RECURSO DE RECONSIDERACION - En materia aduanera no requiere de
presentacion personal porque el Decreto 2150 de 1995, que elimind esa
exigencia en las actuaciones ante la administracion, prima por su
especialidad sobre el Estatuto Aduanero / ESTATUTO ADUANERO - No tiene
la categoria de cddigo porque no fue expedido por el Congreso de la
Republica

Frente a la contradiccién existente entre el Decreto 2150 de 1995 y el Decreto
2685 de 1999, respecto del tema especifico de la exigencia de presentacion
personal de los recursos en la via gubernativa, la Sala considera que el presente
caso no se puede resolver solamente con la aplicacion del criterio de la jerarquia
normativa, como se propone en la demanda, Sino que es necesario combinar este
criterio con el de la especialidad de cada una de las normas involucradas, esto es,
decreto de ley marco y decreto ley. El tema especifico de la presentacion personal
de los recursos en la via gubernativa no es de aquellos aspectos centrales de la
ley marco de aduanas ni de los decretos que expida el presidente de la Republica
en desarrollo de dicha ley. La presentacion personal de los recursos en la via
gubernativa es un aspecto propio de las actuaciones administrativas que se
implement6é en el Decreto 01 de 1984, y que se retomd en estatutos como el
aduanero y el tributario. El Decreto ley 2150 de 1995, que se expidid con el
proposito de simplificar los tramites ante toda la administracion publica, sefialé que
no podia exigirse la presentacion personal como requisito para el estudio de los
recursos como una regla de obligatorio cumplimiento para todas las entidades del
Estado, en procura de prestar un mejor servicio de atencion a los usuarios de la
funcién administrativa. En ese contexto, entonces, prima, por su especialidad, el
Decreto Ley 2150 de 1995. De otra parte, conviene agregar que el Decreto 2150
de 1995 prohibio la exigencia de presentacion personal en las actuaciones que se
adelanten ante la Administracion, pero hizo la salvedad de aquellas
presentaciones personales previstas en los codigos. Aunque no existe una
definicion legal del término “cédigo”, lo cierto es que a partir de la expedicién de la
Constitucion de 1991, solamente el Congreso de la Republica puede expedir
cbdigos. Asi lo establece el numeral 2 del articulo 150 de la Constitucion Politica,
gue contempla como funcion del Congreso la de expedir cédigos en todos los
ramos de la legislacién, norma que se debe armonizar con lo dispuesto en el
numeral 10 del mismo articulo 150, que prohibe de manera expresa que el
Congreso le dé facultades extraordinarias al Presidente de la Republica para
expedir cédigos. En otras palabras, como bien lo sefial6 la Corte Constitucional en
la sentencia C-340 de 2006, en virtud del principio de libertad de configuracién
legislativa, es el Congreso de la Republica el que tiene la potestad de determinar
cuando una ley que regule de manera integral y sistematica una materia
determinada, tiene la naturaleza de “codigo”. Pero es evidente que el Decreto
2685 de 1999, conocido como Estatuto Aduanero, no puede pertenecer a esa
categoria, ya que no fue expedido por el Congreso de la Republica. En
consecuencia, no se esta en presencia de la excepcién a la regla establecida en el
articulo 33 del Decreto 2150 de 1995.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2150 DE 1995 - ARTICULO 33 / DECRETO 2685
DE 1999 - ARTICULO 516

NOTA DE RELATORIA: La sintesis del asunto es la siguiente: Almacenes
Generales de Deposito Mercantil S.A. ALMACENAR pidié la nulidad de unas
liquidaciones oficiales de correccién, de los actos que rechazaron los recursos de
reconsideraciéon que interpuso contra aquéllas -porque no se presentaron en forma
personal-, y de los actos que rechazaron los recursos de queja que formulé contra
las resoluciones de rechazo de la reconsideracién. La Sala revoco la sentencia del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en cuanto anul6 los actos que



rechazaron los recursos de reconsideracion y la confirmé respecto de la
denegacién de las demas pretensiones de la demanda. Lo anterior, porque
concluyé que si bien, en materia aduanera, dicho recurso no requiere de
presentacion personal, lo cierto es que los actos que lo rechazan no son
definitivos, sino meramente procesales, en la medida que no afectan la validez del
acto principal, por lo que no son demandables ante esta jurisdiccion. Precisé que,
en materia aduanera, frente al tema de la presentacion personal de los recursos
de la via gubernativa, prima por su especialidad el Decreto 2150 de 1995, de
simplificacion de tramites ante la administracion publica, que eliminé dicha
exigencia.

VIA. GUBERNATIVA - Agotamiento / AGOTAMIENTO DE LA VIA
GUBERNATIVA EN MATERIA ADUANERA - Se produce con la interposicién
del recurso de reconsideracion

[...] el agotamiento de la via gubernativa es un presupuesto procesal de la accion.
Es decir, se trata de un requisito necesario para que el juez pueda oir al
demandante. Es un requisito que el juez debe examinar ab initio y que en caso de
no cumplirse, puede conducir al rechazo de la demanda o, posteriormente, a
sentencia inhibitoria. El agotamiento de la via gubernativa se produce con la
interposicion de los recursos contra el acto administrativo, con la salvedad de los
de reposicion y queja, que no son obligatorios. En materia aduanera, el
agotamiento de la via gubernativa se produce con la interposicion del recurso de
reconsideracion.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2685 DE 1999 - ARTICULO 516

DECRETOS EXPEDIDOS EN DESARROLLO DE LEYES MARCO - Desde el
punto de vista material tienen las mismas caracteristicas de laley / LEY - Es
una de las expresiones de la funcion reguladora del Estado / FUNCION
REGULADORA DEL ESTADO - Es el género de la competencia del Estado
para expedir normas juridicas y de ella hace parte la funcion reglamentaria /
FUNCION PUBLICA NORMATIVA - La ley y el reglamento son sus
instrumentos mas notorios, pero no son los Unicos

Los decretos que se expiden en virtud de la ley marco participan, desde el punto
de vista material, de las mismas caracteristicas de la ley. En efecto se trata de
normas obligatorias de caracter general, impersonal y abstracto. Algunos califican
a dichos decretos como reglamentarios, aunque con la aclaracion de que no se
trata de la potestad reglamentaria ordinaria, sino de una potestad reglamentaria
especial o ampliada. Conviene aqui hacer una precision de tipo conceptual relativa
a los términos “reglamentacién” y “regulacion”, sobre los cuales existe discusion
en cuanto a su naturaleza y caracteristicas. La produccion de normas juridicas de
caracter general hace parte de la funcion publica normativa del Estado que, para
la consecucion de sus fines, se ve precisado a expedir. La ley, desde el punto de
vista formal, esto es, la expedida por el Congreso, es una de las expresiones de
esa actividad o funcién “reguladora” del Estado. Pero existen otras. El presidente
de la Republica, las asambleas departamentales, los concejos municipales, las
comisiones de regulacion, y otras entidades estatales, expiden también normas
gue tienen las mismas caracteristicas de generalidad y que igualmente son
abstractas e impersonales, tal cual la ley formal. Asi pues, se puede decir que la
regulacion o, con mayor precision, la funcién reguladora, es el género de la
competencia del Estado de imponer normas juridicas. Y de esa categoria general
hacen parte, en un primer nivel, la Constitucibn misma, luego las leyes del
Congreso en sus diferentes categorias (leyes organicas, estatutarias, leyes marco



y leyes comunes). Como ley también funge el producto de la potestad legislativa
extraordinaria del Presidente de la Republica, esto es, los decretos leyes. Pero la
regulacion no solo se da por virtud de las leyes o de la funcion legislativa
propiamente dicha, puesto que una funcion parecida también contribuye a la
regulacion, esto, es, la funcion reglamentaria que encabeza el Presidente de la
Republica y que desciende y se extiende hacia y por otros érganos como las
comisiones de regulacion, las asambleas, los concejos, los organismos
autonomos, etc. De hecho, la regulacién puede darse a nivel particular y concreto,
como cuando al conferir una licencia o una concesion, la autoridad regula las
condiciones especificas de esa licencia o concesién. La ley y el reglamento son
los instrumentos mas notorios de la funcidn publica normativa, asi la ley sea propia
de la funcién tradicionalmente conocida como funcion legislativa y el reglamento
sea parte de la funcidbn administrativa. Ley y reglamento comparten muchas
caracteristicas, pero no se pierda de vista que el reglamento le debe
subordinacion a la ley, en mayor o en menor grado, segun las materias y el
entendimiento de las normas constitucionales que asignen competencias
normativas a los distintos 6rganos que esa misma Constitucion establece. De
hecho, hay materias que no pueden ser reguladas por el Congreso puesto que la
Constitucion directamente asigno la competencia a otros 6rganos.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 150 NUMERAL 19
LITERAL C/ CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 189 NUMERAL 25

DECRETOS EXPEDIDOS EN DESARROLLO DE LEYES MARCO - Aunque
participan de las mismas caracteristicas de la ley no se pueden clasificar
como decretos reglamentarios comunes ni como decretos extraordinarios /
DECRETOS EXPEDIDOS EN VIRTUD DE LEYES MARCO - Pueden derogar
leyes preexistentes siempre que regulen las mismas materias a que se
refiere la ley marco

[...] la Sala considera que, independientemente de la calificacion que se dé a
dichos decretos, es claro que los mismos relnen ciertas caracteristicas que los
diferencian tanto de los decretos reglamentarios comunes (art. 189-11, C.P.),
como de los decretos extraordinarios (art. 150-10, C.P.). En efecto, no se pueden
considerar como decretos reglamentarios comunes, es decir aquellos que expide
el Presidente de la Republica “para la cumplida ejecucion de las leyes”, porque
cuando se trata de la potestad reglamentaria, el Congreso de la Republica
determina, de manera auténoma, hasta donde quiere legislar, es decir, hasta qué
grado de detalle decide, mediante la ley, hacer uso de la clausula general de
competencia de la que es titular como cuerpo legislativo. En la medida en que el
Congreso sea mas exhaustivo en la redaccion de la ley, el campo de accion del
ejecutivo se vera reducido. Y viceversa, a una mayor generalidad de la ley,
correspondera mas espacio de desarrollo para el reglamento. Eso es el principio
de necesidad, que gobierna la funcién reglamentaria. En cambio, cuando se trata
de leyes marco, la Constitucion determina hasta donde puede llegar el Congreso
de la Republica y hasta donde el Presidente. EI numeral 19 del articulo 150
dispone que corresponde al Congreso: i) dictar la ley marco, ii) sefalar en ella los
objetivos de dicha norma, y iii) sefialar los criterios a los cuales debe sujetarse el
gobierno al momento de expedir el reglamento. Es decir, la misma Constitucion
delimita el ambito de accion del Congreso. La norma constitucional también fija el
campo de accion del gobierno nacional, dentro del cual debe mantenerse la
reglamentacion que expida. Los literales a) a f) describen las materias que pueden
ser objeto de reglamentacion. De manera que la discrecionalidad con que cuenta
ordinariamente el Congreso de la Republica para regular las materias, se ve
reducida en el caso de las que deben ser reglamentadas mediante leyes marco y



sus respectivos decretos. Como consecuencia de esto, no resulta extrafio afirmar
que los decretos expedidos para regular esos temas, desde el punto de vista
material, tienen las mismas caracteristicas de una ley. En lo Unico en que se
diferencian de la ley es en que al gobierno nacional le esta vedado: i) expedir
dichos decretos sin que haya sido expedida previamente la ley marco, y ii) salirse
del marco sefalado por el legislador, esto es, no podria el Presidente fijar
objetivos diferentes o desviarse de los criterios enunciados por el Congreso. Ahora
bien, respecto de los decretos extraordinarios, debe decirse que a pesar de que
los decretos expedidos para desarrollar una ley marco comparten las
caracteristicas de una ley expedida por el Congreso, no pueden asimilarse a los
decretos extraordinarios a que alude el articulo 150-10 de la Constitucion Politica.
Estos ultimos son expedidos como consecuencia de una autorizacion directa y
expresa que hace el Congreso de la Republica al Presidente, para que expida
normas sobre materias cuya competencia ordinaria es del Congreso. Los decretos
gue expida el Presidente en ejercicio de tales facultades, por expresa disposicion
constitucional, tienen fuerza y categoria de ley. Es decir, no se trata de potestad
reglamentaria alguna, ya que el Congreso faculta al gobierno para expedir la
legislacion sin méas limite que el temporal y que el sefialamiento de las materias
precisas sobre las cuales puede hacerse. Por ende, no hay ley alguna que
reglamentar. En cambio, los decretos que desarrollan una ley marco no son
expedidos en virtud de facultades ad hoc otorgadas por el Congreso, sino que es
la Constitucién la que le da al Presidente, para siempre, dicha competencia. En
consecuencia, en las leyes marco no es que el Congreso revista al Presidente de
facultades para legislar, sino que dicha facultad proviene directamente de la
Constitucion. Se trata de una especial colaboracion del legislativo y el ejecutivo en
la regulacion de las materias especificas objeto de ley marco. Ahora bien, a pesar
de que los decretos expedidos para desarrollar una ley marco no pueden
calificarse como decretos extraordinarios, si tienen la capacidad de derogar leyes
preexistentes. Esa capacidad derogatoria estd, sin embargo, restringida a aquellas
leyes que regulan las mismas materias a que alude la respectiva ley marco. Es
decir, se trata de casos en que es imposible hacer uso de la facultad presidencial
sin producir dicho efecto derogatorio. Asi, por ejemplo, cuando se fijaron los
criterios para que el gobierno modificara la estructura de los ministerios, era
inevitable dejar sin efecto leyes anteriores que establecian dicha estructura, entre
otras razones porque las disposiciones constitucionales sobre la materia,
expresamente lo permiten en ciertos casos.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 150 NUMERAL 10/
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 189 NUMERAL 11

PRESENTACION PERSONAL DE RECURSOS - Su finalidad es que la
administracion constate la identidad de quien los presenta, verificaciéon que
se debe hacer al momento del recibo del respectivo documento /
PRESENTACION PERSONAL DE RECURSOS - Si la administracién omite
constatar la identidad de quien los presenta, en aplicacién de la presuncion
de buena fe se concluye que quien firma el documento es quien lo presentd.
Reiteracion jurisprudencial

Ahora bien, respecto del argumento planteado por la DIAN, que consiste en que
los escritos que contenian los recursos de reconsideracion fueron recibidos por el
funcionario de la DIAN, con lo que, dice, se habria acatado lo dispuesto por el
articulo 33 del Decreto 2150 de 1995, la Sala precisa que la prohibicién del
Decreto 2150 busca que aquellos tramites puramente formales no se conviertan
en obstaculos para el ciudadano que actia ante la Administracion. De manera que
la simple recepcion de un documento, si a dicho documento no se le da el tramite



gue corresponde, no satisface la finalidad de la actividad administrativa ni el
principio de eficacia que la debe gobernar. En todo caso, también es pertinente
reiterar la posicion de la Sala en el sentido de que la presentacion personal de un
recurso en la via gubernativa tiene por finalidad la de que la Administracion
constate la identidad de quien lo presenta. En consecuencia, esa verificacion debe
hacerla el funcionario encargado de recibir el documento respectivo en el
momento de la presentacion del mismo en la oficina respectiva. Y es a ese
funcionario a quien le corresponde dejar constancia de la forma en que fue
presentado el escrito, esto es, si fue 0 no presentado por la persona que lo firma.
Si el funcionario omite hacer dicha verificacion, o la hace pero no deja constancia
escrita de lo sucedido, dicha omisidon no puede generar consecuencias adversas
para el administrado. En consecuencia, cuando en el documento respectivo no
obra una constancia escrita de presentacion personal, debe asumirse que esa
ausencia se debe a error de la Administracién por no haber hecho la constatacion
a la que estaba obligada. En estos casos, debe aplicarse la presuncion de buena
fe y concluirse que, salvo prueba en contrario, quien aparece como firmante del
documento, es quien lo presenté ante la Administracion.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el alcance del requisito de la presentacion
personal de recursos ante la administracion se reitera la sentencia del Consejo de
Estado, Seccién Cuarta de 16 de junio de 2011, Radicacion 25000-23-27-000-
2005-00630-01(16754), M.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

ACCION IMPUGNATORIA - Definicion / ACCION IMPUGNATORIA - Actos
demandables. Sélo lo son los actos administrativos definitivos / ACTO
DEFINITIVO - Es el que resuelve de fondo la cuestion planteada / ACTO QUE
RECHAZA RECURSO - No es un acto definitivo y, por ende, no es
demandable ante la jurisdiccion / ACTO QUE RECHAZA RECURSO - Es de
tramite pero no hace imposible continuar la actuacion / ACTO QUE
RECHAZA RECURSO - Como no es un acto de fondo la consecuencia de su
ilegalidad no es la anulacion sino que se tenga por agotada la via
gubernativa y que el afectado pueda acudir al juez para que resuelva sus
pretensiones impugnatorias contra el acto definitivo

Las acciones impugnatorias, es decir, aquellas acciones mediante las cuales se
ventilan pretensiones dirigidas a atacar la validez de un acto administrativo
particular (el acto general o reglamento también se puede impugnar, pero no
requiere de ningun agotamiento de via gubernativa o cosa parecida), parten de un
presupuesto fundamental que consiste en que no todos los actos de la
Administracibn son actos administrativos propiamente dichos y, por ende,
susceptibles de cuestionamiento por la via jurisdiccional. Dicho de otro modo, la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho se ha de dirigir contra los actos
juridicos definitivos, que son los verdaderos actos administrativos, y no contra
actos de impulso de un procedimiento. Asi, por ejemplo, los actos preparatorios,
los actos de simple ejecucion y los actos de tramite, no son demandables
mediante este tipo de acciones. Solamente los actos definitivos pueden ser
demandados. Y por acto definitivo se entiende aquel que resuelve de fondo la
cuestion planteada ante la Administracion. En otras palabras, acto definitivo
particular es el que comunmente niega o concede el derecho reclamado ante la
autoridad y que, por ende, crea, modifica o extingue una situacién juridica, con
efectos vinculantes para el particular. No todo lo que la Administracion dice o hace
se traduce en un acto administrativo demandable, de ahi que se hable de los actos
de la Administracion para diferenciarlos de los actos administrativos propiamente
dichos. Bajo la anterior premisa, es evidente que el acto mediante el cual la
Administracién, luego de examinar los requisitos de forma y de fondo para la



tramitaciéon de un recurso en la via gubernativa, decide rechazarlo porque falta
alguno de dichos requisitos, no es un acto definitivo. Ese es un acto de tramite, ya
gue se limita a disponer que el recurso interpuesto por el administrado no puede
ser estudiado de fondo. Como no se trata de un acto definitivo, no es susceptible
de demanda ante la jurisdiccion. De hecho, en ese caso ya hay un acto definitivo,
gue es el que se pretendia impugnar mediante el recurso y que ahora se intentara
demandar ante los tribunales. No puede confundirse la situaciéon que se acaba de
plantear con la de aquellos actos que, sin resolver todavia de manera expresa la
cuestion, impiden continuar con el tramite de la actuacién, como por ejemplo
cuando se ordena el archivo de la peticibn por abandono. En efecto, dice el
articulo 50 del Cédigo Contencioso Administrativo: “ART. 50.-Recursos en la via
gubernativa. Por regla general, contra los actos que pongan fin a las actuaciones
administrativas procederan los siguientes recursos: (...) Son actos definitivos, que
ponen fin a una actuacion administrativa, los que deciden directa o indirectamente
el fondo del asunto; los actos de trdmite pondran fin a una actuacién cuando
hagan imposible continuarla”. La norma dispone que los actos que ponen fin a la
actuacion administrativa no son solamente aquellos que deciden de fondo la
cuestion planteada, sino también los actos de tramite que hacen imposible que la
actuacion siga su curso. Estos ultimos son actos que, a pesar de no contener una
decision de fondo, pueden ser demandados ya que, por hacer imposible que la
actuacion prosiga, equivalen en la practica a una denegacién del derecho del
particular. Esos actos de tramite que funcionan como definitivos se producen
obviamente antes de que la Administracion resuelva expresamente el fondo de la
cuestion. Ahora bien, debe reiterar la Sala que el acto mediante el cual la
Administracion rechaza un recurso que fue interpuesto contra el acto que decidio
de fondo, no puede calificarse como acto de trdmite que haga imposible continuar
la actuacion, pues en esta hipotesis la actuacién ya concluyo con la decision de
fondo. Es decir, la voluntad juridica de la Administracién ya fue expresada y quedo
plasmada en el acto definitivo. La suerte que corra la interposicion del recurso es
una cuestion meramente procedimental, que no incide de ninguna manera en la
situacion juridica creada, modificada o extinguida como consecuencia del acto
definitivo ya expedido. Es decir que, una vez interpuesto el recurso, este puede
ser rechazado. La decision de rechazar el recurso no es un acto administrativo
propiamente dicho, es un acto de tramite, de procedimiento, pero que se dicta
luego de proferido el real acto administrativo. Si el recurso es decidido por la
Administracion, significa que el acto definitivo podria estar contenido tanto en el
acto inicial como en el que resuelve el recurso. De hecho, si la Administracion
revoca el acto inicial, queda como definitivo el acto de revocaciéon. Si el acto
mediante el cual la Administracion rechaza un recurso incoado contra la decision
definitiva resulta ilegal, la consecuencia es que el juez tenga por agotada en
debida forma la via gubernativa y que, por ende, pueda el particular afectado
acudir a la via jurisdiccional para que se resuelvan las pretensiones impugnatorias
gue tenga en contra del acto definitivo. Asi lo dispone el inciso final del articulo
135 del Cddigo Contencioso Administrativo [...] El rechazo indebido del recurso
gue si era procedente, es una forma de impedir que se tramite y decida dicho
recurso, esto es, significa que la Administracion no dio oportunidad de que se
agotara la via gubernativa o, ahora, el recurso de impugnacion, segun el numeral
2 del articulo 161 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. Por el contrario, si el juez estima que la Administracion rechazo
correctamente el recurso, significara que no se agotd la via gubernativa puesto
gue el particular habria incumplido las normas de interposicion del recurso. No
resulta adecuado, pues, decretar la nulidad del acto que rechazé errbneamente un
recurso en la via gubernativa, pues la declaracion de nulidad debe estar reservada
a las decisiones de fondo y no a los actos de tramite, con la salvedad ya anotada,



relativa a los que impiden continuar la actuacion administrativa y que equivalen a
una decision negativa.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
50 / CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 135

FUNCION ADMINISTRATIVA - Control jurisdiccional. Objeto / ACTO
ADMINISTRATIVO DEFINITIVO - El control de legalidad que se ejerza en su
contra controla a la vez el procedimiento administrativo dentro del cual se
dicté / ACTO QUE RECHAZA RECURSO - En vigencia del Decreto 01 de 1984
la discusion sobre su legalidad se decide en la sentencia pero solo para
establecer el agotamiento o no de la via gubernativa / ACTO QUE RECHAZA
RECURSO - En la Ley 1437 de 2011 la discusion sobre su legalidad se debe
resolver en la audiencia inicial al decidir las excepciones previas / ACTO
QUE RECHAZA RECURSO - Su ilegalidad no justifica la anulacion del acto
porgue no conduce al restablecimiento de derechos subjetivos

[...] el objeto primordial del control jurisdiccional de la funcion administrativa es
asegurar que se haya cumplido el principio de legalidad mediante el juzgamiento
de los elementos del acto administrativo (competencia, formas y procedimientos,
motivos, finalidad, debido proceso, contenido sujeto a la ley), y ese control se
ejerce por parte del juez respecto del acto definitivo, asi los vicios, en un momento
dado, aparezcan en la etapa de formacion del acto, como los vicios de
procedimiento. De hecho, la via gubernativa o la etapa de la impugnacién del acto
esta para que la propia Administracion controle exactamente lo mismo pero antes
de que el interesado ocurra a la jurisdiccion. No existe entre nosotros un control
separado sobre cada una de las etapas o fases previas y posteriores a la decision
administrativa, cosa que, por demas, seria contraria a los principios de economia y
eficiencia, pues, desde un punto de vista practico, no parece tener sentido ejercer
control judicial sobre cada uno de los actos que van configurando las etapas del
procedimiento administrativo. El procedimiento administrativo sirve para dictar
cabalmente un acto administrativo. El resultado del procedimiento administrativo
es el acto administrativo definitivo. EI control del resultado controla el
procedimiento. Por todo lo anterior, la Sala considera que, al menos bajo la
vigencia del Decreto 01 de 1984, cuando en la demanda se plantea como parte de
la discusion la posible ilegalidad del acto que rechazé el recurso en la via
gubernativa, ese tema puede ser analizado y resuelto en la sentencia, pero solo
con el propésito de establecer el cumplimiento de uno de los presupuestos
procesales de la accion, el llamado agotamiento de la via gubernativa. Asi las
cosas, si del analisis se concluye que la via gubernativa se agoté en regular forma,
se abre para el juez la posibilidad de entrar al estudio de fondo de los cargos de
nulidad. (En el nuevo procedimiento se supone que este punto debe resolverse en
la audiencia inicial, que sirve para resolver las excepciones previas). No hay razén
alguna que justifique la anulacion del acto que rechazo el recurso, nulidad que,
ademas, no produciria ningun efecto practico desde el punto de vista del derecho
material invocado por el demandante, toda vez que dicha anulacién, per se, no
conduce al restablecimiento de derechos subjetivos. No se entablan procesos
contencioso administrativos para tener “derecho a la apelacion en sede
administrativa”. De manera que resulta un contrasentido que se declare en la
sentencia, como ocurrié en este caso, que es nulo el acto por el cual se rechazé el
recurso de reconsideracion si esta nulidad no implica ninguna satisfaccion de los
auténticos derechos patrimoniales que supuestamente fueron violados por los
actos acusados. La nulidad del acto que rechazo el recurso implicaria el mero y
absurdo derecho procesal y precario a que se tramite la apelacién, lo que no es
objeto de la jurisdiccién, puesto que la jurisdiccion lo que juzga son los actos que



crean, modifican o extinguen las situaciones juridicas materiales que reclamé en
su momento la parte actora. Los actos de tramite como el que acepta la peticion,
el que acumula la peticion, el que decreta pruebas, el que corre imputaciones o
cargos o hace requerimientos, son actos que tienen un valor juridico meramente
procesal y que, dependiendo de la etapa en que se dictan, podrian constituir
elementos para hallar vicios de procedimiento. Una vez dictado el acto
administrativo, los actos procesales subsiguientes son posteriores y generalmente
no afectan la validez del acto ya dictado, como el que rechazé ilegalmente el
recurso interpuesto.

LEGITIMACION EN LA CAUSA - Presupuestos

La DIAN alegé que ALMACENAR S.A. carece de legitimacion para proponer el
cargo relacionado con la falta de vinculacién de LG ELECTRONICS COLOMBIA
LTDA., ya que si esta sociedad hubiera considerado que los actos acusados
afectaban sus intereses, era dicha sociedad la que tenia legitimacion para alegarlo
y no ALMACENAR S.A. Al respecto, la Sala precisa que, en estricto sentido no se
trata de una excepcion, sino de un defecto de la pretension, que debe enmarcarse
dentro de lo que la doctrina procesal ha denominado tradicionalmente como la
falta de legitimacion en la causa. Dicha legitimacion, que es un presupuesto
material para la sentencia de fondo, consiste, desde el punto de vista del
demandante, en que exista identidad entre quien alega la pretension y quien, de
acuerdo con el derecho sustancial, tiene la titularidad del derecho que invoca vy,
desde el punto de vista del demandado, en que este sea la persona que conforme
al derecho sustancial pueda discutir validamente las pretensiones de la demanda.

ARANCEL DE ADUANAS - Aplicacion de la regla 1 de las reglas generales
para la interpretacion de la nomenclatura comuan Nandina 2002 / APARATOS
RECEPTORES DE TELEVISION - Aunque se puedan conectar a
computadores personales para fungir como monitores si la funcién propia
del producto es recibir sefiales de television se clasifican en la partida
arancelaria que corresponda a esa funcion / APARATOS RECEPTORES DE
TELEVISION - Se clasifican en la partida arancelaria 85.28.21.00.00 /

En esencia, la regla 1 establece que la clasificacion de un producto se debe
determinar, en primer lugar, con fundamento en el texto de las partidas y de las
notas de seccion o de capitulo. Es decir que, antes de acudir a otras reglas de
interpretacion, se debe verificar sin con el texto de esas partidas y notas se posible
0 no hacer la clasificacion. Solo en caso de que la respuesta sea negativa, se
podra acudir a las demas reglas interpretativas. En otras palabras, la posibilidad
de acudir a la regla de interpretacion descrita en el numeral 3b) solamente queda
abierta cuando se llega la conclusion de que el texto de las partidas y notas de
seccion o capitulo no es suficiente para hacer la clasificacion arancelaria del
producto respectivo. En el caso bajo estudio, la Sala encuentra que del simple
analisis del texto de las partidas 84.71 y 85.28 se deduce sin mayor dificultad cual
es aquella a la que corresponden los productos importados por ALMACENAR. En
efecto, la partida 84.71 se refiere de manera concreta a los siguientes productos: -
Méaquinas automaticas para el tratamiento o procesamiento de datos y sus
unidades. - Lectores magnéticos u opticos. -Maquinas para registro de datos sobre
soporte en forma codificada y maquinas para tratamiento o procesamiento de
estos datos. Respecto de los lectores magnéticos u opticos, es evidente que no
encaja con la descripcion del producto importado por ALMACENAR. En dicha
descripcién no se menciona que las pantallas tengan la capacidad de leer medios
magnéticos (como disquetes, memorias USB, tarjetas SD o similares), u opticos
(como discos compactos, discos laser, DVD o parecidos). También es evidente



gue no se trata de maquinas que sirvan para registrar datos en forma codificada,
tales como un lector de cédigos de barras, ni que tengan la capacidad de leer o
interpretar datos previamente codificados de ese tipo. En consecuencia, cabe
preguntarse si dichos productos pueden encajar dentro de la definicion dada como
“maquinas automaticas para el tratamiento o procesamiento de datos y sus
unidades”. Esta es una partida que tiene caracter general que se refiere, en
realidad a dos definiciones. Una es la maquina que procesa datos y la otra esta
definida como “sus unidades”, es decir aquellos elementos periféricos a la
maquina procesadora de datos, tales como impresoras, escaneres, teclados, etc.
Es decir, en principio, dichos periféricos pueden considerarse como “sus
unidades”, pero bajo ciertas condiciones, que se encuentran explicadas en las
notas de capitulo de la partida 84.71 [...] Segun dichas notas cuando una maquina
desempeiia una funcién propia, aparte de la del procesamiento de datos, se debe
clasificar en la partida que corresponda a dicha funcién. Dicha nota explicativa es
congruente con el texto de la partida 84.71, cuya parte final dice que los productos
alli descritos se clasifican en esa partida siempre que no se encuentren
“expresados ni comprendidos en otra parte”. En el caso bajo estudio se evidencia
gue los productos eran aptos para recibir sefiales de television. Ello se deduce, en
primer lugar, del indicio que sefalé el Tribunal en la sentencia de primera
instancia, que fue la consulta hecha en la pagina web de la empresa LG,
fabricante del producto, en la que se clasifica el mismo equipo como televisor y no
como monitor de computador. En segundo lugar, en la descripcién del producto
hecha en las declaraciones de importacion, se indicé que los aparatos admiten
sefiales de entrada NTSC y PAL. Estos ultimos son sistemas de codificacion y
transmision de television abierta (es decir no de television por cable o satelital).
Normalmente los monitores para computador no estan habilitados para recibir
dicho tipo de sefales, sino que requieren para ello de aditamentos agregados
especificamente para tal efecto. En tercer lugar, el tamafio de la diagonal de
pantalla, que no es usual en los monitores para computador, de 42 pulgadas. En
cuarto lugar, segun se lee en el manual del usuario obrante en el cuaderno de
antecedentes administrativos y que también obra en la pagina web del fabricante,
el aparato cuenta con control remoto, que tampoco es de uso comun en los
monitores para computador. Posiblemente cada uno de dichos elementos,
individualmente considerado, no sea completamente determinante para concluir
que el producto es un aparato receptor de television. Pero todos ellos
considerados en su conjunto, y sumando el hecho de que no existe una prueba
indicativa de lo contrario, esto es, de que se trata de un monitor para computador,
si llevan a la conclusion de que tales productos no podian ser clasificados en la
subpartida 84.71.60.90.00. Es posible, como ya se habia advertido, que dichos
televisores pudieran también ser conectados a computadores personales para
fungir como monitores. Pero el hecho de que cumplieran también la funcion de
recibir sefiales de televisibn, hace que deban clasificarse en la partida
correspondiente a dicha funcién, es decir en la de aparatos de television. Asi las
cosas, la Sala llega a la conclusibn de que la clasificacion arancelaria que
determind la DIAN en la partida 85.28.21.00.00 fue acertada, ya que dicha partida
se refiere, de manera especifica a “Aparatos receptores de television”.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2800 DE 2001

SISTEMA ARMONIZADO DE DESIGNACION Y CODIFICACION DE
MERCANCIAS - Elementos / SISTEMA ARMONIZADO DE DESIGNACION Y
CODIFICACION DE MERCANCIAS - Las notas explicativas son un criterio
auxiliar de interpretacién sin fuerza vinculante



[...] la Sala considera conveniente precisar que el Sistema Armonizado de
Designaciéon y Codificacion de Mercancias, que no es mas que una clasificacion
de productos, técnicamente organizada, esta compuesto por varios elementos,
que se pueden describir de la siguiente manera: a) La nomenclatura, esto es, la
descripcion de las diferentes mercancias, que se compone, a su vez, de:
Secciones, capitulos, partidas y subpartidas, en orden de generalidad. Es decir,
cada seccion se divide en capitulos, cada capitulo se divide en varias partidas, y
muchas de las partidas se dividen en subpartidas. b) Las reglas generales para la
interpretacion del sistema armonizado. Son reglas aplicables a la clasificacion de
las mercancias y que establecen criterios que son validos para todas las partidas y
subpartidas. En esencia, tales reglas interpretativas buscan solucionar los
problemas que se puedan presentar cuando existan dudas sobra a cual de varias
partidas o subpartidas corresponde una mercancia determinada. c) Las notas
legales. Que pueden ser notas de seccion, de capitulo o de subpartida. Estas
notas buscan precisar el alcance de determinada seccion, capitulo o subpartida.
Ahora bien, adicionalmente existen otros elementos auxiliares del sistema
armonizado, que han sido elaborados con posterioridad. Uno de ellos es el que se
conoce como notas explicativas, que es un documento que contiene una
explicacion mas detallada de cada mercancia, del alcance de la clasificacion, en
muchos casos con ejemplos, y en el que se hacen algunas veces limitaciones o
exclusiones de ciertas mercancias o productos especificos. Es cierto que las notas
explicativas se consideran como un criterio auxiliar de interpretacién, es decir, sin
fuerza vinculante pero que puede servir como simple ilustracion del sentido de una
partida o subpartida especifica. Es decir, cumple un papel similar al que
desempeiia la doctrina como fuente de derecho, que sin tener la fuerza obligatoria
de la ley, sin embargo puede aportar luces en la solucion de casos especificos.

SOCIEDAD DE INTERMEDIACION ADUANERA - En los tramites de
importacion responde ante la administracion

Dijo la demandante que las sociedades de intermediacion aduanera no son
expertas en los temas relacionados con los productos y mercancias que son de
propiedad de sus clientes. En ese aspecto, dichas sociedades de intermediacion
deben confiar en la informacién que en cada caso suministre el importador. Por lo
anterior, no se puede desconocer la necesidad de que sea el importador el que
intervenga en la actuacion en la que se discutan aspectos técnicos relativos a los
productos importados, pues ello seria violatorio del articulo 3 del Decreto 2685 de
1999. Lo anterior, dijo la demandante, se corrobora con lo dispuesto por el articulo
13 de la Ley 1066 de 2006, segun la cual en asuntos cambiarios y aduaneros se
debe aplicar la misma solidaridad y subsidiariedad que se aplica en materia
tributaria. En consecuencia, en el presente asunto la DIAN ha debido notificar a
LG ELECTRONICS COLOMBIA LTDA. los actos acusados. La Sala no discute el
hecho de que son las empresas importadoras quienes tienen la mejor informacion
sobre las actividades comerciales que adelantan y sobre las calidades técnicas de
los productos que importan. Sin embargo, ello no exonera de responsabilidad a las
sociedades de intermediacion, frente a las autoridades administrativas.
Precisamente, una de las razones de ser de las sociedades de intermediacion
aduanera es la de garantizar seriedad en los tramites de importacion y por ese
motivo las sociedades de intermediacion deben ser empresas profesionales
dedicadas de manera permanente y exclusiva a dicha actividad. Si eventualmente
el importador, que es a su vez mandante en su relacién con la sociedad de
intermediacién aduanera, entrega informacién equivocada a su mandataria, y
como consecuencia de ello se deriva una sancion para esta Ultima, podria
configurarse un caso de responsabilidad civil que deberia ventilarse ante la
jurisdiccion correspondiente. Pero frente a la Administracién, debe responder la



sociedad de intermediacion (art. 27-2 del Estatuto Aduanero).
FUENTE FORMAL: DECRETO 2685 DE 1999 - ARTICULO 27-2

INDEBIDA O DEFECTUOSA NOTIFICACION DE ACTO ADMINISTRATIVO - No
genera la nulidad del acto sino su inoponibilidad o la pérdida de su fuerza
ejecutoria / CAUSAL DE NULIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO - Para que se
configure alguna el acto debe nacer viciado

Afirmd la demandante que la Administracion violé el debido proceso por haber
publicado las resoluciones que resolvieron los recursos de queja en el periédico El
Tiempo, ya que ALMACENAR habia informado en varias oportunidades su
domicilio fiscal. En consecuencia, era obligacion de la DIAN intentar dicha
notificacion en tal direccion antes de proceder a la publicacibn mencionada. Invocé
la sentencia del 6 de diciembre de 2006, expediente 15.889, en tal sentido. Al
respecto, la Sala debe sefialar que los defectos o irregularidades que se pudieran
presentar en el trdmite de la notificacion de los actos administrativos, o en la
notificacion de los actos que resuelvan o rechacen recursos contra los mismos, no
constituyen motivo para la anulacion de los mismos. Las causales de nulidad del
acto administrativo son las que se encuentran contempladas en el articulo 84 del
Caodigo Contencioso Administrativo (hoy en el articulo 137 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), y todas ellas se
refieren a hechos o circunstancias que estan presentes desde en el momento
mismo de la expedicién del acto. Es decir, para que se configure una causal de
nulidad, el acto debe nacer viciado. Por el contrario, los problemas que se
presentan con la ausencia de notificacion, o con las notificaciones defectuosas del
acto administrativo, son obviamente posteriores al acto mismo y, lejos de producir
su anulacion, pueden eventualmente ocasionar su inoponibilidad o su pérdida de
fuerza ejecutoria.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
84 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 137
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogota D.C., once (11) de febrero de dos mil catorce (2014)
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2007-00120-02(18456)

Actor: ALMACENES GENERALES DE DEPOSITO MERCANTIL S.A.
ALMACENAR

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOSO Y ADUANAS NACIONALES -
DIAN

FALLO



La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante y
demandada contra la sentencia del 14 de abril de 2010, proferida por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, que decidio:

“l. Se declaran NO PROBADAS LAS EXCEPCIONES propuestas por la
demandada.

2. Se ACCEDE PARCIALMENTE A LAS PRETENSIONES de la demanda, en
el sentido de DECLARAR LA NULIDAD de las Resoluciones Nos. 03-072-
193-609-1378 de 29 de noviembre de 2006, 03-072-193-609-1376 de 29 de
noviembre de 2006 y 03-072-193-609-1401 de 30 de noviembre de 2006, por
medio de las cuales la DIAN — Administracion Especial de Aduanas de Bogota,
rechazod el recurso de reconsideracion interpuesto por la sociedad actora
contra las liquidaciones oficiales de correccion.

3. Se NIEGAN las demas pretensiones.

4. Por ser procedente en los términos y para los fines del memorial poder
conferido (fl. 417), SE RECONOCE PERSONERIA ADJETIVA a la abogada
JOHANA CAROLINA HUERTAS MUNOZ, identificada con C.C. No.
52.930.243 de Bogotd y TP No. 144.449 del CSJ para que represente los
intereses de ALMACENES GENERALES DE DEPOSITO MERCANTIL S.A. —
ALMACENAR.

5. En firme esta providencia, archivese el expediente previa devolucion de los
antecedentes administrativos a la oficina de origen y del sobrante o excedente
de gastos del proceso si a ello hubiere lugar. Déjense las constancias y
anotaciones de rigor”.

1. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

- La demandante (ALMACENAR), actuando en nombre y representacion de
LG ELECTRONICS COLOMBIA LTDA., presento las siguientes declaraciones de

importacion:

N° Fecha
23847033226190 7 de mayo de 2004
23847030925510 18 de febrero de 2004
12055011749596 2 de septiembre de 2004




En las declaraciones mencionadas se indicé que las mercancias importadas eran

monitores de computador y que la sub partida arancelaria era la 84.71.60.90.00.

- La DIAN profirié requerimiento especial aduanero respecto de cada una de
las declaraciones de importacion por considerar que la sub partida arancelaria

declarada era errénea.

- La DIAN consider6 que la sub partida no era la 84.71.60.90.00 (monitores
para computador), sino la 85.28.21.00.00 (videomonitores en color, aparatos con
funcién dual, es decir con funcién de monitores y reproductores de sefales de

video y de imagenes).

- Previa respuesta a los
ALMACENAR, la DIAN expidio las Liguidaciones Oficiales de Correccién 192-639-
3001-00-1728 del 7 de septiembre de 2006, y 192-639-3001-00-1866 y 192-639-
3001-00-1865 del 3 de octubre de 2006, en las que liquidé las sumas

correspondientes a arancel e IVA, impuso sancion por correccion, y ordend la

requerimientos especiales por parte de

autoliquidacion de intereses moratorios y la efectividad de la podliza de

cumplimiento de disposiciones legales.

Las sumas liquidadas fueron las siguientes:

192-639-3001-001728:

Concepto Liguidacién privada | Liquidacion oficial Mayor valor
Base gravable $6'330.133 $6'330.133
Arancel $0 $1'266.027 $1'266.027
Base gravable IVA $6'330.133 $7'596.160 $1'266.027
IVA $1'012.821 $1'215.386 $202.565
Total tributos $1'012.821 $2'481.413 $1'468.592
Sancién por correccion $0 $146.859 $146.859
TOTAL $1'012.821 $2'628.272 $1'615.451
192-639-3001-00-1865:

Concepto Liquidacién privada | Liquidacién oficial Mayor valor

Base gravable

$513'938.683

$513'938.683

Arancel

$0

$102'787.737

$102'787.737




Base gravable IVA $513'938.683 $616'726.420 $102'787.737
IVA $82'230.189 $98'676.227 $16'446.038
Total tributos $82'230.189 $201'463.964 $119'233.775
Sancién por correccion $0 $11'923.378 $11'923.378
TOTAL $82'230.189 $213'387.342 $131'157.153

192-639-3001-00-1866:

Concepto Liguidacién privada | Liquidacion oficial Mayor valor

Base gravable $186'720.898 $186'720.898

Arancel $0 $37'344.180 $37°344.180
Base gravable IVA $186'720.898 $224'065.078 $37'344.180
IVA $29'875.344 $35'850.412 $5'975.068
Total tributos $29'875.344 $73'194.592 $43'319.248
Sancidn por correccion $0 $4'331.925 $4'331.925
TOTAL $29'875.344 $77'526.517 $47'651.173

- ALMACENAR interpuso sendos recursos de reconsideracion contra las
liquidaciones oficiales, que fueron rechazados por cuanto no fueron presentados

personalmente.

- ALMACENAR interpuso recursos de queja contra cada una de las
resoluciones mediante las cuales se rechaz6 el recurso de reconsideracion. La
DIAN rechazo dichos recursos porque consideré que no eran procedentes, ya que

en la legislacién aduanera no esta contemplado el recurso de queja.

2. ANTECEDENTES PROCESALES

2.1. Lademanda

La demandante, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
prevista en el articulo 85 del Cddigo Contencioso Administrativo, pidié la nulidad de
las liquidaciones oficiales de correccidbn mencionadas y de las resoluciones mediante
las cuales la DIAN rechazo los recursos de reconsideracion y de queja interpuestos
por ALMACENAR.

La demandante cité como normas violadas las siguientes:



- Articulos 2, 4, 6, 13, 15, 29, 86 y 123 de la Constitucion Politica.

- Articulos 2, 3, 28, 35, 46, 50, 51, 52 y 53 del Codigo Contencioso
Administrativo.

- Articulo 1 del Decreto 2800 de 2001.

- Atrticulo 1 del Decreto 4341 de 2004.

- Literal b) del articulo 2, articulo 3, numeral 2.2. del articulo 482, y articulos
507, 513, 515, 516, 517, 519, 562, 563, 564 y 567 del Decreto 2685 de
1999.

- Circular 175 de 2001, expedida por la DIAN.

- Articulo 13 de la Ley 1066 de 2006.

- Articulo 11 del Decreto 1265 de 1999.

- Atrticulo 33 del Decreto Ley 2150 de 1995.

El concepto de violacion se sintetiza asi:

a) Violacion del arancel de aduanas (Decreto 4341 de 2004)

En esencia, dijo la demandante que los productos importados eran monitores para
computador y no televisores. Por esa razon se clasificaron como monitores,
teniendo en cuenta la regla interpretativa numero 3 del Decreto 4341 de 2004,
segun la cual cuando un producto esté mezclado o compuesto por materias o
articulos diferentes, la partida aplicable sera aquella que se determine por aquella
materia que le confiera su caracter esencial, que en este caso corresponde a la de

un monitor a color para computador.

Los productos importados no pueden clasificarse como televisores, ya que no
cuentan con el componente técnico que les permita sintonizar sefiales de

television.

Adicionalmente, los monitores para computador requieren de una frecuencia

superior a los 15 Mhz. Los televisores no alcanzan los 6 Mhz.

Los equipos descritos en las partidas 85.28 necesitan de tubos de rayos catodicos,

mientras que los de las partidas 84.71 no.



La demandante afadié que las partidas 84.71 y 85.28 son similares y que en
virtud de esa similitud se presenta tal grado de indeterminacién e indefinicion, que
no es posible concluir en cual de ellas deben clasificarse los productos en
cuestion. Por eso debe aplicarse la regla 3b del Decreto 4341 de 2004 y, en
consecuencia, deducir la partida en la que se deben clasificar los productos con

fundamento en la naturaleza esencial de los mismos.

Que fue un error de la Administracion haber aplicado las reglas de interpretacion 1
y 6 del arancel de aduanas, ya que esas reglas no generan la suficiente claridad
para establecer de manera precisa el tipo de mercancia a que se referian las

declaraciones de importacion.

b) Falta de obligatoriedad de las notas explicativas del arancel de

aduanas

Dijo la demandante que las notas explicativas del arancel aduanero “no son fuente

legal”, ya que las mismas constituyen apenas un conjunto de recomendaciones.

c) Violacion del numeral 2.2. del articulo 482 del Decreto 2685 de 1999.

Sancion por inexactitud

Afirmo6 la demandante que como no se cometié ningun error o inexactitud en la
clasificacion de las mercancias importadas, tampoco era procedente la imposicion

de la sancion contemplada en el articulo 482 del Decreto 2685 de 1999.

d) Violacion de la Circular 175 de 2001, expedida por la DIAN

Dijo la demandante que la Administracion, antes de imponer sancion alguna, debe
determinar cual fue el dafio ocasionado al Estado y el nexo de causalidad entre la
infracciébn cometida y dicho dafio, pues asi lo determina la Circular 175 de 2001,
expedida por la DIAN.

En el caso bajo estudio, dijo la demandante, en ningln momento se verific6 0
determind la existencia de un dafio al Estado y, por ende, se viol6 la Circular 175
de 2001 mencionada.



e) Responsabilidad de las Sociedades de Intermediacién Aduanera.
Violacién de los articulos 2, 3, 28, 35 y 46 del Cédigo Contencioso
Administrativo y del articulo 13 de la Ley 1066 de 2006

Dijo la demandante que las sociedades de intermediacion aduanera no son
expertas en los temas relacionados con los productos y mercancias que son de
propiedad de sus clientes. Que, en ese aspecto, dichas sociedades de
intermediacién deben confiar en la informacion que en cada caso suministre el

importador.

Que, por lo anterior, no se puede desconocer la necesidad de que sea el
importador el que intervenga en la actuacién en la que se discutan aspectos
técnicos relativos a los productos importados, pues ello seria violatorio del articulo
3 del Decreto 2685 de 1999.

Lo anterior, dijo la demandante, se corrobora con lo dispuesto por el articulo 13 de
la Ley 1066 de 2006, segun el cual en asuntos cambiarios y aduaneros se debe
aplicar la misma solidaridad y subsidiariedad que se aplica en materia tributaria.
Que, en consecuencia, en el presente asunto la DIAN ha debido notificar a LG
ELECTRONICS COLOMBIA LTDA. los actos acusados.

f) Violacion del derecho de defensa. Publicacion de las resoluciones que

resolvieron los recursos de queja

Afirmo la demandante que la Administracion violé el debido proceso por haber
publicado las resoluciones que resolvieron los recursos de queja mediante
publicacion en el periddico El Tiempo, ya que ALMACENAR habia informado en
varias oportunidades su domicilio fiscal. En consecuencia, era obligacion de la
DIAN intentar dicha notificacion en tal direccion antes de proceder a la publicacion
mencionada. Invoco la sentencia del 6 de diciembre de 2006, expediente 15.889,

en tal sentido.

g) Rechazo de los recursos de reconsideracion por falta de presentacion
personal. Violacion de los articulos 29 y 86 de la Constitucién Politica,
del literal b) del articulo 2 y del articulo 3 del Decreto 2685 de 1999, y
del articulo 33 del Decreto Ley 2150 de 1995



La DIAN rechazd los recursos de reconsideracion que interpuso ALMACENAR por
la ausencia de un requisito formal, como es el de la presentacion personal. Esto
produjo, segun la demandante, la vulneracién del derecho de defensa de
ALMACENAR.

El Decreto Ley 2150 eliminé el requisito de la presentacion personal y consagré
como excepcion aquellas presentaciones contempladas en los cédigos. El Decreto
2685 de 1999 no es un codigo.

h) Rechazo de los recursos de queja

La demandante considera que la DIAN no debi6 rechazar los recursos de queja
interpuestos, ya que ante la falta de regulacion de dicho recurso en la legislacion
aduanera, era procedente aplicar el articulo 50 del Cdodigo Contencioso

Administrativo, que si contempla dicho recurso.

2.2. Contestacion de la Demanda

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda?!, con fundamento en los

siguientes argumentos:

2.2.1. Argumentos de oposicién

a. Violacion del arancel de aduanas (Decreto 4341 de 2004)

La DIAN dijo que cuando se trata de aparatos como los que fueron objeto de
importacion, la clasificacidon arancelaria se determina con base en el tipo de
conectores que presentan. Que los monitores solamente tienen conectores que
permiten la funcion de manejo de datos. Que si los aparatos tuvieran conectores
para sefales de video, estarian desbordando el alcance del texto de la partida
84.71.

1 FIs. 312 2336 c.p.



Que el “Manual del usuario” correspondiente a los productos importados (que
aporto la demandante) dice que se trata de videomonitores de 42 pulgadas, con
altavoz exterior, con conectores de entrada de audio y video, entrada RGB2,
conectores de salida RGB1, conectores de entrada de audio para componentes y
control remoto, entre otros. Es decir, que los productos importados cuentan con
conectores diferentes a aquellos que permiten la funcion de manejo de datos vy,

por ende, debian ser clasificados en la subpartida 85.28.21.00.00.

b. Falta de obligatoriedad de las notas explicativas del arancel de

aduanas

Respecto de este cargo, la DIAN dijo que las notas explicativas del Sistema
Armonizado de Designacion y Codificacion son un instrumento auxiliar que facilita
la interpretacién y aplicacion uniforme de la NANDINA, de conformidad con lo

preceptuado en la Decision 653 de la CAN.

c. Violacién del numeral 2.2. del articulo 482 del Decreto 2685 de 1999.

Sancion por inexactitud

Segun la DIAN, la demandante incurrié en inexactitud en la clasificacion de las
mercancias importadas y, en consecuencia, era procedente la imposicion de la

sancion contemplada en el articulo 482 del Decreto 2685 de 1999.

d. Violacion de la Circular 175 de 2001, expedida por la DIAN

La demandada dijo que la imposicion de la sancién aduanera no esta supeditada a
que se genere un dafo a los intereses del Estado, sino que basta con la

comprobacién de que se cometio una infraccién aduanera.

e. Responsabilidad de las Sociedades de Intermediacion Aduanera.
Violacion de los articulos 2, 3, 28, 35 y 46 del Cédigo Contencioso
Administrativo y del articulo 13 de la Ley 1066 de 2006

La DIAN afirmé que en los procesos de liquidacién oficial de correccion no es
necesario vincular al importador, pero en el evento en que dicho importador se
creyera lesionado en sus derechos, podria acudir a la jurisdiccion de lo

contencioso administrativo mediante la accion de nulidad y restablecimiento del



derecho. Que, en consecuencia, respecto de este cargo, la demandante carece de

legitimacion en la causa.

f. Rechazo de los recursos de reconsideracion por falta de presentacion
personal. Violacion de los articulos 29 y 86 de la Constitucion Politica,
del literal b) del articulo 2 y del articulo 3 del Decreto 2685 de 1999, y
del articulo 33 del Decreto Ley 2150 de 1995

La DIAN dijo que, segun el articulo 516 del Estatuto Aduanero, la presentacion

personal del recurso de reconsideracion es obligatoria.

Agreg0 que las normas invocadas por la demandante son decretos leyes, que no
se originan en la actividad del Congreso, pero tienen la misma fuerza de una ley.
En consecuencia, dijo la DIAN, “...no son de recibo las apreciaciones hechas por

el apoderado de la parte demandante, en ese aspecto™.

g. Rechazo de los recursos de queja
La DIAN argumentd que en materia aduanera no es procedente el recurso de
gueja, ya que dicho recurso opera dentro del principio de la doble instancia y por

esa razon fueron rechazados. En todo caso, dijo la entidad, tal rechazo no implica

la violacidén de postulados normativos legales o constitucionales.

2.2.2. Excepciones
a. Excepcion de falta de agotamiento de la via gubernativa
En materia aduanera, el recurso de reconsideracion se asimila al de apelacion. En

consecuencia, como en el presente caso dichos recursos fueron interpuestos sin

el lleno de los requisitos legales, ya que no fueron presentados personalmente,

2 FI. 328, c.p.



debe concluirse que no se agoté la via gubernativa. En virtud de lo anterior, la

demandada solicitd que no se dicte sentencia de fondo.

b. Falta de legitimacion

La DIAN alegé que ALMACENAR S.A. carece de legitimacion para proponer el
cargo relacionado con la falta de vinculacién de LG ELECTRONICS COLOMBIA
LTDA., ya que si esta sociedad hubiera considerado que los actos acusados
afectaban sus intereses, era dicha sociedad la que tenia legitimacion para alegarlo
y no ALMACENAR S.A.

2.3. Sentencia Apelada

El Tribunal negd las pretensiones de nulidad de las Liquidaciones Oficiales de
Correcciéon, pero en el fallo de primera instancia se dijo que se accedia
parcialmente a las pretensiones, en el sentido de anular las resoluciones por
medio de las cuales la DIAN rechazo6 los recursos de reconsideracion interpuestos
por ALMACENAR.

Los fundamentos expuestos por el Tribunal se resumen de la siguiente manera:

2.3.1. Sobre las Excepciones:

a. Excepcion de falta de agotamiento de la via gubernativa

El Tribunal dijo que no habia lugar a declarar probada la excepcion, ya que, segin
lo dispuesto por el articulo 2150 de 1995, los recursos en la via gubernativa no
necesitan de presentacion personal. El Decreto 2685 de 1999 no es un codigo, ya
gue todas las normas aduaneras se encuentran dispersas y no se integran en un
solo cuerpo. Dichas normas, en consecuencia, configuran un “estatuto” y no un
codigo. Citd, para el efecto, la sentencia C-340 de la Corte Constitucional, que
definio el concepto de cdédigo como “unidad sistematica en torno a una rama

especifica del derecho, de modo pleno, integral y total”.



Sostuvo el a quo que, como el Decreto 2685 de 1999 no es un codigo, se debe
aplicar la regla establecida en el Decreto 2150 de 1995 consistente en no exigir el
requisito de la presentacion personal, y que no es aplicable la excepcion
contemplada en dicho decreto segun la cual el mencionado requisito si es exigible

cuando esta contemplado en un cédigo.

b. Excepcidn de falta de legitimacion

El Tribunal nego la prosperidad de la excepcion con fundamento en que a pesar
de que ALMACENAR aleg6 en la demanda la vulneracion de derechos que estan
radicados en cabeza de LG ELECTRONICS COLOMBIA LTDA., dicha alegacién
la hizo con el fin de sustentar el cargo referente a la responsabilidad de las
sociedades de intermediacion aduanera, cargo que si es de interés de la
demandante, dada su condiciobn de intermediaria en las operaciones de

importacion que fueron objeto de las liquidaciones oficiales acusadas.

Por lo anterior, segun el Tribunal, ALMACENAR si estaba legitimada para fungir

como parte actora.

2.3.2. Sobre las causales de nulidad

a. Rechazo de los recursos de reconsideracion por falta de presentacion
personal

El Tribunal reiteré lo dicho al resolver la excepcion respectiva y concluyd que
como el requisito de la presentacidén personal no era obligatorio, las resoluciones
mediante las cuales la DIAN rechazo los recursos de reconsideracion estaban
viciadas de nulidad y asi lo declar6 en la parte resolutiva de la sentencia.



b. Violacion del derecho de defensa. Publicacion de las resoluciones que

resolvieron los recursos de queja

El Tribunal indicd que en la legislacion aduanera no esta contemplado el recurso
de queja. Que, por otra parte, el recurso de reconsideracion no se puede asimilar
al recurso de apelacion, ya que aquel se surte ante una dependencia de la misma
jerarquia que la que expidi6 el acto. En consecuencia, al no existir la posibilidad de
tramitar el recurso de queja en materia aduanera, dijo el Tribunal que resultaba
intrascendente el estudio del cargo de nulidad relativo a la publicacion de las

resoluciones que rechazaron los recursos de queja.

c. Violacion del arancel de aduanas (Decreto 4341 de 2004)

El Tribunal precis6 que el Decreto 4341 de 2004, invocado por la demandante, no
habia empezado a regir cuando fueron presentadas las declaraciones de
importacion. Dijo el a quo que dichas declaraciones fueron presentadas en
febrero, mayo y septiembre de 2004, y que el Decreto 4341 fue expedido en
diciembre de ese afio y empez6 a regir en enero de 2005. Que, por ende, si se
aplicara dicho Decreto, se violaria el principio de irretroactividad del tributo y el

principio de legalidad.

Respecto de la clasificacion arancelaria, el Tribunal dijo que la mercancia
importada correspondia a televisores. En consecuencia, dijo que los productos
correspondian a la partida 85.28 de que trata el arancel aduanero (Decreto 2800
de 2001), correspondiente a aparatos receptores de television, incluidos los

videomonitores.

El Tribunal desestimé el valor probatorio del manual de usuario que aporté la
demandante, con fundamento en que no correspondia a la referencia de los
monitores declarados. En cambio, dijo en la sentencia que segun la pagina web de
LG, la referencia de los productos importados correspondia a televisores y no a

monitores para computador.

d. Falta de obligatoriedad de las notas explicativas del arancel de

aduanas



El Tribunal sefial6 que “los funcionarios de la Administracion Tributaria y los
sujetos pasivos de la obligacion fiscal encuentran en las NOTAS EXPLICATIVAS

valiosos elementos de juicio arancelario”.

e. Violacién del numeral 2.2. del articulo 482 del Decreto 2685 de 1999.

Sancion por inexactitud

Dijo el Tribunal que ALMACENAR si incurrié en inexactitud respecto de los datos
consignados en las declaraciones de importacion, y dicha inexactitud conllevo al
pago de un menor valor de los tributos aduaneros legalmente exigibles. En
consecuencia, la sancién que aplicé la Administracion se ajust6 a lo dispuesto por

el articulo 482 del Estatuto Aduanero.

f. Violacién de la Circular 175 de 2001, expedida por la DIAN

En cuanto a este cargo, el Tribunal afirmé que los conceptos emitidos por la DIAN
son criterios auxiliares, que no tienen poder vinculante. Ademas, indicé que la
Circular invocada por la demandante no obraba en el expediente.
g. Responsabilidad de las Sociedades de Intermediacién Aduanera.
Violaciéon de los articulos 2, 3, 28, 35 y 46 del Cdédigo Contencioso
Administrativo, del articulo 13 de la Ley 1066 de 2006

Para el Tribunal, las sociedades de intermediacién aduanera son responsables de
las obligaciones aduaneras, segun lo preveén los articulos 3, 12, 13, 14, 22 y 26 del
Decreto 2685 de 1999. En consecuencia, por los errores en que se incurra en las
declaraciones de importacién deben responder directamente dichas sociedades y

no los importadores.

h. Rechazo de los recursos de queja

El Tribunal reiterd las consideraciones hechas al resolver el cargo relativo a la
publicacién de las resoluciones que rechazaron los recursos de queja, esto es,
gue el recurso de queja no esta regulado en las normas aduaneras, y que no es
posible aplicar las normas del Cédigo Contencioso Administrativo, pues en este
ultimo se regula el tema respecto del recurso de apelacion, que es muy diferente

al de reconsideracion.



2.4. Recursos de apelacion

2.4.1. Apelacion de la demandante

La demandante apeld la sentencia de primera instancia con fundamento en los

siguientes argumentos:

1) Que, contrariamente a lo expuesto en el fallo apelado, la DIAN si estaba en
la obligacion de vincular al importador, en este caso, LG ELECTRONICS DE
COLOMBIA LTDA.

2) Que la notificacion mediante publicacion en el Diario ElI Tiempo, fue

violatoria del derecho de defensa de la demandante.

3) Que la clasificacion arancelaria de los productos importados era la sefalada
por ALMACENAR y no la que determiné la DIAN.

4) Que no era procedente la sancion por inexactitud.

5) Que el analisis que hizo el Tribunal sobre la aplicacion de la Circular 175

expedida por la DIAN, es equivocado.

6) Respecto de la notificacion de las resoluciones mediante las cuales se
rechazaron los recursos de queja, dijo que no bastaba con que la DIAN intentara
dicha notificacion en la direccion indicada en esos recursos, ya que por el tiempo
de tramite de los mismos, las oficinas de la demandante fueron mudadas a otro
sitio. Que, en consecuencia, la DIAN estaba en la obligacion de adelantar una
actividad diligente de busqueda en los registros de la entidad, en las guias
telefonicas, en directorios especiales, y en la informacion oficial, comercial o

bancaria.

2.4.2. Apelacion de la DIAN

La DIAN apel6 la sentencia con fundamento en los siguientes argumentos:



1) Respecto de la presentacion personal del recurso de reconsideracion, dijo
gue el Decreto 2150 de 1995, que es el que prohibié la exigencia de las
presentaciones personales, no modific6 el Estatuto Aduanero, ya que este es
posterior (Decreto 2685 de 1999) y una ley, por principio, sélo puede derogar leyes

anteriores.

Afadié que, independientemente de la categoria en que se clasifique el Decreto
2685 de 1999, debe concluirse que se trata de dos normas (el Decreto 2685 de
1999 y el Decreto 2150 de 1995) que fueron expedidas por la misma autoridad y

gue la norma posterior no puede ser derogada por la anterior.

También sefal6 que en el caso bajo estudio, el funcionario que recibié los
recursos no exigio el requisito de la presentacion personal, sino que acepto

radicarlos sin el mismo, con lo cual acaté lo dispuesto por el Decreto 2150.

Finalmente, alegd que el requisito de la presentacion personal se explica en razén

a la necesidad de acreditar que quien presenta el escrito es la persona legitimada.

2.5. Alegatos de conclusién

La demandante present6 alegatos de conclusion. En dichos alegatos, pidid que
se confirme la decision del Tribunal de anular las resoluciones mediante las cuales

se rechazaron los recursos de reconsideracion.

Respecto de los demas cargos de nulidad planteados en la demanda, reiter6 los

argumentos expuestos.

La DIAN, por su parte, insistié en que se debe revocar el fallo de primera instancia

en cuanto a la nulidad de las resoluciones mediante las cuales se rechazaron los



recursos de reconsideraciéon, por las mismas razones expuestas al sustentar el

recurso de apelacion contra el fallo del Tribunal.

El Ministerio Publico no emitié concepto en esta oportunidad.

3. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala decidir si son nulas las liquidaciones oficiales de correccién
192-639-3001-00-1728 del 7 de septiembre de 2006, y 192-639-3001-00-1866 y
192-639-3001-00-1865 del 3 de octubre de 2006, asi como las resoluciones
mediante las cuales se rechazaron los recursos de reconsideracion interpuestos
contra dichas liquidaciones oficiales y las resoluciones que rechazaron los

recursos de queja interpuestos contra estas ultimas.

3.1. Consideracion preliminar

Antes de entrar al estudio de fondo sobre los cargos de nulidad planteados en la
demanda, la Sala se referira a dos temas que estan relacionados. El agotamiento
de la via gubernativa y la anulacion de actos de trdmite, especificamente de los
actos mediante los cuales la Administracion rechaza recursos interpuestos para

agotar la via gubernativa contra el acto definitivo.

Lo anterior, por cuanto en el presente asunto la Sala observa que, por una parte,
la DIAN ha alegado que la contribuyente no agoté la via gubernativa en debida
forma, debido a que no se dejé constancia de la presentacion personal de los
recursos de reconsideracion, y, por otra parte, el Tribunal negd la excepcién
propuesta por la DIAN, pero decretd la nulidad de los actos que rechazaron los

recursos que habia interpuesto en su momento la parte actora.



3.2. Falta de agotamiento de la via gubernativa a la luz de los decretos
leyes y los decretos de ley marco

La excepcion se fundamenta en que los recursos de reconsideracion fueron
interpuestos sin el lleno de los requisitos legales, ya que no fueron presentados

personalmente y que, en consecuencia, no se agoto la via gubernativa.

El asunto a resolver consiste, pues, en determinar si en materia aduanera los
recursos de la via gubernativa deben tener constancia de presentacion personal,
so pena de tenerlos por no interpuestos, en los términos sefialados por el articulo
516 del Estatuto Aduanero (Decreto 2685 de 1999), o si, por el contrario, debe
aplicarse lo dispuesto por el articulo 33 del Decreto 2150 de 1995, segun el cual
esta prohibida la exigencia de presentacion personal en las actuaciones ante la

Administracion.

La Sala empieza por sefialar que el agotamiento de la via gubernativa es un
presupuesto procesal de la accion. Es decir, se trata de un requisito necesario
para que el juez pueda oir al demandante. Es un requisito que el juez debe
examinar ab initio y que en caso de no cumplirse, puede conducir al rechazo de la
demanda o, posteriormente, a sentencia inhibitoria®. El agotamiento de la via
gubernativa se produce con la interposicion de los recursos contra el acto
administrativo, con la salvedad de los de reposicion y queja, que no son

obligatorios.

En materia aduanera, el agotamiento de la via gubernativa se produce con la
interposicion del recurso de reconsideracion. El articulo 516 del Estatuto

Aduanero, en su redaccion original, disponia*:

“Articulo 516.-Presentacion del Recurso de Reconsideracion. El recurso
puede presentarse directamente por la persona contra la cual se expidié el
acto administrativo que se impugna, o0 a través de apoderado especial y
debera presentarse personalmente ante la autoridad aduanera a la cual se
dirige, con exhibicién del documento de identidad del signatario y si es
apoderado especial, de la correspondiente tarjeta profesional de abogado.

El signatario que esté en lugar distinto podra presentarlo ante Juez o Notario,
quien dejaré constancia de su presentacion personal.

3 Esto, bajo la vigencia del Decreto 01 de 1984, pues en el nuevo procedimiento esta excepcion debe
resolverse ab initio.
4 Fue codificado por el articulo 31 del Decreto 2557 de 2007 y por el articulo 2 del Decreto 3329 de 2009.



En todo caso, el Recurso de Reconsideracién debera entregarse en la
dependencia competente dentro del término previsto en el articulo 515° de
este Decreto para su interposicion”.

El articulo 518 del mismo Estatuto reitera el requisito de la presentacién personal

del recurso de reconsideracion en los siguientes términos:

“Articulo 518.-Requisitos del Recurso de Reconsideracion. El recurso de
Reconsideracion o Reposicion debera cumplir los siguientes requisitos:

a) Que se formule por escrito, con expresion concreta de los motivos de
inconformidad.

b) Que se interponga dentro de la oportunidad legal.

¢) Que se interponga directamente por la persona contra la cual se expidio el
acto que se impugna, o se acredite la personeria si quien lo interpone actia
como apoderado o representante”.

Sin embargo, el Decreto 2150 de 1995, que es norma anterior al Estatuto
Aduanero, habia dispuesto lo siguiente en cuanto a las presentaciones

personales:

Articulo 33.- Prohibicién de presentaciones personales. Prohibese Ila
exigencia de la presentacion personal en las actuaciones frente a la
Administracion Publica, salvo aquéllas exigidas taxativamente en los cédigos.

Es evidente que existe una contradiccion entre lo dispuesto en el Decreto 2150 de
1995 y lo dispuesto en el Estatuto Aduanero. Ante tal contradiccion, es necesario
resolverla y para ello se debe acudir, en primer lugar a la jerarquia normativa, ya
gue cuando se trata de normas de diferente jerarquia, es claro que la norma
inferior debe ceder ante la norma superior. Y si la jerarquia normativa no sirve o0 no
da respuestas, es necesario acudir a la especialidad de la materia, o se puede
acudir a una combinacion de criterios para salvar la antinomia, incluido el criterio

de la vigencia de las normas en el tiempo.

3.3. Decretos de ley marco y reglamentos

Encuentra la Sala que el Estatuto Aduanero es un decreto expedido por el
Presidente de la Republica al amparo de las facultades contempladas en el
numeral 25 del articulo 189 de la Constituciéon Politica y con sujecion a los
articulos 3 de la Ley 62 de 1971y 2 de la Ley 72 de 1991.



El numeral 25 del articulo 189 de la Constitucion Politica consagra la facultad que

tiene el Presidente de la Republica para:

“25. Organizar el crédito publico; reconocer la deuda nacional y arreglar su
servicio; modificar los aranceles, tarifas y demas disposiciones
concernientes al régimen de aduanas; regular el comercio exterior; y ejercer
la intervencion en las actividades financiera, bursétil, aseguradora y cualquier
otra relacionada con el manejo, aprovechamiento, e inversiébn de recursos
provenientes del ahorro de terceros de acuerdo con la ley”. (resaltado por la
Sala).

Dicho numeral 25 esta relacionado con el literal ¢) del numeral 19 del articulo 150

de la Constitucion Politica, que establece:

“ART. 150.-Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas
ejerce las siguientes funciones:

(..)

19. Dictar las normas generales, y sefalar en ellas los objetivos y criterios a
los cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos:

(..

¢) Modificar, por razones de politica comercial los aranceles, tarifas y demas
disposiciones concernientes al régimen de aduanas”.

Las normas constitucionales aludidas contemplan las llamadas leyes marco, es
decir aquellas que expide el Congreso con el objeto de fijar unos criterios
generales, unas directrices, a las que se debe sujetar el gobierno nacional para

expedir decretos sobre los temas especificos alli contemplados.

Los decretos que se expiden en virtud de la ley marco participan, desde el punto
de vista material, de las mismas caracteristicas de la ley. En efecto se trata de
normas obligatorias de caracter general, impersonal y abstracto. Algunos califican
a dichos decretos como reglamentarios, aunque con la aclaraciéon de que no se
trata de la potestad reglamentaria ordinaria, sino de una potestad reglamentaria

especial o ampliada.

Conviene aqui hacer una precision de tipo conceptual relativa a los términos
“reglamentacion” y “regulacion”, sobre los cuales existe discusion en cuanto a su
naturaleza y caracteristicas. La produccion de normas juridicas de caracter

general hace parte de la funcién publica normativa del Estado que, para la



consecuciéon de sus fines, se ve precisado a expedir. La ley, desde el punto de
vista formal, esto es, la expedida por el Congreso, es una de las expresiones de
esa actividad o funcion “reguladora” del Estado. Pero existen otras. El presidente
de la Republica, las asambleas departamentales, los concejos municipales, las
comisiones de regulacion, y otras entidades estatales, expiden también normas
gue tienen las mismas caracteristicas de generalidad y que igualmente son
abstractas e impersonales, tal cual la ley formal. Asi pues, se puede decir que la
regulacion o, con mayor precision, la funcién reguladora, es el género de la
competencia del Estado de imponer normas juridicas. Y de esa categoria general
hacen parte, en un primer nivel, la Constitucibn misma, luego las leyes del
Congreso en sus diferentes categorias (leyes organicas, estatutarias, leyes marco
y leyes comunes). Como ley también funge el producto de la potestad legislativa
extraordinaria del Presidente de la Republica, esto es, los decretos leyes. Pero la
regulacion no solo se da por virtud de las leyes o de la funcion legislativa
propiamente dicha, puesto que una funcion parecida también contribuye a la
regulacion, esto, es, la funcién reglamentaria que encabeza el Presidente de la
Republica y que desciende y se extiende hacia y por otros érganos como las
comisiones de regulaciéon, las asambleas, los concejos, los organismos
autonomos, etc. De hecho, la regulacién puede darse a nivel particular y concreto,
como cuando al conferir una licencia o una concesion, la autoridad regula las

condiciones especificas de esa licencia o concesion.

La ley y el reglamento son los instrumentos mas notorios de la funcién publica
normativa, asi la ley sea propia de la funcion tradicionalmente conocida como
funcion legislativa y el reglamento sea parte de la funcion administrativa. Ley y
reglamento comparten muchas caracteristicas, pero no se pierda de vista que el
reglamento le debe subordinacion a la ley, en mayor o en menor grado, segun las
materias y el entendimiento de las normas constitucionales que asignen
competencias normativas a los distintos 6rganos que esa misma Constitucion
establece. De hecho, hay materias que no pueden ser reguladas por el Congreso

puesto que la Constitucion directamente asigné la competencia a otros érganos.

Pues bien, descendiendo al caso concreto, la Sala considera que,
independientemente de la calificacion que se dé a dichos decretos, es claro que
los mismos reunen ciertas caracteristicas que los diferencian tanto de los decretos
reglamentarios comunes (art. 189-11, C.P.), como de los decretos extraordinarios
(art. 150-10, C.P.).



En efecto, no se pueden considerar como decretos reglamentarios comunes, es
decir aquellos que expide el Presidente de la Republica “para la cumplida
ejecucion de las leyes”, porque cuando se trata de la potestad reglamentaria, el
Congreso de la Republica determina, de manera autdnoma, hasta dénde quiere
legislar, es decir, hasta qué grado de detalle decide, mediante la ley, hacer uso de
la clausula general de competencia de la que es titular como cuerpo legislativo. En
la medida en que el Congreso sea mas exhaustivo en la redaccién de la ley, el
campo de accion del ejecutivo se vera reducido. Y viceversa, a una mayor
generalidad de la ley, correspondera mas espacio de desarrollo para el
reglamento. Eso es el principio de necesidad, que gobierna la funcién

reglamentaria.

En cambio, cuando se trata de leyes marco, la Constitucion determina hasta
dénde puede llegar el Congreso de la Republica y hasta donde el Presidente. El
numeral 19 del articulo 150 dispone que corresponde al Congreso: i) dictar la ley
marco, ii) sefialar en ella los objetivos de dicha norma, y iii) sefialar los criterios a
los cuales debe sujetarse el gobierno al momento de expedir el reglamento. Es

decir, la misma Constitucion delimita el ambito de accién del Congreso.

La norma constitucional también fija el campo de accion del gobierno nacional,
dentro del cual debe mantenerse la reglamentacion que expida. Los literales a) a f)
describen las materias que pueden ser objeto de reglamentacion®.

De manera que la discrecionalidad con que cuenta ordinariamente el Congreso de
la Republica para regular las materias, se ve reducida en el caso de las que deben
ser reglamentadas mediante leyes marco y sus respectivos decretos. Como

consecuencia de esto, no resulta extrafio afirmar que los decretos expedidos para

> Constitucion Politica:
“Art. 150.-Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes
funciones:
(..)
19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe
sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos:
a) Organizar el crédito publico.
b) Regular el comercio exterior y sefialar el régimen de cambio internacional, en concordancia
con las funciones que la Constitucion consagra para la Junta Directiva del Banco de la
Republica.
¢) Modificar, por razones de politica comercial los aranceles, tarifas y demés disposiciones
concernientes al régimen de aduanas.
d) Regular las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquiera otra relacionada con
el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos captados del publico.
e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del
Congreso Nacional y de la fuerza publica.
f) Regular el régimen de prestaciones sociales minimas de los trabajadores oficiales™.



regular esos temas, desde el punto de vista material, tienen las mismas
caracteristicas de una ley. En lo Unico en que se diferencian de la ley es en que al
gobierno nacional le esta vedado: i) expedir dichos decretos sin que haya sido
expedida previamente la ley marco, y ii) salirse del marco sefialado por el
legislador, esto es, no podria el Presidente fijar objetivos diferentes o desviarse de

los criterios enunciados por el Congreso.

Ahora bien, respecto de los decretos extraordinarios, debe decirse que a pesar de
gue los decretos expedidos para desarrollar una ley marco comparten las
caracteristicas de una ley expedida por el Congreso, no pueden asimilarse a los
decretos extraordinarios a que alude el articulo 150-10 de la Constitucién Politica.
Estos ultimos son expedidos como consecuencia de una autorizacién directa y
expresa que hace el Congreso de la Republica al Presidente, para que expida
normas sobre materias cuya competencia ordinaria es del Congreso. Los decretos
gue expida el Presidente en ejercicio de tales facultades, por expresa disposicion
constitucional, tienen fuerza y categoria de ley. Es decir, no se trata de potestad
reglamentaria alguna, ya que el Congreso faculta al gobierno para expedir la
legislacién sin mas limite que el temporal y que el sefialamiento de las materias
precisas sobre las cuales puede hacerse. Por ende, no hay ley alguna que

reglamentar.

En cambio, los decretos que desarrollan una ley marco no son expedidos en virtud
de facultades ad hoc otorgadas por el Congreso, sino que es la Constitucion la
gue le da al Presidente, para siempre, dicha competencia. En consecuencia, en
las leyes marco no es que el Congreso revista al Presidente de facultades para
legislar, sino que dicha facultad proviene directamente de la Constitucion. Se trata
de una especial colaboracion del legislativo y el ejecutivo en la regulacién de las
materias especificas objeto de ley marco.

Ahora bien, a pesar de que los decretos expedidos para desarrollar una ley marco
no pueden calificarse como decretos extraordinarios, si tienen la capacidad de
derogar leyes preexistentes. Esa capacidad derogatoria esta, sin embargo,
restringida a aquellas leyes que regulan las mismas materias a que alude la
respectiva ley marco. Es decir, se trata de casos en que es imposible hacer uso de
la facultad presidencial sin producir dicho efecto derogatorio. Asi, por ejemplo,
cuando se fijaron los criterios para que el gobierno modificara la estructura de los
ministerios, era inevitable dejar sin efecto leyes anteriores que establecian dicha



estructura, entre otras razones porque las disposiciones constitucionales sobre la

materia, expresamente lo permiten en ciertos casos.

En sentencia del 1° de noviembre de 20015, dijo esta Corporacion:

“Los decretos expedidos en virtud de Leyes Cuadro o Marco, son de indole
eminentemente administrativa y no tienen la capacidad de derogar o modificar,
en principio, las leyes vigentes, salvo, como ocurre en el caso sub examine,
cuando existe una expresa disposicion constitucional que asi lo disponga. En
el caso del Decreto 219 de 2000, que modifica la estructura del Ministerio de
Desarrollo Econémico, se derogaron las siguientes disposiciones, todas
relacionadas con esta entidad:

(...)

El contenido de las disposiciones derogadas fue objeto de modificacion en el
Decreto acusado y, resulta apenas obvio que si la propia ley, en este caso, la
Ley 489 de 1998, expidio los principios y reglas generales con sujecion a los
cuales el Gobierno Nacional podia modificar la estructura de ministerios,
departamentos administrativos y demas organismos administrativos del orden
nacional para lo cual el Presidente de la Republica debia dictar las
disposiciones aplicables, resultasen derogadas las disposiciones contrarias,
asi ellas tuvieran fuerza de ley. Lo que ocurre es que en este caso particular,
fue la propia Constitucion la que, al permitir que el Presidente, en ejercicio de
las atribuciones conferidas en el numeral 16 del articulo 189 de la Constitucion
Politica, expidiera decretos modificatorios de la estructura de los ministerios,
necesariamente estos actos tenian que sustituir la normatividad vigente sobre
el particular asi estuviera contenida en leyes o decretos con fuerza de ley”.

En otra sentencia, dijo esta Corporacion:

“No obstante, la capacidad ‘legislativa’ y el poder derogatorio de leyes preexistentes
que puedan tener los decretos que, desarrollan las leyes marco, no son plenos o
completos, como los del Congreso, sino condicionados, tanto por el marco juridico de
principios generales trazado por la correspondiente ley, como por las reglas que, dentro
del proceso de interpretacion sistemdtica de la institucion de las leyes marco han sido
deducidas por la jurisprudencia y la doctrina. El Consejero que actua como Ponente
identifico asi algunas de esas reglas:

1) Las disposiciones de cardcter legislativo contenidas en los reglamentos legislativos
tienen la virtualidad de derogar, modificar o sustituir normas preexistentes que tengan
fuerza de ley, siempre y cuando ellas se refieran a materias que son objeto de
tratamiento legal mediante el sistema de leyes marco; por via de ejemplo tenemos que
un decreto sobre comercio exterior, expedido en desarrollo de la ley marco de comercio
exterior podria derogar leyes comunes que se hubieran expedido con anterioridad
sobre esta misma materia.

6 Expediente 6686, Consejera Ponente: Dra. Olga Inés Navarrete Barrero.



2) Las disposiciones de caracter legislativo contenidas en los
reglamentos legislativos no pueden derogar, modificar o sustituir normas
con fuerza de ley que se refieren a materias que no son objeto de
regulacion por el sistema de leyes marco. A titulo de ejemplo podemos
citar el caso improcedente juridicamente de que mediante un decreto
dictado en virtud de la ley marco de aduanas (por medio del cual se
pueden modificar las tarifas del impuesto de aduanas) se pretenda
derogar normas que regulan los impuestos de timbre nacional.

3) Las disposiciones con fuerza de ley contenidas en los reglamentos legislativos no
pueden derogar, modificar o sustituir normas con fuerza de ley contenidas en
reglamentos legislativos que se refieran a materias distintas a las reguladas por la ley
marco en que tienen su origen”. (Cfr. Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del
20 de mayo de 1994. C.P. Dr. Guillermo Chabhin).

En conclusion, el Decreto 2685 de 1999, que fue expedido para desarrollar las
leyes marco de aduanas, tiene capacidad para derogar leyes preexistentes, pero

solo aquellas referidas a los temas a los que se referian dichas leyes marco.

Ahora bien, por otra parte encuentra la Sala que el Decreto 2150 de 1995 es un
decreto expedido también por el Presidente de la Republica, pero en ejercicio de
facultades extraordinarias, que le fueron conferidas por el Congreso de la

Republica mediante la Ley 190 de 1995. En efecto, dicha Ley dispuso:

“Articulo 83.- De conformidad con lo dispuesto en el numeral 10 del articulo
150 de la Constitucidn Politica, revistase al Presidente de la Republica de
precisas facultades extraordinarias para que en el término de seis (6) meses,
contados a partir de la promulgacién de la presente Ley, expida normas con
fuerza de ley para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos o tramites
innecesarios, existentes en la Administracion Publica. En ejercicio de dichas
facultades no podra modificar cédigos, ni leyes estatutarias u organicas”.

En consecuencia, el Decreto 2150 de 1995 tiene fuerza y categoria de ley, por

expresa disposicion constitucional.

Frente a la contradiccion existente entre el Decreto 2150 de 1995 y el Decreto
2685 de 1999, respecto del tema especifico de la exigencia de presentacion
personal de los recursos en la via gubernativa, la Sala considera que el presente
caso no se puede resolver solamente con la aplicacion del criterio de la jerarquia
normativa, como se propone en la demanda, sino que es necesario combinar este
criterio con el de la especialidad de cada una de las normas involucradas, esto es,

decreto de ley marco y decreto ley. El tema especifico de la presentacién personal



de los recursos en la via gubernativa no es de aquellos aspectos centrales de la
ley marco de aduanas ni de los decretos que expida el presidente de la Republica
en desarrollo de dicha ley. La presentacion personal de los recursos en la via
gubernativa es un aspecto propio de las actuaciones administrativas que se
implement6 en el Decreto 01 de 19847, y que se retomd en estatutos como el
aduanero y el tributario. EI Decreto ley 2150 de 1995, que se expidié con el
proposito de simplificar los trdmites ante toda la administracion publica, sefialé que
no podia exigirse la presentacion personal como requisito para el estudio de los
recursos como una regla de obligatorio cumplimiento para todas las entidades del
Estado, en procura de prestar un mejor servicio de atencion a los usuarios de la
funcién administrativa. En ese contexto, entonces, prima, por su especialidad, el
Decreto Ley 2150 de 1995.

De otra parte, conviene agregar que el Decreto 2150 de 1995 prohibié la exigencia
de presentacidbn personal en las actuaciones que se adelanten ante la
Administracion, pero hizo la salvedad de aquellas presentaciones personales
previstas en los coédigos. Aunque no existe una definicion legal del término
“codigo”, lo cierto es que a partir de la expedicién de la Constitucion de 1991,
solamente el Congreso de la Republica puede expedir codigos. Asi lo establece el
numeral 2 del articulo 150 de la Constitucion Politica, que contempla como funcion
del Congreso la de expedir codigos en todos los ramos de la legislacién, norma
gue se debe armonizar con lo dispuesto en el numeral 10 del mismo articulo 150,
gue prohibe de manera expresa que el Congreso le dé facultades extraordinarias
al Presidente de la Republica para expedir codigos. En otras palabras, como bien
lo sefialo la Corte Constitucional en la sentencia C-340 de 2006, en virtud del
principio de libertad de configuracién legislativa, es el Congreso de la Republica el
gue tiene la potestad de determinar cuando una ley que regule de manera integral
y sistematica una materia determinada, tiene la naturaleza de “codigo”. Pero es
evidente que el Decreto 2685 de 1999, conocido como Estatuto Aduanero, no
puede pertenecer a esa categoria, ya que no fue expedido por el Congreso de la
Republica. En consecuencia, no se esta en presencia de la excepcion a la regla
establecida en el articulo 33 del Decreto 2150 de 1995.

" La Ley 1437 de 2011 ya no exige la presentacion personal del memorial contentivo de los recursos. El
articulo 77 de esa ley dispone que “Por regla general los recursos se interpondran por escrito que no requiere
de presentacién personal si quien lo presenta ha sido reconocido en la actuacion. También prevé que los
recursos se pueden presentar por medios electrdnicos.



Corolario de lo anterior seria que se inaplicara la norma del Estatuto Aduanero que
exige la presentacion personal de los recursos en la via gubernativa. Sin embargo,
como se vera mas adelante, en el caso bajo estudio no se hace necesario
inaplicar el estatuto aduanero, ya que existe otro motivo para dar por agotada la
via gubernativa, pues, en virtud del principio de presuncion de buena fe, si la
Administraciéon omite su deber de dejar constancia sobre quién fue la persona que
presento el recurso, debe concluirse que es la misma persona que lo firma, segin

pasa la Sala a explicar.

3.4. Presentacion personal de un escrito. ¢Qué ocurre si la
Administracion omite dejar constancia de la no presentacién

personal?

Ahora bien, respecto del argumento planteado por la DIAN, que consiste en que
los escritos que contenian los recursos de reconsideracion fueron recibidos por el
funcionario de la DIAN, con lo que, dice, se habria acatado lo dispuesto por el
articulo 33 del Decreto 2150 de 1995, la Sala precisa que la prohibicion del
Decreto 2150 busca que aquellos tramites puramente formales no se conviertan
en obstaculos para el ciudadano que actia ante la Administracion. De manera que
la simple recepcion de un documento, si a dicho documento no se le da el tramite
gue corresponde, no satisface la finalidad de la actividad administrativa ni el

principio de eficacia que la debe gobernar.

En todo caso, también es pertinente reiterar la posicién de la Sala® en el sentido
de que la presentacién personal de un recurso en la via gubernativa tiene por
finalidad la de que la Administracion constate la identidad de quien lo presenta. En
consecuencia, esa verificacion debe hacerla el funcionario encargado de recibir el
documento respectivo en el momento de la presentacion del mismo en la oficina
respectiva. Y es a ese funcionario a quien le corresponde dejar constancia de la
forma en que fue presentado el escrito, esto es, si fue o no presentado por la

persona que lo firma. Si el funcionario omite hacer dicha verificacion, o la hace

8 Sentencia del 16 de junio de 2011, expediente 16754, Consejero Ponente: Dr. Hugo Fernando Bastidas
Bércenas.



pero no deja constancia escrita de lo sucedido, dicha omisién no puede generar
consecuencias adversas para el administrado. En consecuencia, cuando en el
documento respectivo no obra una constancia escrita de presentacion personal,
debe asumirse que esa ausencia se debe a error de la Administracion por no
haber hecho la constatacion a la que estaba obligada. En estos casos, debe
aplicarse la presuncion de buena fe y concluirse que, salvo prueba en contrario,
quien aparece como firmante del documento, es quien lo presentdé ante la

Administracion.

Asi las cosas, la Sala concluye que el recurso de reconsideracion, en materia
aduanera, no requiere de presentacion personal y, por ende, errd la

Administracién al haber rechazado los recursos por esa causa.

Por lo anterior, se negara la excepcion de falta de agotamiento de la via
gubernativa. Corresponde, en consecuencia, determinar cual debe ser la
consecuencia procesal de negar la excepcion de falta de agotamiento de la via
gubernativa, para lo cual la Sala hara una breve explicacion de la nocion de

control jurisdiccional de los actos administrativos.

3.5. El control jurisdiccional de los actos administrativos

En la sentencia apelada el Tribunal decidi6 negar la excepcion de falta de
agotamiento de la via gubernativa y, como consecuencia de ello, declarar la
nulidad de las resoluciones por medio de las cuales la Administracion rechazo los
recursos de reconsideracion que interpuso la contribuyente respecto de cada una

de las liquidaciones oficiales.

El argumento que se expuso en la sentencia apelada fue que como la DIAN exigio
un requisito inexistente —el de la presentacion personal de los recursos- las
resoluciones que rechazaron dichos recursos estan viciadas de nulidad y, por
ende, se imponia la declaracién de dicha nulidad en la sentencia.

En conclusién, en la parte resolutiva de la sentencia el Tribunal decidié “acceder
parcialmente a las pretensiones de la demanda”, en el sentido de decretar la
nulidad de las resoluciones que rechazaron los recursos y “negar las demas

pretensiones”.



Sobre el tema, la Sala se permite hacer las siguientes consideraciones. Las
acciones impugnatorias, es decir, aquellas acciones mediante las cuales se
ventilan pretensiones dirigidas a atacar la validez de un acto administrativo
particular (el acto general o reglamento también se puede impugnar, pero no
requiere de ningun agotamiento de via gubernativa o cosa parecida), parten de un
presupuesto fundamental que consiste en que no todos los actos de la
Administracibn son actos administrativos propiamente dichos y, por ende,
susceptibles de cuestionamiento por la via jurisdiccional. Dicho de otro modo, la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho se ha de dirigir contra los actos
juridicos definitivos, que son los verdaderos actos administrativos, y no contra
actos de impulso de un procedimiento. Asi, por ejemplo, los actos preparatorios,
los actos de simple ejecucion y los actos de tramite, no son demandables
mediante este tipo de acciones. Solamente los actos definitivos pueden ser
demandados. Y por acto definitivo se entiende aquel que resuelve de fondo la
cuestion planteada ante la Administracion. En otras palabras, acto definitivo
particular es el que comunmente niega o concede el derecho reclamado ante la
autoridad y que, por ende, crea, modifica 0 extingue una situacién juridica, con

efectos vinculantes para el particular.

No todo lo que la Administracion dice o hace se traduce en un acto administrativo
demandable, de ahi que se hable de los actos de la Administracion para

diferenciarlos de los actos administrativos propiamente dichos.®

9 En otro contexto distinto al que se esta tratando, pero refiriéndose a actos analogos al ahora analizado, el
tratadista Roberto Dromi define el simple acto de la administracion, para diferenciarlo del acto administrativo
propiamente dicho. Dice Dromi:

“El simple acto de la Administracion es la declaracion unilateral interna o interorgénica, realizada en
el ejercicio de la funcién administrativa que produce efectos juridicos individuales en forma
indirecta. Son simples actos de la Administracion las propuestas y los dictamines.

(...)

Los simples actos administrativos estan exentos de eficacia juridica directa e inmediata, y tienen un
régimen juridico propio. No obstante, se les aplica analogicamente el régimen juridico del acto
administrativo.

Los simples actos de la Administraciéon no gozan del principio de estabilidad. Tampoco son
susceptibles de impugnacion. Son irrecurribles (art. 80, RLNPA) y no requieren publicacion ni
notificacion. Solo basta el conocimiento del 6rgano que solicit6 la propuesta o el dictamen.

Derecho Administrativo. Roberto Dromi. Ediciones Ciudad Argentina. 52 Edicion. 1996. Paginas 291 y ss.



Bajo la anterior premisa, es evidente que el acto mediante el cual la
Administracion, luego de examinar los requisitos de forma y de fondo para la
tramitacién de un recurso en la via gubernativa, decide rechazarlo porque falta
alguno de dichos requisitos, no es un acto definitivo. Ese es un acto de tramite, ya
gue se limita a disponer que el recurso interpuesto por el administrado no puede
ser estudiado de fondo. Como no se trata de un acto definitivo, no es susceptible
de demanda ante la jurisdiccion. De hecho, en ese caso ya hay un acto definitivo,
gue es el que se pretendia impugnar mediante el recurso y que ahora se intentara

demandar ante los tribunales.

No puede confundirse la situacion que se acaba de plantear con la de aquellos
actos que, sin resolver todavia de manera expresa la cuestiéon, impiden continuar
con el tramite de la actuacion, como por ejemplo cuando se ordena el archivo de la
peticion por abandono. En efecto, dice el articulo 50 del Cédigo Contencioso

Administrativo:

“ART. 50.-Recursos en la via gubernativa. Por regla general, contra los actos
que pongan fin a las actuaciones administrativas procederan los siguientes
recursos:

(..)

Son actos definitivos, que ponen fin a una actuacién administrativa, los que
deciden directa o indirectamente el fondo del asunto; los actos de tramite
pondran fin a una actuacion cuando hagan imposible continuarla®.

La norma dispone que los actos que ponen fin a la actuacion administrativa no son
solamente aquellos que deciden de fondo la cuestion planteada, sino también los
actos de tramite que hacen imposible que la actuacion siga su curso. Estos ultimos
son actos que, a pesar de no contener una decision de fondo, pueden ser
demandados ya que, por hacer imposible que la actuacion prosiga, equivalen en la
practica a una denegacion del derecho del particular. Esos actos de tramite que
funcionan como definitivos se producen obviamente antes de que la

Administracion resuelva expresamente el fondo de la cuestion.

Ahora bien, debe reiterar la Sala que el acto mediante el cual la Administracion
rechaza un recurso que fue interpuesto contra el acto que decidio de fondo, no
puede calificarse como acto de tramite que haga imposible continuar la actuacion,

pues en esta hipotesis la actuacion ya concluyo con la decisién de fondo. Es decir,

10 El Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo elimind la expresion
gubernativa, pero subsiste la etapa de impugnacidn, que puede resultar obligatoria, segln el articulo 76.



la voluntad juridica de la Administracion ya fue expresada y quedé plasmada en el
acto definitivo. La suerte que corra la interposicion del recurso es una cuestion
meramente procedimental, que no incide de ninguna manera en la situacion
juridica creada, modificada o extinguida como consecuencia del acto definitivo ya
expedido. Es decir que, una vez interpuesto el recurso, este puede ser rechazado.
La decision de rechazar el recurso no es un acto administrativo propiamente dicho,
es un acto de tramite, de procedimiento, pero que se dicta luego de proferido el

real acto administrativo.

Si el recurso es decidido por la Administracion, significa que el acto definitivo
podria estar contenido tanto en el acto inicial como en el que resuelve el recurso.
De hecho, si la Administracién revoca el acto inicial, queda como definitivo el acto

de revocacion.

Si el acto mediante el cual la Administracién rechaza un recurso incoado contra la
decisién definitiva resulta ilegal, la consecuencia es que el juez tenga por agotada
en debida forma la via gubernativa y que, por ende, pueda el particular afectado
acudir a la via jurisdiccional para que se resuelvan las pretensiones impugnatorias
gue tenga en contra del acto definitivo. Asi lo dispone el inciso final del articulo

135 del Cédigo Contencioso Administrativo:

“ART. 135.-Subrogado. D.E. 2304/89, art. 22. Posibilidad de demanda ante la
Jurisdiccion en lo Contencioso Administrativo contra actos particulares. La
demanda para que se declare la nulidad de un acto particular, que ponga
término a un proceso administrativo, y se restablezca el derecho del actor,
debe agotar previamente la via gubernativa mediante acto expreso o presunto
por silencio negativo.

El silencio negativo, en relacion con la primera peticion también agota la via
gubernativa.

Sin embargo, si las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad
de interponer los recursos procedentes, los interesados podran demandar
directamente los correspondientes actos”.

El rechazo indebido del recurso que si era procedente, es una forma de impedir
gue se tramite y decida dicho recurso, esto es, significa que la Administraciéon no
dio oportunidad de que se agotara la via gubernativa o, ahora, el recurso de
impugnacioén, segun el numeral 2 del articulo 161 del Cddigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.



Por el contrario, si el juez estima que la Administracién rechazé correctamente el
recurso, significara que no se agoto la via gubernativa puesto que el particular

habria incumplido las normas de interposicion del recurso.

No resulta adecuado, pues, decretar la nulidad del acto que rechazé erroneamente
un recurso en la via gubernativa, pues la declaracion de nulidad debe estar
reservada a las decisiones de fondo y no a los actos de tramite, con la salvedad ya
anotada, relativa a los que impiden continuar la actuacion administrativa y que

equivalen a una decision negativa.

Para decirlo en otros términos, el objeto primordial del control jurisdiccional de la
funcion administrativa es asegurar que se haya cumplido el principio de legalidad
mediante el juzgamiento de los elementos del acto administrativo (competencia,
formas y procedimientos, motivos, finalidad, debido proceso, contenido sujeto a la
ley), y ese control se ejerce por parte del juez respecto del acto definitivo, asi los
vicios, en un momento dado, aparezcan en la etapa de formacién del acto, como
los vicios de procedimiento. De hecho, la via gubernativa o la etapa de la
impugnacioén del acto esta para que la propia Administracién controle exactamente
lo mismo pero antes de que el interesado ocurra a la jurisdiccién. No existe entre
nosotros un control separado sobre cada una de las etapas o fases previas y
posteriores a la decision administrativa, cosa que, por demas, seria contraria a los
principios de economia y eficiencia, pues, desde un punto de vista practico, no
parece tener sentido ejercer control judicial sobre cada uno de los actos que van
configurando las etapas del procedimiento administrativo.

El procedimiento administrativo sirve para dictar cabalmente un acto
administrativo. El resultado del procedimiento administrativo es el acto
administrativo definitivo. El control del resultado controla el procedimiento.

Por todo lo anterior, la Sala considera que, al menos bajo la vigencia del Decreto
01 de 1984, cuando en la demanda se plantea como parte de la discusion la
posible ilegalidad del acto que rechazé el recurso en la via gubernativa, ese tema
puede ser analizado y resuelto en la sentencia, pero solo con el proposito de
establecer el cumplimiento de uno de los presupuestos procesales de la accion, el
llamado agotamiento de la via gubernativa. Asi las cosas, si del andlisis se
concluye que la via gubernativa se agot6 en regular forma, se abre para el juez la

posibilidad de entrar al estudio de fondo de los cargos de nulidad. (En el nuevo



procedimiento se supone que este punto debe resolverse en la audiencia inicial,

gue sirve para resolver las excepciones previas).

No hay razén alguna que justifique la anulacién del acto que rechazo el recurso,
nulidad que, ademas, no produciria ningun efecto practico desde el punto de vista
del derecho material invocado por el demandante, toda vez que dicha anulacién,
per se, no conduce al restablecimiento de derechos subjetivos. No se entablan
procesos contencioso administrativos para tener “derecho a la apelacién en sede
administrativa”. De manera que resulta un contrasentido que se declare en la
sentencia, como ocurrio en este caso, que es nulo el acto por el cual se rechazo el
recurso de reconsideracion si esta nulidad no implica ninguna satisfaccién de los
auténticos derechos patrimoniales que supuestamente fueron violados por los
actos acusados. La nulidad del acto que rechazé el recurso implicaria el mero y
absurdo derecho procesal y precario a que se tramite la apelacién, lo que no es
objeto de la jurisdiccién, puesto que la jurisdiccion lo que juzga son los actos que
crean, modifican o extinguen las situaciones juridicas materiales que reclamé en

su momento la parte actora.

Los actos de tramite como el que acepta la peticion, el que acumula la peticién, el
gue decreta pruebas, el que corre imputaciones o cargos o hace requerimientos,
son actos que tienen un valor juridico meramente procesal y que, dependiendo de
la etapa en que se dictan, podrian constituir elementos para hallar vicios de
procedimiento. Una vez dictado el acto administrativo, los actos procesales
subsiguientes son posteriores y generalmente no afectan la validez del acto ya

dictado, como el que rechazé ilegalmente el recurso interpuesto.

Por todo lo anterior, se revocara el numeral 2 de la sentencia apelada.

3.6. Falta de legitimacion

La DIAN alegé que ALMACENAR S.A. carece de legitimacion para proponer el
cargo relacionado con la falta de vinculacién de LG ELECTRONICS COLOMBIA
LTDA., ya que si esta sociedad hubiera considerado que los actos acusados
afectaban sus intereses, era dicha sociedad la que tenia legitimacion para alegarlo
y no ALMACENAR S.A.



Al respecto, la Sala precisa que, en estricto sentido no se trata de una excepcion,
sino de un defecto de la pretension, que debe enmarcarse dentro de lo que la
doctrina procesal ha denominado tradicionalmente como la falta de legitimacion en

la causa.

Dicha legitimacion, que es un presupuesto material para la sentencia de fondo,
consiste, desde el punto de vista del demandante, en que exista identidad entre
guien alega la pretension y quien, de acuerdo con el derecho sustancial, tiene la
titularidad del derecho que invoca y, desde el punto de vista del demandado, en
que este sea la persona que conforme al derecho sustancial pueda discutir

validamente las pretensiones de la demanda.

El tratadista Hernando Devis Echandia define la legitimacion en la causa asi:

“Tener legitimaciébn en la causa consiste en ser la persona que, de
conformidad con la ley sustancial, puede formular o contradecir las
pretensiones contenidas en la demanda o en la imputacion penal, por ser el
sujeto activo o pasivo de la relacion juridica sustancial pretendida o del ilicito
penal imputado, que deben ser objeto de la decision del juez, en el supuesto
de que aquella o éste existan; o en ser el sujeto activo o pasivo de una
relacién juridica sustancial que autorice para intervenir en el proceso ya
iniciado.

Se deja asi bien en claro que no se trata de la titularidad del derecho o la
obligacion sustancial, porque puede que estos no existan, y que basta que se
pretenda su existencia; por eso puede ser perfecta la legitimacion en la causa
y, sin embargo, declararse en la sentencia que dicho derecho y tal obligacion o
el ilicito penal alegados o imputados no existen realmente”!?,

Pues bien, en el caso bajo estudio, alega la DIAN que la pretension de nulidad
cuyo fundamento es el hecho de que no se hubieran notificado los actos acusados
a LG ELECTRONICS DE COLOMBIA LTDA., solo podria ser alegada por esta
sociedad y no por ALMACENAR.

La Sala encuentra que el cargo de nulidad planteado por ALMACENAR consiste
en afirmar que LG ELECTRONICS DE COLOMBIA LTDA. debia intervenir en la
actuacion administrativa, ya que era esa sociedad la que tenia el conocimiento
técnico que permitiera aportar ilustracion sobre la naturaleza de los bienes

importados. También dijo que ALMACENAR, en su condicién de intermediaria

1 DEVIS Echandia, Hernando, Compendio de Derecho Procesal, Tomo |, 82 ed., 1981, Editorial ABC, pag.
287.



aduanera, debia confiar en la informacién que le suministrara el importador. Y,
finalmente, adujo que la ausencia de vinculaciébn, o de notificacion, a LG
ELECTRONICS DE COLOMBIA LTDA. era violatorio del derecho de defensa de
esta sociedad.

Es decir, el cargo planteado presenta dos facetas. Una tiene que ver con la
ausencia de responsabilidad de ALMACENAR, derivada de su condicion de simple
intermediaria. Sobre este aspecto, es evidente que si existe legitimacion en la
causa respecto de ALMACENAR, ya que esta alegando hechos que guardan
relacion directa con el fundamento normativo que tuvo en cuenta la DIAN para
imponerle la obligacién de pago de los tributos aduaneros y de la sancién por
inexactitud. Es decir, frente a la decisién de la Administracion, la demandante
invoca una causal de exclusion de responsabilidad. Notese que la relacion juridica
sustancial, desde este punto de vista, se establece entre la Administracién y
ALMACENAR. Por ende, es claro que ALMACENAR si tenia legitimacion para

alegar esa causal.

Pero el cargo presenta otra arista. Es la que tiene que ver con la posible violacion
del derecho de defensa de LG ELECTRONICS, por no haber sido vinculada a la
actuacion administrativa. Respecto de este alegato formulado en la demanda,
debe llegarse a la conclusion de que quien tenia legitimacion para invocarlo era
exclusivamente LG ELECTRONICS. En el eventual caso de que LG
ELECTRONICS llegare a sufrir alguna consecuencia derivada de los actos
administrativos acusados, podria alegar dicha falta de vinculacién. En esta
hipotesis, la relacion juridica sustancial seria entre la Administracion, que pretende
derivar algun efecto juridico adverso para LG ELECTRONICS con fundamento en
los actos expedidos por ella, y esta sociedad, que se opondria a dichos efectos.
Como se puede apreciar, en este ultimo caso, ALMACENAR no seria titular de
ningun derecho que pudiere invocar validamente para pretender la nulidad de los
actos, pues el derecho de defensa supuestamente vulnerado seria el de LG
ELECTRONICS y no el de ALMACENAR.

En consecuencia, se confirmara la decision del Tribunal en cuanto declar6 no
probada la “excepcion”, respecto del cargo relativo a la ausencia de
responsabilidad de ALMACENAR, pero se declarard probada la ausencia de
legitimacion en la causa de ALMACENAR respecto del cargo cuyo fundamento es
la violacion del derecho de defensa de LG ELECTRONICS DE COLOMBIA LTDA.



3.7. Delas causales de nulidad.

Procede la Sala al estudio de las causales de nulidad.

a. Violacion del arancel de aduanas (Decreto 4341 de 2004)

La discusion se centra en establecer si los productos a que se refieren las
declaraciones de importacion respecto de las cuales la DIAN expidid las
liquidaciones oficiales de correccion, acusadas, corresponden a la clasificacion
arancelaria a que alude la partida 84.71.60.90. (monitores para computador), o a
la 85.28.21.00.00 (videomonitores en color, aparatos con funcion dual, es decir

con funcion de monitores y reproductores de sefiales de video y de imagenes).

Antes de entrar al estudio de fondo, la Sala debe pronunciarse sobre el alegato
hecho por la DIAN, que afirmé que la norma invocada por la demandante —Decreto
4341 de 2004- no habia sido expedida en el momento en que se presentaron las
declaraciones de importacion y que, por ende, la norma aplicable era el Decreto
2800 de 2001.

Al respecto, la Sala constata que, en efecto, el Decreto 4341 (arancel de aduanas)
fue expedido el 22 de diciembre de 2004, al paso que las declaraciones de
importacion fueron presentadas en los meses de febrero, mayo y septiembre de
2004. En consecuencia, la norma aplicable era el Decreto 2800 de 2001. Esta
precision, sin embargo no afecta en manera alguna la argumentacion hecha en la
demanda ni la decision que se adopte en esta sentencia, pues de la comparacion
de ambas normas, se desprende que la descripcion de las subpartidas
arancelarias que son objeto de discusién en el presente asunto, son idénticas en

ambos decretos.

Hecha la anterior precision, encuentra la Sala que la descripcion arancelaria de

cada una de las sub partidas, es la siguiente:



84.71.60.90:

84.71: Maquinas automaticas para tratamiento o procesamiento de datos y sus
unidades; lectores magnéticos u Opticos, maquinas para registro de datos
sobre soporte en forma codificada y maquinas para tratamiento o
procesamiento de estos datos, no expresados ni comprendidos en otra parte.

(..)

60: Unidades de entrada o salida, aunque incluyan unidades de memoria en la
misma envoltura:

(..)

90: Los demas”.

85.28.21.00.00:

“85.28: Aparatos receptores de television, incluso con aparato receptor de
radiodifusion o de grabacién o reproduccién de sonido o imagen incorporado;
videomonitores y videoproyectores.

-Aparatos receptores de television, incluso con aparato receptor de
radiodifusion o de grabacién o reproducciéon de sonido o imagen incorporado:

(...)
21.00.00: En colores”.

Los productos importados fueron descritos de la siguiente manera en las

declaraciones de importacion:

“Monitores, clase (...ilegible) pantalla;: PDP, marca: LG, ref. MP-42PZ45M-M
tipo: plasma, tamafio: 42", resolucién: 852 X 480, peso: 34 kg, alimentacion:
110-240V/60 hz, puesto (...ilegible) DVD/DTV, a color, filtro de peine digital.
3D, sefial de entrada NTSC/PAL, HD, VGA-SXGA. Temperatura de color:
11.500 k, tipo RGB fish bone, angulo de visién: min. 160 grados, rango de
aspecto: 16:9. LG PDP..."2,

El aspecto central consiste, entonces, en determinar si dichos productos son

monitores para computador o aparatos receptores de television.

La dificultad nace del hecho de que los dos tipos de productos, en ocasiones
gozan de caracteristicas que los acercan. Existen aparatos de television que
pueden ser conectados a un computador y de esa manera ser usados como
monitores; y también existen monitores de computador que pueden mostrar

sefales de television.

12F|. 36, c.a.



Lo anterior, sin embargo, no significa que se trate de productos que se puedan
sustituir el uno al otro. Es claro que las prestaciones de cada uno de dichos tipos
de aparatos son diferentes. El hecho de que un televisor pueda eventualmente ser
conectado a un computador, no quiere decir que haya sido disefiado y fabricado
con ese objetivo y que sea ese su uso principal o esencial. Y viceversa, es decir,
un monitor de computador, aunque tenga la capacidad de sintonizar y mostrar
sefiales de television, no por ello deja de ser un aparato sustancialmente diferente

al receptor de television.

Precisamente por el reconocimiento de que existen productos cuya clasificacion
arancelaria puede presentar dificultad, el arancel de aduanas trae unas reglas de

interpretacion que, en el Decreto 2800 de 2001, establecian lo siguiente:

“A. REGLAS GENERALES PARA LA INTERPRETACION DE LA
NOMENCLATURA COMUN - Nandina 2002

La clasificacion de mercancias en la Nomenclatura se regira por los principios

siguientes:

1. Los titulos de las Secciones, de los Capitulos o de los Subcapitulos solo
tienen un valor indicativo, ya que la clasificacion esta determinada legalmente
por los textos de las partidas y de las Notas de Seccidén o de Capitulo y, si no
son contrarias a los textos de dichas partidas y Notas, de acuerdo con las
Reglas siguientes:

2. a) Cualquier referencia a un articulo en una partida determinada alcanza al
articulo incluso incompleto o sin terminar, siempre que éste presente las
caracteristicas esenciales del articulo completo o terminado. Alcanza también
al articulo completo o terminado, o considerado como tal en virtud de las
disposiciones precedentes, cuando se presente desmontado o sin montar
todavia. b) Cualquier referencia a una materia en una partida determinada
alcanza a dicha materia incluso mezclada o asociada con otras materias.
Asimismo, cualquier referencia a las manufacturas de una materia
determinada alcanza también a las constituidas total o parcialmente por dicha
materia. La clasificacion de estos productos mezclados o de estos articulos
compuestos se efectuara de acuerdo con los principios enunciados en la
Regla 3.

3. Cuando una mercancia pudiera clasificarse, en principio, en dos 0 mas
partidas por aplicacion de la Regla 2 b) o en cualquier otro caso, la
clasificacion se efectuard como sigue:

a) la partida con descripcion mas especifica tendra prioridad sobre las partidas
de alcance mas genérico. Sin embargo, cuando dos o més partidas se
refieran, cada una, solamente a una parte de las materias que constituyen un
producto mezclado o un articulo compuesto o solamente a una parte de los



articulos en el caso de mercancias presentadas en juegos o0 surtidos
acondicionados para la venta al por menor, tales partidas deben considerarse
igualmente especificas para dicho producto o articulo, incluso si una de ellas
lo describe de manera mas precisa o completa;

b) los productos mezclados, las manufacturas compuestas de materias
diferentes o constituidas por la union de articulos diferentes y las mercancias
presentadas en juegos o surtidos acondicionados para la venta al por menor,
cuya clasificacion no pueda efectuarse aplicando la Regla 3 a), se clasificaran
segun la materia o con el articulo que les confiera su caracter esencial, si
fuera posible determinarlo;

Cuando las Reglas 3 a) y 3 b) no permitan efectuar la clasificacion, la
mercancia se clasificara en la dltima partida por orden de numeracion entre las
susceptibles de tenerse razonablemente en cuenta.

4. Las mercancias que no puedan clasificarse aplicando las Reglas anteriores
se clasificaran en la partida que comprenda aquellas con las que tengan
mayor analogia”.

Segun la demandante, la regla a aplicar en el presente caso era la 3b), pues se
trata de productos que presentan caracteristicas de ambas subpartidas, pero la
gue les conferia su caracter esencial era la de contar con conexién para

computador.

Lo primero que debe determinar la Sala es si en el presente caso era necesario
acudir a la regla 3b) para efectos de determinar cual era la clasificacion
arancelaria de los productos importados, o si, por el contrario, bastaba con las

reglas 1) y 6).

En esencia, la regla 1 establece que la clasificacion de un producto se debe
determinar, en primer lugar, con fundamento en el texto de las partidas y de las
notas de seccién o de capitulo. Es decir que, antes de acudir a otras reglas de
interpretacion, se debe verificar sin con el texto de esas partidas y notas se posible
0 no hacer la clasificacion. Solo en caso de que la respuesta sea negativa, se

podré acudir a las demas reglas interpretativas.

En otras palabras, la posibilidad de acudir a la regla de interpretacién descrita en
el numeral 3b) solamente queda abierta cuando se llega la conclusion de que el
texto de las partidas y notas de seccion o capitulo no es suficiente para hacer la

clasificacion arancelaria del producto respectivo.

En el caso bajo estudio, la Sala encuentra que del simple analisis del texto de las
partidas 84.71 y 85.28 se deduce sin mayor dificultad cual es aquella a la que

corresponden los productos importados por ALMACENAR.



En efecto, la partida 84.71 se refiere de manera concreta a los siguientes

productos:

- Maguinas automaticas para el tratamiento o procesamiento de datos y sus
unidades.

- Lectores magnéticos u opticos.

- Maquinas para registro de datos sobre soporte en forma codificada y

maquinas para tratamiento o procesamiento de estos datos.

Respecto de los lectores magnéticos u Opticos, es evidente que no encaja con la
descripcién del producto importado por ALMACENAR. En dicha descripcién no se
menciona que las pantallas tengan la capacidad de leer medios magnéticos (como
disquetes, memorias USB, tarjetas SD o similares), u Opticos (como discos

compactos, discos laser, DVD o parecidos).

También es evidente que no se trata de maquinas que sirvan para registrar datos
en forma codificada, tales como un lector de codigos de barras, ni que tengan la

capacidad de leer o interpretar datos previamente codificados de ese tipo.

En consecuencia, cabe preguntarse si dichos productos pueden encajar dentro de
la definicibn dada como “maquinas automdticas para el tratamiento o
procesamiento de datos y sus unidades”. Esta es una partida que tiene caracter
general que se refiere, en realidad a dos definiciones. Una es la maquina que
procesa datos y la otra esta definida como “sus unidades”, es decir aquellos
elementos periféricos a la maquina procesadora de datos, tales como impresoras,
escaneres, teclados, etc.

Es decir, en principio, dichos periféricos pueden considerarse como “sus

unidades”, pero bajo ciertas condiciones, que se encuentran explicadas en las

notas de capitulo de la partida 84.71, en los siguientes términos:

“5. A) En la partida 84.71, se entiende por maquinas automaticas para
tratamiento o procesamiento de datos:

a) las maquinas digitales capaces de: 1) registrar el programa o programas de
proceso y, por lo menos, los datos inmediatamente necesarios para la
ejecucion de ese o0 esos programas; 2) ser programadas libremente de
acuerdo con las necesidades del usuario; 3) realizar célculos aritméticos
definidos por el usuario; y 4) ejecutar, sin intervencion humana, un programa



de proceso en el que puedan, por decision légica, modificar su ejecucion
durante el mismo:;

b) las maquinas analdgicas capaces de simular modelos matematicos que
tengan, por lo menos: drganos analdgicos, érganos de mando y dispositivos
de programacion;

¢) las maquinas hibridas que comprendan una maquina digital asociada con
elementos analdgicos o una maquina analégica asociada con elementos
digitales.

B) Las maquinas automdaticas para tratamiento o procesamiento de datos
pueden presentarse en forma de sistemas que comprendan un numero
variable de unidades individuales. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado
E) siguiente, se considerara que forma parte de un sistema completo cualquier
unidad que cumpla con todas las condiciones siguientes:

a) que sea del tipo utilizado exclusiva o principalmente en un sistema
automatico para tratamiento o procesamiento de datos;

b) que pueda conectarse a la unidad central de proceso, sea directamente,
sea mediante otra u otras unidades; y

c) que sea capaz de recibir o proporcionar datos en una forma (codigos o
sefales) utilizable por el sistema.

C) Las unidades de una maquina automatica para tratamiento o
procesamiento de datos, presentadas aisladamente, se clasificaran en la
partida 84.71.

D) Las impresoras, teclados, dispositivos de entrada por coordenadas X-Y y
unidades de almacenamiento de datos por disco, que cumplan las condiciones
establecidas en los apartados B) b) y B) ¢) anteriores, se clasificaran siempre
como unidades de la partida 84.71.

E) Las méaquinas que desempefien una funcion propia distinta del tratamiento
0 procesamiento de datos y que incorporen una maquina automatica para
tratamiento o procesamiento de datos o trabajen en union con tal maquina, se
clasificaran en la partida correspondiente a su funcién o, en su defecto, en una
partida residual”.

Segun dichas notas cuando una maquina desempefia una funcion propia, aparte
de la del procesamiento de datos, se debe clasificar en la partida que corresponda
a dicha funcion. Dicha nota explicativa es congruente con el texto de la partida
84.71, cuya parte final dice que los productos alli descritos se clasifican en esa

partida siempre que no se encuentren “expresados ni comprendidos en otra parte”.

En el caso bajo estudio se evidencia que los productos eran aptos para recibir
sefiales de television. Ello se deduce, en primer lugar, del indicio que sefialé el
Tribunal en la sentencia de primera instancia, que fue la consulta hecha en la

pagina web de la empresa LG, fabricante del producto, en la que se clasifica el



mismo equipo como televisor y no como monitor de computador. En segundo
lugar, en la descripcidén del producto hecha en las declaraciones de importacion,
se indic6 que los aparatos admiten sefiales de entrada NTSC y PAL. Estos ultimos
son sistemas de codificacién y transmision de television abierta (es decir no de
television por cable o satelital). Normalmente los monitores para computador no
estan habilitados para recibir dicho tipo de sefiales, sino que requieren para ello de
aditamentos agregados especificamente para tal efecto. En tercer lugar, el tamafio
de la diagonal de pantalla, que no es usual en los monitores para computador, de
42 pulgadas. En cuarto lugar, segun se lee en el manual del usuario obrante en el
cuaderno de antecedentes administrativos y que también obra en la pagina web
del fabricante, el aparato cuenta con control remoto, que tampoco es de uso

comun en los monitores para computador.

Posiblemente cada uno de dichos elementos, individualmente considerado, no sea
completamente determinante para concluir que el producto es un aparato receptor
de television. Pero todos ellos considerados en su conjunto, y sumando el hecho
de que no existe una prueba indicativa de lo contrario, esto es, de que se trata de
un monitor para computador, si llevan a la conclusién de que tales productos no

podian ser clasificados en la subpartida 84.71.60.90.00.

Es posible, como ya se habia advertido, que dichos televisores pudieran también
ser conectados a computadores personales para fungir como monitores. Pero el
hecho de que cumplieran también la funcion de recibir sefiales de television, hace
gue deban clasificarse en la partida correspondiente a dicha funcion, es decir en la
de aparatos de television. Asi las cosas, la Sala llega a la conclusién de que la
clasificacion arancelaria que determind la DIAN en la partida 85.28.21.00.00 fue
acertada, ya que dicha partida se refiere, de manera especifica a “Aparatos

receptores de television”. No prospera el cargo.

b. Falta de obligatoriedad de las notas explicativas del arancel de

aduanas

Dijo la demandante que las notas explicativas del arancel aduanero “no son fuente

legal”, ya que las mismas constituyen apenas un conjunto de recomendaciones.



Para resolver, la Sala considera conveniente precisar que el Sistema Armonizado
de Designacion y Codificacion de Mercancias, que no es mas que una
clasificacion de productos, técnicamente organizada, estd compuesto por varios

elementos, que se pueden describir de la siguiente manera:

a) La nomenclatura, esto es, la descripcion de las diferentes mercancias, que
se compone, a su vez, de: Secciones, capitulos, partidas y subpartidas, en
orden de generalidad. Es decir, cada seccion se divide en capitulos, cada
capitulo se divide en varias partidas, y muchas de las partidas se dividen en

subpartidas.

b) Las reglas generales para la interpretacion del sistema armonizado. Son
reglas aplicables a la clasificacion de las mercancias y que establecen
criterios que son validos para todas las partidas y subpartidas. En esencia,
tales reglas interpretativas buscan solucionar los problemas que se puedan
presentar cuando existan dudas sobra a cudl de varias partidas o

subpartidas corresponde una mercancia determinada.

c) Las notas legales. Que pueden ser notas de seccion, de capitulo o de
subpartida. Estas notas buscan precisar el alcance de determinada seccion,

capitulo o subpartida.

Ahora bien, adicionalmente existen otros elementos auxiliares del sistema
armonizado, que han sido elaborados con posterioridad. Uno de ellos es el que se
conoce como notas explicativas, que es un documento que contiene una
explicacion mas detallada de cada mercancia, del alcance de la clasificacion, en
muchos casos con ejemplos, y en el que se hacen algunas veces limitaciones o

exclusiones de ciertas mercancias o productos especificos?s.

Es cierto que las notas explicativas se consideran como un criterio auxiliar de
interpretacion, es decir, sin fuerza vinculante pero que puede servir como simple
ilustracion del sentido de una partida o subpartida especifica. Es decir, cumple un
papel similar al que desempenfa la doctrina como fuente de derecho, que sin tener
la fuerza obligatoria de la ley, sin embargo puede aportar luces en la solucién de

casos especificos.

13 |os otros dos elementos auxiliares del sistema armonizado, aparte de las notas explicativas, son un indice
de criterios y un indice alfabético.



En el caso bajo estudio, todas las notas a que ha hecho referencia la Sala son las
llamadas notas legales. De manera que, independientemente de la obligatoriedad
0 no de las llamadas notas explicativas, en el presente caso resulta innecesario
acudir a dichas notas, pues, como ya se dijo, con la simple aplicacion de las reglas
de interpretacion del Decreto 2800 de 2001 y de las notas legales, se llega a una

conclusién objetiva sobre la clasificacion arancelaria de los productos importados.

No prospera el cargo.

c. Violacién del numeral 2.2. del articulo 482 del Decreto 2685 de 1999.

Sancion por inexactitud

Afirmé la demandante que como no se cometid ningun error o inexactitud en la
clasificacion de las mercancias importadas, no era procedente la imposicion de la

sancion contemplada en el articulo 482 del Decreto 2685 de 1999.

La Sala manifiesta que debido a que los cargos de nulidad no prosperan, si era

procedente la imposicién de la sancién por inexactitud.

Por ende, no prospera el cargo.

d. Violacion de la Circular 175 de 2001, expedida por la DIAN

Dijo la demandante que la Administracion, antes de imponer sancion alguna, debe
determinar cual fue el dafio ocasionado al Estado y el nexo de causalidad entre la
infracciébn cometida y dicho dafio, pues asi lo determina la Circular 175 de 2001,

expedida por la DIAN.

En el caso bajo estudio, dijo la demandante, en ningln momento se verific6 o
determind la existencia de un dafio al Estado y, por ende, se viol6 la Circular 175

de 2001 mencionada.

La Sala precisa que en materia de derecho sancionatorio administrativo no es

necesario, por regla general, establecer o cuantificar el dafio material ocasionado



al Estado, para que puedan imponerse las sanciones que el ordenamiento juridico

contempla frente a la comision de infracciones administrativas.

Sin embargo, en el presente caso, dicho dafio si esta cabalmente demostrado.
Con la errada clasificacion arancelaria se produjo como consecuencia una
liquidacion del arancel de aduanas que, en los tres casos objeto de analisis dio
como suma a pagar $0, cuando dichos aranceles deberian haberse liquidado por
mas de $140°000.000, mas la diferencia correspondiente al IVA.

Es decir, que si se acreditd el dafio material ocasionado a las arcas estatales.
Pero adicionalmente existe otro dafio no cuantificable, que consiste en haber
importado productos sin el pago de los aranceles e impuestos en las mismas
condiciones en que otras empresas competidoras si lo habrian hecho, lo que
genera distorsiones en el mercado y una competencia no igualitaria frente a otros
agentes del mercado. El Estado no solo tiene la facultad de recaudar los
impuestos, sino que tiene la obligacion de velar porque todos los obligados al pago

de los tributos lo hagan en condiciones de igualdad, de acuerdo con la ley.

Por lo anterior, no prospera el cargo.

e. Responsabilidad de las Sociedades de Intermediacion Aduanera.
Violacion de los articulos 2, 3, 28, 35 y 46 del Cédigo Contencioso
Administrativo, del articulo 13 de la Ley 1066 de 2006

Dijo la demandante que las sociedades de intermediacion aduanera no son
expertas en los temas relacionados con los productos y mercancias que son de
propiedad de sus clientes. En ese aspecto, dichas sociedades de intermediacién

deben confiar en la informacion que en cada caso suministre el importador.

Por lo anterior, no se puede desconocer la necesidad de que sea el importador el
gue intervenga en la actuacién en la que se discutan aspectos técnicos relativos a
los productos importados, pues ello seria violatorio del articulo 3 del Decreto 2685
de 1999.

Lo anterior, dijo la demandante, se corrobora con lo dispuesto por el articulo 13 de
la Ley 1066 de 2006, segun la cual en asuntos cambiarios y aduaneros se debe



aplicar la misma solidaridad y subsidiariedad que se aplica en materia tributaria.
En consecuencia, en el presente asunto la DIAN ha debido notificar a LG
ELECTRONICS COLOMBIA LTDA. los actos acusados.

La Sala no discute el hecho de que son las empresas importadoras quienes tienen
la mejor informacién sobre las actividades comerciales que adelantan y sobre las
calidades técnicas de los productos que importan. Sin embargo, ello no exonera
de responsabilidad a las sociedades de intermediacion, frente a las autoridades

administrativas.

Precisamente, una de las razones de ser de las sociedades de intermediacion
aduanera es la de garantizar seriedad en los trdmites de importacion y por ese
motivo las sociedades de intermediacion deben ser empresas profesionales

dedicadas de manera permanente y exclusiva a dicha actividad.

Si eventualmente el importador, que es a su vez mandante en su relacion con la
sociedad de intermediacion aduanera, entrega informacion equivocada a su
mandataria, y como consecuencia de ello se deriva una sancién para esta ultima,
podria configurarse un caso de responsabilidad civil que deberia ventilarse ante la
jurisdiccion correspondiente. Pero frente a la Administracién, debe responder la

sociedad de intermediacion (art. 27-2 del Estatuto Aduanero).

No prospera el cargo.

f. Violacion del derecho de defensa. Publicacién de las resoluciones que

resolvieron los recursos de queja

Afirmd la demandante que la Administracion violé el debido proceso por haber
publicado las resoluciones que resolvieron los recursos de queja en el periddico El
Tiempo, ya que ALMACENAR habia informado en varias oportunidades su
domicilio fiscal. En consecuencia, era obligacion de la DIAN intentar dicha
notificacion en tal direccion antes de proceder a la publicacibn mencionada. Invocé

la sentencia del 6 de diciembre de 2006, expediente 15.889, en tal sentido.



Al respecto, la Sala debe sefalar que los defectos o irregularidades que se
pudieran presentar en el tramite de la notificacién de los actos administrativos, o
en la notificacion de los actos que resuelvan o rechacen recursos contra los

mismos, no constituyen motivo para la anulacion de los mismos.

Las causales de nulidad del acto administrativo son las que se encuentran
contempladas en el articulo 84 del Cadigo Contencioso Administrativo (hoy en el
articulo 137 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo), y todas ellas se refieren a hechos o circunstancias que estan
presentes desde en el momento mismo de la expedicion del acto. Es decir, para

que se configure una causal de nulidad, el acto debe nacer viciado.

Por el contrario, los problemas que se presentan con la ausencia de notificacion, o
con las notificaciones defectuosas del acto administrativo, son obviamente
posteriores al acto mismo vy, lejos de producir su anulacion, pueden eventualmente

ocasionar su inoponibilidad o su pérdida de fuerza ejecutoria.

Por lo anterior, no prospera el cargo.

g. Rechazo de los recursos de reconsideracion por falta de presentacion
personal. Violacion de los articulos 29 y 86 de la Constitucion Politica,
del literal b) del articulo 2 y del articulo 3 del Decreto 2685 de 1999, y
del articulo 33 del Decreto Ley 2150 de 1995

La DIAN rechazo los recursos de reconsideracion que interpuso ALMACENAR por
la ausencia de un requisito formal, como es el de la presentacion personal. Esto
produjo, segun la demandante, la vulneracién del derecho de defensa de
ALMACENAR.

El Decreto Ley 2150 eliminé el requisito de la presentacion personal y consagré
como excepcion aquellas presentaciones contempladas en los cédigos. El Decreto
2685 de 1999 no es un caodigo.

Como ya se dijo al resolver la excepcion de falta de agotamiento de la via
gubernativa, la DIAN se equivocé al rechazar los recursos de reconsideracion
interpuestos por ALMACENAR. Pero ese error no conduce a la declaratoria de



nulidad de los actos de rechazo sino a que se tenga por agotada la via

gubernativa.

Por esa razén, se revocara el numeral 2 de la sentencia apelada.

h. Rechazo de los recursos de queja

La demandante considera que la DIAN no debia rechazar los recursos de queja
interpuestos, ya que ante la falta de regulacion de dicho recurso en la legislacion
aduanera, era procedente aplicar el articulo 50 del Cdodigo Contencioso

Administrativo, que si contempla dicho recurso.

Al respecto, la Sala se remite a lo que se acaba de exponer en el anterior cargo,
en el sentido de que el rechazo indebido de un recurso en la via gubernativa, no

constituye causal de nulidad del acto que decidi6é de fondo la actuacion.

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 el numeral 2 de la sentencia apelada

SEGUNDO. ADICIONASE la sentencia apelada, en el sentido de declarar que no
hay lugar a hacer pronunciamiento de fondo en relacion con el cargo de nulidad
cuyo fundamento es la violacion del derecho de defensa de LG ELECTRONICS
DE COLOMBIA LTDA., por falta de legitimacion en la causa de la demandante en
el presente proceso, ALMACENAR.

TERCERO. CONFIRMANSE los numerales 1, 3, 4 y 5 de la sentencia apelada.

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



Se deja constancia de que la anterior providencia fue estudiada y aprobada en

sesion de la fecha.

JORGE OCTA}/IO RAMIREZ CARMEN TER[ESA ORTIZ DE
RAMIREZ RODRIGUEZ
Presidente de la Seccidn

HUGO FERNANDO BASTIDAS MARTHA TERESA BRICENO DE
BARCENAS VALENCIA

Ausente con excusa



