniestro.
Concluye que al ordenar la DIAN la efectividad de la garantia mediante la
resolucién acusada y su cancelacion dentro de los diez (10) dias siguientes a la
ejecutoria de la misma, por parte de Seguros Colmena, habiéndose protocolizado
anteriormente el Acuerdo del cual formé parte, no viola lo establecido en el articulo
34 -3 de la ley 550 de 1999, que establece entre los efectos del acuerdo de
reestructuracion, la no exigibilidad de la garantia durante la vigencia del acuerdo, a
menos que se pacte lo contrario, en atencion a que la decisién mencionada lo que
hace es declarar el siniestro, y ordenar su cancelacion, mas no haciendo exigible
la poliza, ni iniciando proceso de cobro por la cuantia asegurada, por lo que el

cargo no prospera.

2.4. El cargo relativo a la violacion directa de los articulos 1081, 1088, 1092 y 1095
del Cddigo de Comercio, lo cual lleva a una falsa motivacion del acto acusado, lo
aborda precisando que el mismo comprende tres aspectos diferentes, que

analizara en forma separada.

El primero hace referencia a que la entidad demandada no podia hacer exigible la
garantia por encontrarse prescrita; la segunda a que existe falsa motivacion

porque la DIAN le cobra el limite del valor asegurado y que el afianzado se



constituyé en mora desde el momento en que incumplié con el pago total de la
primera cuota y la administracion deja pasar mas de dos afios para cobrarle a

Colmena la totalidad de los valores adeudados.

En relacién con el primero, el a quo considera que no existen prescripcion de la
accion derivada del contrato de seguro, ya que la prescripcion ordinaria en el
presente caso comenzo a contarse a partir de la declaratoria de incumplimiento (6
de diciembre de 1999), el cual no podia darse con los incumplimientos parciales,
sino totales, ya que la obligacién de pago de los tributos aduaneros de la Clinica
mencionada era de varias cuotas, aspecto contemplado en el régimen de
importacion a corto plazo, segun lo establecido en el articulo 42 del decreto 1909

de 1992.

El segundo aspecto, esto es, el cobro del valor asegurado, no debié ser del 100%
pues el articulo 42 del decreto 42 del decreto 1909 de 1992 debe ser interpretado
sistematicamente con lo establecido en los articulos 1078 y 1088 del C. de Co,
segun el cual la cuantia de la indemnizacién debe guardar proporcién con el
perjuicio que cause dicho incumplimiento, por lo que el cargo en ese sentido
prospera y ordenara que de la suma que la demandante debe pagar a la DIAN, se
descuente los valores cancelados por la Clinica Los Rosales por concepto de
tributos aduaneros por la importacion temporal a largo plazo, los cuales deben ser

indexados.

En lo relacionado con la coexistencia de coaseguro, observa que en la pdliza se
sefiala un coaseguro cedido, mediante el cual el riesgo es distribuido en un 60%

para Seguros Colmena y en un 40% para Seguros Alfa, y que la Resolucion No.



4984/99 ordena la efectividad de la garantia, s6lo en relacion con la primera, por el
valor total asegurado. Considera el a quo que la DIAN debio ordenar la efectividad
de la garantia en relacion con Liberty Seguros solamente en un 60% en aplicacion
del articulo 1092, debiendo la DIAN devolver a la demandante el 40% del 100%
del valor asegurado en la pdliza, debidamente indexado de conformidad con el

articulo 178 del C.C.A.

Las otras pretensiones no prosperan por no existir prueba alguna que demuestre
los posibles perjuicios sufridos por la demandante con la expedicion de los actos
acusados, y de otro lado, al no haberse presentado los presupuestos del articulo

171 del C.C.A, no se condenara en costas.

IlI--. FUNDAMENTOS DEL RECURSO

El apoderado de Liberty Seguros S.A. apelo la decision de primera instancia, en lo

gue le es desfavorable, en los siguientes términos:

3.1. Seiiala el recurrente que el Tribunal se equivoca en el cargo correspondiente
a la prescripcion ordinaria derivada del contrato de seguro, al manifestar que esta
no opero, por cuanto la obligacion de declaratoria del incumplimiento surgia desde

el momento en que el afianzado dejare de pagar la totalidad de las cuotas.



La garantia que se expide de conformidad con el articulo 42 del decreto 1909 de
1992 busca garantizar el pago de los tributos en las cuotas fijadas; por lo tanto, la
mora en alguna de las mismas configura necesariamente la ocurrencia del riesgo
asegurado, sin que tenga porqué esperar la administracion para proferir el acto

administrativo cuando el deudor se atrase en todas la cuotas, agravando el riesgo.

Es claro, entonces que el afianzado se constituyé en mora desde el momento en
gue incumplié el pago de la primera cuota, es decir, desde el 15 de agosto de
1996, y la administracién, después de dejar pasar mas de dos afios, pretende
validamente cobrarle a Colmena Seguros, hoy Liberty Seguros, la totalidad de los

valores adeudados.

En el presente caso, de acuerdo con el articulo 1081 del Cédigo de Comercio,
operd la prescripcion ordinaria de las acciones derivadas del contrato de seguro,
gue es de dos afos, toda vez que la administracion tuvo conocimiento del
incumplimiento desde el 15 de agosto de 1996 y sélo hasta diciembre 6 de 1999,
mediante la resolucion censurada hace exigible la garantia. Si se cuentan estos
plazos, es facil determinar que transcurrieron mas de tres afios, configurandose la
aludida prescripcién. El recurrente, cita nuevamente en sustento de sus
afirmaciones, la Sentencia de 31 de octubre de 1994, Expediente No. 5759 M.P.

Dr. Guillermo Chahin Lizcano.

3.2. Sostiene el recurrente que la responsabilidad de la asegurada ceso6 al haber

ingresado la DIAN al acuerdo de reestructuracion mediante voto directo.



Reitera que para la fecha de la Resolucion 4984 de 6 de diciembre de 1999, la
DIAN ya tenia conocimiento de que la Clinica Los Rosales estaba promocionando

un acuerdo de reestructuracion.

La DIAN no tuvo en cuenta todas las disposiciones pertinentes de la ley 550 de
1999, considerando que no le expres6 al promotor, dentro de los términos
establecidos en el paragrafo 1° del articulo 14 de dicha ley si se perseguiria al
asegurador o no, silencio que llevé a la administracién a cefiirse a la norma, esto
es, al sometimiento a lo que decida el acuerdo sin poder iniciar proceso de cobro
en contra de Liberty Seguros, ni podia proferir el acto acusado, pues estaria

falsamente motivado.

Indica que el Tribunal se equivoca cuando sefala que el ordenar hacer efectiva la
garantia por parte de la DIAN no viola las normas sefialadas, en atencién a que la
decisién es declarar el siniestro y ordenar su cancelacién, mas no haciendo
exigible la pdliza, ni iniciando proceso de cobro por la cuantia asegurada, puesto
gue desconoce que la declaratoria de la ocurrencia del riesgo en cuanto a
garantias para el pago de tributos aduaneros es la misma exigibilidad de la
garantia. Esta equivocacion es facil de determinar al revisar que el acuerdo otorga

nuevos plazos al deudor para el pago de sus obligaciones.

Cuestiona el recurrente que pretender cobrar el dinero dentro de un acuerdo y
hacer al mismo tiempo exigible las garantias seria un enriquecimiento sin causa

del acreedor.



IV-. ALEGATO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Agencia del Ministerio Publico en la oportunidad procesal correspondiente

guardo silencio.

V-. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.- Segun la potestad que tiene el ad quem para resolver la alzada, de
conformidad con el articulo 357 del Cdédigo de Procedimiento Civil, la Sala se
limitara a conocer solamente de los puntos o cuestiones a los cuales se contrae el
recurso de apelacion, pues los mismos, en el caso del apelante Unico, definen el

marco de la decision que ha de adoptarse en esta instancia.

2.- La apelacion cuestiona el fallo impugnado en torno a los siguientes aspectos:
(i) Para la fecha de emision de la Resolucion 4984 de diciembre 6 de 1999 habia
operado el fendmeno de la prescripcion del seguro en los términos del articulo
1081 del Codigo de Comercio, toda vez que el incumplimiento ocurrié desde el 15
de agosto de 1995, habiendo transcurrido mas de dos afios para cuando se
pretendié hacer efectiva la pdliza mediante la Resolucion acusada; ii) La DIAN no
se encontraba facultada para perseguir el pago de la obligacion a la aseguradora,
en razén de la aceptacién y voto favorable del acuerdo de reestructuracién, sin
gue hubiere manifestado en la oportunidad legal pertinente, si optaba o no por
hacer efectiva la garantia, de forma tal que ante su silencio, debia estarse a los
términos del acuerdo, resultando imposibilitada para iniciar proceso de cobro

alguno contra Liberty Seguros S.A.



3. La Sala abordara en su orden, los puntos que sobre el fallo de primera instancia
cuestiona el actor, comenzando por el relativo a la configuracion del fenomeno de
la prescripcion para la fecha en que se expidid el acto acusado; para luego,
evaluar lo que atafie a la violacion de las normas de la Ley 550 de 1999 aducidas

por el recurrente.

Es menester advertir que la garantia en cuestion fue expedida para responder por
las obligaciones contraidas en el marco de una importacion temporal a largo plazo
por parte de Clinica Los Rosales Ltda., en los términos del articulo 42 del decreto
1909 de 1992, vigente para la época de ocurrencia de los hechos. La norma era

del siguiente tenor:

Articulo 42. GARANTIA. Con el objeto de responder por la finalizacién
de la importacién temporal en los plazos sefialados en la declaracion y
por el pago oportuno _de los tributos aduaneros, la Direccion de
Aduanas Nacionales podréa exigir la constitucién de garantia a favor de
la Nacion, hasta por el cien por ciento (100%) de dichos tributos, en la
condiciones, modalidades y plazos sefialados por la Direccién de
Aduanas Nacionales. (Subrayado fuera de texto).

De acuerdo con el articulo 41 ibidem, el importador se comprometié a cancelar la
suma de $12.061.32 ddlares, dividida en diez (10) cuotas iguales de $1.206.13
dolares en forma semestral y en pesos colombianos a la tasa vigente para la

fecha de la cancelacion.



Para efectos de garantizar lo anterior, fue expedida por la entidad demandante la
poliza No. 2005532, con vigencia a partir del 6 de febrero de 1996 hasta mayo 6
de 2001, en cuyo texto se describe que el interés asegurado es garantizar el
cumplimiento de las disposiciones legales, referentes al cumplimiento de la
terminacion del régimen de importacion temporal a corto plazo®, y relaciona las

correspondientes declaraciones de importacion.

Ahora bien, el apelante indica que el cobro de la pdliza debi6 efectuarse por la
administracion, desde la fecha del primer incumplimiento y no esperar a que
hubiere transcurrido un término superior a dos afios para ello, como en efecto lo
hizo, mediante la Resolucion 4984 de 06 de diciembre de 1999, habiéndose
configurado el fenbmeno de la prescripcion, atendiendo a lo preceptuado por el
articulo 1081 del Cdédigo de Comercio, cuyo tenor literal dispone en su parte

pertinente:

“La prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de
seguro o de las disposiciones que lo rigen podra ser ordinaria o
extraordinaria.

La prescripcion ordinaria sera de dos afios y empezara a correr
desde el momento en que el interesado haya tenido o debido
tener conocimiento del hecho que da base a la accion...”

2 Folios 41 y 42 del expediente.
3 Es de aclarar que el régimen fue modificado por el importador de corto a largo
plazo y la vigencia de la péliza prorrogada segin se sefiala en su texto.



Es de anotar que segun ha sefalado esta Seccion, la declaratoria de
incumplimiento por parte de la administracion debe efectuarse dentro del término
de los dos afios previstos por la norma transcrita a fin de evitar la ocurrencia de la
prescripcion®. No obstante, se ha precisado también por la Sala, que el objeto de
la poliza de seguros en tratandose del régimen de importacion temporal para
reexportacion en el mismo estado, es garantizar el cumplimiento de dos
obligaciones aduaneras claras: la finalizacion del régimen que le fue otorgado al
importador y el pago oportuno de los tributos, de suerte que el riesgo amparado v,
por ende, el siniestro que da lugar a su efectividad, es sencillamente el

incumplimiento de cualquiera de esas obligaciones®.

De este modo, y aun cuando la administracion debe respetar el término de
prescripcion indicado, es del caso tener en cuenta que en el régimen de
importacion temporal para reexportacién en el mismo estado, el periodo con que
cuenta la DIAN para efectuar la respectiva declaratoria de incumplimiento y
ordenar hacer efectiva la péliza, se halla determinado fundamentalmente por la
vigencia del seguro. Ello, en consideracion a que las obligaciones contraidas en
virtud de dicho régimen pueden configurar un incumplimiento, y por tanto, la
ocurrencia del siniestro, en cualquiera de los momentos estipulados, bien para el
pago de las cuotas de los tributos aduaneros, o al final, cuando sea menester
terminar el régimen de importacion segun el plazo concedido por la administracion;
advirtiendo que la materializacion del siniestro durante dicho lapso corre por

cuenta del asegurador, en concordancia con la vigencia de la garantia.

4 Léase la Sentencia de 1° de noviembre de 2007, Expediente No. 1997-24826-01.
M.P. Dr. Camilo Arciniegas Andrade.

5 Léase la Sentencia de 2 de julio de 2009, Expediente No. 2003-00612-01, M.P. Dr.
Rafael Ostau De Lafont Pianeta.



Sobre el particular, esta Seccion sefalé lo siguiente en Sentencia de 21 de
septiembre del 2000, Exp. No. 2000-N5796, M.P. Dra. Olga Inés Navarrete
Barrero, a proposito del estudio de legalidad del Concepto 000015 de 27 de enero
de 1999, expedido por la Divisidbn de Doctrina, Oficina Nacional de Normativa y

Doctrina de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN:

“Para la Sala, el actor parte de una premisa errada cuando asevera que
se esta extendiendo la responsabilidad de la aseguradora, pues es claro
gue ésta se concreta a la ocurrencia del siniestro, que en este caso se
configura con el incumplimiento de la obligaciéon garantizada; y gque tal
eventualidad estd garantizada dentro del término de vigencia de la
garantia, conforme prevé el articulo 2° de la Resolucion No 1794 de
1.993, asi: “Articulo 2° Vigencia. Las garantias se constituiran con una
vigencia igual al término fijado para el cumplimiento de la obligacién que
se respalda, contado desde el momento de su aprobacion o de la
vigencia del contrato. Cuando se trate de la constitucion de garantias
bancarias o de compafia de seguros se constituiran por tres (3) meses
mas, a la vigencia establecida para cada caso, en la presente resolucién.

(...)

Debe tenerse en cuenta que uno es el término durante el cual se cubre
el riesgo, que corresponde al periodo de duracion del contrato de seguro
y otro el término dentro del cual es exigible el cumplimiento de la
obligaciéon de indemnizar mediante la accién del asegurado o
beneficiario del seguro.

Al respecto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo
seccion cuarta del 31 de octubre de 1994 M.P. Dr.. Guillermo Chain
Lizcano, indico lo siguiente:

. Si expedido el acto administrativo que ordena hacer efectiva la
garantia, dentro de los 5 afios siguientes a su firmeza no se han
realizado los actos que corresponden para ejecutarlo, no puede la
administracion exigir su cobro.”



Cosa distinta la constituye el término para proferir el acto administrativo
que ordene hacer efectiva la garantia que junto con la pdliza otorgada
constituye el titulo ejecutivo conforme lo preceptla el articulo 68 No. 5
del Codigo Contencioso, término que contrariamente a lo expresado por
el a - quo no necesariamente debe coincidir con el de vigencia de la
poliza de garantia; por que este tiene por objeto amparar el riesgo (
incumplimiento) que se produzca en su vigencia, ocurrencia que puede
tener lugar en cualquier momento incluido el ultimo instante del dltimo
dia de vigencia. Hecho muy diferente al de reclamacién del pago o a la
declaratoria del siniestro ocurrido, que puede ser coetaneo o posterior a
la de la vigencia de la pdliza. ” (subrayado textual)

A su vez en jurisprudencia del 30 de abril de 1991 de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, exp. R 087, hace un andlisis de lo que
ocurria antes del decreto 01 de 1984 y lo que procede a partir de dicha
norma en que se diferencia el término de prescripcion de la obligacion y
el término de prescripcion del derecho que emana del contrato de
seguro, determinando que la prescripcion del derecho se rige por el
articulo 1081, en tanto que el término de prescripcion de la accion
ejecutiva esta regulada por el articulo 66 No. 3 del Cédigo Contencioso
Administrativo, lo anterior para aclarar el término dentro del cual la
administracion debe proferir el acto que declare el incumplimiento a
efectos de constituir el titulo ejecutivo, concluyendo lo siguiente:

“...De manera que si el titulo ejecutivo no se conforma dentro de los 2
afos sefalados por la norma primeramente citada, (haciendo referencia
al articulo 1081 del Cddigo de Comercio) no sera viable el cobro
ejecutivo por jurisdiccién coactiva de la obligacién derivada del contrato
de seguro, en razén a que la obligacion y el derecho ya se encuentran
prescritos...”

Posteriormente, el Consejo de Estado mediante sentencia del 20 de
agosto de 1998, retomando lo indicado a su vez en sentencia del 14 de
diciembre de 1992 M.P. Dr. Yesid Rojas Serrano, hace referencia
nuevamente al momento en el cual debe expedirse el acto administrativo
que se declare el incumplimiento de la obligacion asegurada mediante
seguro de cumplimiento manifestando lo siguiente:

“...Es preciso dentro de una elemental l6gica que el beneficiario del
seguro, en este caso la Administracién, ante el conocimiento del
siniestro no solamente a partir de la fecha en que tuvo conocimiento de
dicho incumplimiento, como lo previenen las condiciones generales
estipuladas en el cuerpo de las pdlizas, sino que debe dictar Ila



resolucién administrativa que declare su ocurrencia dentro de su
vigencia, que seria lo mas logico e indicado, o si no dentro de los dos
anos subsiguientes a la fecha en que tuvo conocimiento o
razonablemente pudo tenerlo de la existencia del riesgo asegurado,
para evitar la extincion del derecho por el fenébmeno de la prescripcion tal
y como se encuentra consagrado en el articulo 1081 del Codigo de
Comercio”. ( subrayado textual)

De conformidad con las jurisprudencias anteriormente transcritas se
evidencia _que el Consejo de Estado ha establecido mediante
interpretaciéon que el acto administrativo mediante el cual se declara el
incumplimiento _de una_obligacion garantizada a través de sequro de
cumplimiento, debe expedirse _dentro_de la vigencia de la pdliza o
dentro de los dos afios siquientes a la fecha en que la administracion
tuvo _conocimiento o razonablemente pudo tenerlo de la existencia del
riesgo asequrado; lo anterior con el fin de evitar que proceda la
prescripcion ordinaria de que trata el articulo 1081 del Cdédigo de
Comercio. (Subrayado fuera de texto).

Asimismo, en Sentencia de 28 de agosto de 2003, Exp. No. 8031, M.P. Dr. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo, se confirma este criterio, haciendo alusion a la

Sentencia arriba referenciada y a otro pronunciamiento de esta Seccién:

Conforme se precisO por la Sala en la sentencia de 11 de julio de
2002, Exp. 7255, C.P. Manuel S. Urueta Ayola, que ahora se reitera,
“... La vigencia de la pdliza es ni mas ni menos que la del contrato de
sequro, consagrada como uno de los contenidos del mismo en el
articulo 1047, numeral 6, del Cdodigo de Comercio, y se entiende que
es el tiempo dentro del cual surte sus efectos y, por ende, en el que
los riesgos corren por cuenta del asegurador, por consiguiente, una
vez vencido el periodo de vigencia antes de que acontezca el
siniestro, desaparece el correspondiente amparo respecto del mismo,
luego no cabe pretenderlo en relacién con un evento ocurrido cuando
no hay contrato de seguro vigente...”. Lo anterior pone en evidencia
gue la vigencia de la garantia estd intimamente relacionada con la
ocurrencia del siniestro, lo que es independiente de la época o plazo
dentro del cual la Administracion ordena su efectividad, pues esta
decision se limita simplemente a declarar _una _situacion factica




anterior, como es el hecho del incumplimiento...” (Subrayado fuera de
texto).

Por su parte la Seccion Cuarta de esta Corporacion en pronunciamiento reciente,
también hace referencia a que el incumplimiento en el régimen de importacion
temporal para reexportacion en el mismo estado, puede ser total o parcial, y en tal
sentido, su declaratoria puede emitirse por la administracion una vez constante su
ocurrencia, 0 en un momento posterior, cuando se cumplan los plazos maximos

establecidos para el cumplimiento de las obligaciones®.

Asi las cosas, es claro que para la fecha de expedicion del acto acusado
declarando el incumplimiento y ordenando hacer efectiva la garantia, la poliza de
seguro se encontraba todavia vigente, de forma tal que le era oportuno a la
administracion declarar su efectividad en atencion al incumplimiento advertido, sin
gue se hubiere presentado la prescripcion de que trata la norma invocada por el

actor.

4. En lo que respecta al cuestionamiento segun el cual la responsabilidad de la
aseguradora ceso6 al haber ingresado la DIAN al acuerdo de reestructuracién con

su voto directo, la Sala observa que, en efecto, mediante la Resoluciéon 0373 de 07

6 Al efecto, en Sentencia de 29 de septiembre de 2011, Exp. No. 17399, M.P. Dr.
Hugo Fernando Bastidas Barcenas se sefial6:

“.Y si el pago de los tributos aduaneros y la finalizacion del régimen estaban
supeditados a condiciones de plazo, 1o propio es iInterpretar que el
incumplimiento de la obligacion puede ser parcial como puede ser total, pero, por
lo mismo, el siniestro, para efectos de la efectividad de las garantias, puede
ser parcial o total, y puede ser declarado por la DIAN inmediatamente se percate
del mismo o una vez se cumplan los plazos maximos establecidos para el
cumplimiento de las mentadas obligaciones.” (Subrayado fuera de texto).




de marzo de 2000 de la Superintendencia Nacional de Salud’ se acepta la
promocion de un acuerdo de reestructuracion en los términos de la ley 550 de
1999, el cual fue votado favorablemente por la Direccion de Impuestos y Aduanas

Nacionales DIANS.

La norma que el recurrente estima desacatada es el Paragrafo 1° del articulo 14

de la ley 550 de 1999, que dispone:

Paragrafo 1°. Dentro de los diez (10) dias siguientes a la iniciacién de
la negociacién, el acreedor del empresario que sea beneficiario de
fiducias mercantiles en garantia o de cualquier clase de garantia real
constituida por terceros, o que cuente con un codeudor, fiador, avalista,
asegurador, emisor de carta de crédito y, en general, con cualquier
clase de garante del empresario, debera informar por escrito al
promotor si_opta solamente por hacer efectiva su _garantia o0 _si_no
prescinde de obtener del empresario el pago de la obligacion
caucionada. Si el acreedor guarda silencio o manifiesta _que no
prescinde de hacer valer su crédito contra el empresario, se estara a lo
previsto en el inciso 1° del presente articulo, los créditos objeto de los
procesos suspendidos quedaran sujetos a lo que se decida en el
acuerdo, y_en caso_de iniciarse _procesos en su_contra, los terceros
garantes vy los titulares de los bienes gravados podran interponer la
excepcion previa correspondiente. (Subrayado fuera de texto).

Ahora bien, como la administracion guardo silencio sobre su decision de perseguir
la respectiva garantia o de no prescindir del cobro de la obligacion en cabeza del

deudor, debe estarse a lo dispuesto en el inciso 1° del articulo 14 que preceptia:

“Efectos de la iniciaciébn de la negociacion. A partir de la fecha de
iniciacion de la negociaciéon, y hasta que hayan transcurrido los cuatro

7 Folio 101 del cuaderno No. 1 del expediente.

8 Folio 106 del cuaderno No. 1 del expediente.



(4) meses previstos en el articulo 27 de esta ley, no podra iniciarse
ningun proceso de ejecucidn contra el empresario y se suspenderan los
gue se encuentren en curso, quedando legalmente facultados el
promotor y el empresario para alegar individual o conjuntamente la
nulidad del proceso o pedir su suspension al juez competente, para lo
cual bastara que aporten copia del certificado de la camara de
comercio en el que conste la inscripcion del aviso. En los anteriores
términos se adiciona el articulo 170 del Codigo de Procedimiento Civil,
y el juez que fuere informado por el demandado de la iniciacion de la
negociacion y actie en contravencion a lo dispuesto en el presente
inciso, incurrira en causal de mala conducta”. (Subrayado fuera de
texto).

Asi las cosas, y en virtud de que la DIAN no se pronunci6 sobre lo sefialado en el
citado Paragrafo 1° del articulo 14 de la ley 550 de 1999, le era menester no iniciar
ningun tipo de proceso de ejecucién o cobro de la garantia, dentro del término alli

previsto.

Es de observar, sin embargo, que la prohibiciéon de que trata la norma estriba en la
imposibilidad para iniciar procesos de ejecucion durante el término que esta
dispone, lo que de suyo no obsta para que la administracion emita el acto
administrativo declarativo de la obligacién, que para el caso, consisti6 en la

resolucién acusada.

De este modo, cabe puntualizar que lo adelantado por la administracion fue
realmente la configuracion del respectivo titulo ejecutivo, el cual consta de la
poliza de seguro y el acto que declara el incumplimiento de la obligacién

garantizada®, para, posteriormente, efectuar su cobro en el marco de otro

9 “ARTICULO 68 del C.C.A. — Definicién de las obligaciones a favor del Estado que
prestan mérito ejecutivo. Prestaran mérito ejecutivo por jJurisdiccidén coactiva,
siempre que en ellos conste una obligacién clara, expresa y actualmente exigible,
los siguientes documentos:

¢



procedimiento administrativo. De hecho, se considera que la administracion
obedecié a un minimo de diligencia al declarar la ocurrencia del siniestro, pues
no es de recibo que para surtir tal actuacion deba supeditarse a los plazos de un
proceso de reestructuracion cuyas resultas son inciertas, y generando el riesgo de

la pérdida de vigencia de la garantia.

Por su parte, nétese que el mismo decreto 1909 de 1992, vigente para la época de
los hechos, en su articulo 29, prevé como procedimiento de cobro para las
garantias que se emitan a favor de la Administracion de Aduanas, una remision

normativa al proceso de cobro coactivo regulado en el Estatuto Tributario, asi:

“Competencia y procedimiento para el cobro. La Direccion de
Aduanas Nacionales tendra competencia tanto para el cobro
persuasivo como para el cobro administrativo coactivo de los tributos
aduaneros, sanciones, intereses y demas gravamenes o derechos
gue administre, asi como de las garantias constituidas a favor de la
Nacion, Direccién de Aduanas Nacionales. Para tal efecto, sequira el
proceso de cobro consagrado en el Estatuto Tributario.

También se podran contratar apoderados para el cobro judicial de los
mismos, en cuyo caso los procesos se adelantaran ante la justicia civil
ordinaria”.

A su turno, el proceso de cobro consagrado por el Estatuto Tributario, contempla

su iniciacion mediante la notificacién del correspondiente mandamiento de pago,

5. Las demas garantias que a favor de las entidades publicas se presten por
cualquier concepto, las cuales se integraran con el acto administrativo
ejecutoriado que declare la obligacioén..”



gue es un acto administrativo independiente y respecto del cual es posible

interponer las excepciones pertinentes.

Asi las cosas, para la Sala es evidente que en el caso sub examine no se ha
iniciado proceso de cobro alguno, puesto que, como se observé, la emision de un
acto administrativo que declara el incumplimiento y ordena hacer efectiva la péliza
no representa per se su cobro coactivo o judicial, en los términos prohibitivos de
la ley 550 de 1999. Para ello, tal como dispone la parte resolutiva del acto
acusado, se habra de remitir el expediente a la Divisibn de Recaudacién de la
DIAN para que el funcionario competente adelante la correspondiente gestion de

cobro, que constituye, se reitera, otro procedimiento administrativo independiente.

De acuerdo con lo sefialado, no se observa vulneracién alguna del acto acusado a
las previsiones normativas de la ley 550 que aduce el actor, por lo que la Sala
procedera a confirmar la sentencia recurrida en apelacion, como en efecto se

dispondra en la parte resolutiva de esta providencia.

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

autoridad de la Ley,



FALLA

CONFIRMASE la sentencia de 23 de agosto de 2007, proferida por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

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

la Sala en la sesion de la fecha.

MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO
Presidenta

MARCO ANTONIO VELILLA MORENO






