RECURSO DE RECONSIDERACION EN MATERIA ADUANERA - Como la
normativa aduanera no prevé la consecuencia de interponerlo sin el
cumplimiento de los requisitos legales, se aplica el Decreto 01 de 1984,
segun el cual el incumplimiento de los mismos genera el rechazo del recurso
y no la inadmision / AGOTAMIENTO DE LA VIA GUBERNATIVA - Es
presupuesto procesal de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
/| PRUEBA DE LA REPRESENTACION LEGAL DE UNA SOCIEDAD - Es
solemne, en cuanto s6lo se acredita con certificacion de la camara de
comercio respectiva

Precisa la Sala que la normativa aduanera no aludié a las consecuencias que
genera el interponer el recurso de reconsideracion sin el cumplimiento de los
requisitos establecidos en el articulo 518 del Decreto 2685 de 1999, pues no
determind si se debe rechazar o inadmitir. Segun el articulo 1° del Cadigo
Contencioso Administrativo, Decreto 01 de 1984, los procedimientos
administrativos regulados por leyes especiales se regiran por éstas y en lo no
previsto en ellas se aplicaran las normas de este cédigo que sean compatibles. En
este aspecto es necesario reafirmar lo que, de manera reiterada, ha manifestado
esta Corporacion, en el sentido de que el recurso de reconsideracion es obligatorio
para los efectos del agotamiento de la via gubernativa, pues se considera como un
recurso de apelacion, ya que no es resuelto por el mismo funcionario que expide el
acto administrativo y que es un acto que habilita, en caso de ser desfavorable,
para impetrar ante la instancia jurisdiccional la nulidad del acto recurrido. En ese
contexto, se debe acudir al Cddigo Contencioso Administrativo que, en el articulo
50, precisa que contra los actos que pongan fin a las actuaciones administrativas
procederan, entre otros, el recurso de apelacién. Por su parte, el articulo 53
ibidem sefiala que si el escrito con el cual se formula el recurso no se presenta
con los requisitos expuestos, el funcionario competente debera rechazarlo. El
rechazo indebido del recurso, que si era procedente, es una forma de impedir que
se tramite y decida dicho recurso, esto es, significa que la Administracion no dio la
oportunidad de que se agotara la via gubernativa o, ahora, el recurso de
impugnacién, segun el numeral 2 del articulo 161 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo contencioso Administrativo. Por el contrario, si el juez estima
gue la Administracién rechaz6 correctamente el recurso, significara que no se
agoto la via gubernativa puesto que el particular habria incumplido las normas de
interposicion del recurso.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2685 DE 1999 - ARTICULO 518 / DECRETO 01
DE 1984 - ARTICULO 1/ DECRETO 01 DE 1984 - ARTICULO 50 / DECRETO 01
DE 1984 - ARTICULO 53

NOTA DE RELATORIA: La sintesis del caso es la siguiente: Se estudié la
legalidad del acto de la DIAN que neg0 a la sociedad LINDE COLOMBIA S.A. una
solicitud de liquidacion oficial de correccion respecto de una declaracion de
importacion tendiente a la devolucion de unos tributos aduaneros. La Sala
confirmé la sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca que declard
probada la excepcion de falta de agotamiento de la via gubernativa y se inhibid
para pronunciarse de fondo al concluir que el recurso de reconsideracion que se
interpuso contra el mencionado acto no cumplié los requisitos legales, toda vez
gue quien lo formul6 no representaba a la actora. Al respecto la Sala precisd que
como la normativa aduanera no preveé la consecuencia de interponer el recurso sin
tales requisitos, se aplica el Decreto 01 de 1984 y no el Estatuto Tributario, como
lo pretendia la actora, preceptiva segun la cual el incumplimiento de esos
requisitos genera el rechazo del recurso y no la inadmision. La Sala sefialé que no
es viable aplicar el Estatuto Tributario al trdmite de correccion de la declaracion de



importacion porque el mismo se rige por el Estatuto Aduanero, a la par que la
remision que el art. 561 de este ultimo hace a las normas tributarias, en relacion
con los aspectos no regulados especialmente, soOlo opera respecto de la
devolucion o compensacion y pagos en exceso de tributos aduaneros, que no era
el caso en discusion.

RECURSO DE RECONSIDERACION EN MATERIA ADUANERA - El hecho de
gue quien lo interponga como apoderado o representante no acredite la
personeria para actuar da lugar al rechazo del recurso / AGOTAMIENTO DE
LA VIA GUBERNATIVA - Es presupuesto procesal de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho / PRUEBA DE LA REPRESENTACION LEGAL
DE UNA SOCIEDAD - Es solemne, en cuanto sOlo se acredita con
certificacion de la camara de comercio respectiva

[...] la Sala analizara si la Administracion de Aduanas rechazé legalmente el
recurso de reconsideracion interpuesto por la actora contra el acto administrativo
gue nego la liquidacion oficial de correccion, pues de ello depende asumir si se
agoté la via gubernativa. El recuso de reconsideracion que se analiza fue
interpuesto el 28 de septiembre de 2010, por el sefior Mauricio Eslava, quien
afirmé que actuaba en calidad de representante legal de Linde Colombia S.A.,
condicion que dijo que acreditaba con el certificado de existencia y representacion
legal expedido por la CaAmara de Comercio de Bogota. El Cédigo de Comercio en
su articulo 117 consagra: “(...) Para probar la representacion de una sociedad
bastard la certificacion de la cAmara respectiva, con indicacion del nombre de los
representantes, de las facultades conferidas a cada uno de ellos en el contrato y
de las limitaciones acordadas a dichas facultades, en su caso”. Como se observa,
al consagrar esta forma particular de probar la representacion legal de una
sociedad, se limita la libertad probatoria de quien desee acreditar tal hecho. En
efecto, se trata de una prueba solemne sin la cual no se tendra acreditada la
facultad para obrar en nombre de la sociedad. Siendo esto asi, la Sala verificara el
certificado de existencia y representacion legal expedido por la Camara de
Comercio de Bogota el 17 de septiembre de 2010, aportado con el memorial del
recurso de reconsideracion, para establecer si la persona que lo interpuso podia
actuar en la via gubernativa como representante legal de la sociedad [...] De esta
manera, el sefior Eslava no estaba facultado para representar a la sociedad, ni
estaba autorizado para suscribir recursos ante la via gubernativa en defensa de
los intereses de la sociedad, independientemente de que dentro de sus funciones
estuviera la de responder por el presupuesto de costos y gastos de su area de
negocios, asi como de los activos vinculados a la misma. Lo anterior demuestra
gue no se acredité que quien presentd el recurso de reconsideracion, contra la
resolucidon que nego la liquidacion oficial, estuviera facultado para representar a
Linde Colombia S.A. Por tanto, al no reconocerse como representante legal de la
sociedad, se debe entender que la sociedad demandante no cumplié con el
requisito establecido en el literal ¢) del articulo 518 del Decreto 2685 de 1999, que
exige que el recurso de reconsideracion debe interponerse directamente por la
persona contra la cual se expidi6 el acto que se impugna, o se acredite la
personeria si quien lo interpone actia como apoderado o representante, o que
genero el rechazo del mismo y, por consiguiente la falta de agotamiento de la via
gubernativa, presupuesto procesal de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, de conformidad con el articulo 135 del Cdbdigo Contencioso
Administrativo.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2685 DE 1999 - ARTICULO 518 LITERAL C /
DECRETO 01 DE 1984 - ARTICULO 135/ CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO
117



NOTA DE RELATORIA: Sobre la falta de agotamiento de la via gubernativa por
incumplimiento de los requisitos del recurso de reconsideracion en materia
aduanera se cita la sentencia del Consejo de Estado, Seccion Cuarta de 11 de
febrero de 2014, Radicacion 25000-23-27-000-2007-00120-02(18456), M.P. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas.

LIQUIDACION OFICIAL DE CORRECCION - Es un procedimiento previo, pero
independiente de la devolucién y demas pagos en exceso de tributos
aduaneros / LIQUIDACION OFICIAL DE CORRECCION O DE REVISION DE
VALOR - Se rigen por el Estatuto Aduanero, por lo que no les son aplicables
otras normas / CORRECCION DE LA DECLARACION DE IMPORTACION - No
se le aplica el Estatuto Tributario porque su tramite se rige por el Estatuto
Aduanero. No le es aplicable la remision que el articulo 561 del Estatuto
Aduanero hace a las normas tributarias, porque es de aplicacién restrictiva
para la devolucién o compensacién y demas pagos en exceso de tributos
aduaneros, en los aspectos no regulados especialmente

En el presente caso, la actora interpuso el recurso de reconsideracion contra la
Resoluciéon N° 03-241-201-1610 del 1° de septiembre de 2010, que negé la
solicitud de liquidacion oficial de correccion, recurso que fue rechazado por la
DIAN mediante la Resolucién N° 10352 del 22 de noviembre de 2010, porque
quien lo suscribia no acredito la personeria para actuar en nombre de sociedad
actora [...] Advirti6 la actora que la DIAN no podia rechazar el recurso de
reconsideracion porque, segun el articulo 726 del Estatuto Tributario, en caso de
no cumplirse los requisitos previstos en el articulo 722 ibidem, debe dictarse un
auto de inadmision dentro del mes siguiente a la interposicion del recurso, de
conformidad con el articulo 561 del Decreto 2685 de 1999 [...] De la norma en cita
se establece que en los aspectos no regulados especificamente, para la
devolucion o compensacion de los tributos aduaneros y pagos en exceso
originados en obligaciones aduaneras, se aplicaran las normas pertinentes del
Estatuto Tributario. En el caso sub examine se encuentra probado que el agente
de aduanas, actuando como mandatario especial de la actora, solicité a la Division
de Gestidon de Liquidacion de la Direccion Seccional de Aduanas de Bogota, que
practicara liquidacion oficial de correccion y que le fueran devueltos los tributos
aduaneros, porque el proveedor del exterior incurrié en un error en la factura N°
CARIBE 1I-20, emitida por un valor total de 333.933,81 euros. El procedimiento
administrativo que se analiza tuvo por objeto la modificacién de la declaracién de
importacion presentada el 11 de agosto de 2009 por la actora, aspecto no
contemplado en el articulo 561 del Decreto 2685 de 1999, pues este dispone que
deben aplicarse las normas pertinentes del Estatuto Tributario, solamente en los
aspectos no regulados concernientes a la devolucién o compensacion y pagos en
exceso de tributos aduaneros. Advierte la Sala que si bien la liquidacion oficial de
correccion es un procedimiento previo a la devolucién de los tributos aduaneros y
demas sumas pagadas en exceso, se trata de dos tramites independientes que
tienen sus propios formalismos. Asi pues, no era posible que la autoridad
aduanera aplicara las normas del Estatuto Tributario al tramite de correccion de la
declaraciéon de importacion, porque la remision del articulo 561 del Estatuto
Aduanero es de aplicacion restrictiva, esto es, solo para las devoluciones o
compensaciones y pagos en exceso de tributos aduaneros. La formulacion de
liquidacion oficial de correccion o de revision de valor esta claramente regulado en
la Seccion Il del Capitulo XIV del Estatuto Aduanero, razon por la cual, no es
necesario aplicar normas de otras disposiciones legales.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2685 DE 1999 - ARTICULO 561



RECURSO DE RECONSIDERACION EN MATERIA ADUANERA - Términos de
interposicion y decision. Requisitos

[...] el articulo 515 del Decreto 2685 de 1999, dispone que contra el acto
administrativo que decida de fondo procede el recurso de reconsideracion, el cual
debera interponerse dentro de los 15 dias siguientes a su notificacion y que el
término para resolverlo sera de tres (3) meses contados a partir de la fecha de su
interposicion. Por su parte, el articulo 516, ibidem, establece que el recurso puede
presentarse directamente por la persona contra la cual se expidi6 el acto
administrativo que se impugna, o a través de apoderado especial y que debera
presentarse personalmente ante la autoridad aduanera a la cual se dirige. En
relacion con los requisitos que deben cumplirse al presentar el recurso de
reconsideracion, el articulo 518 del Estatuto Aduanero sefiala: “Articulo 518.-
Requisitos del recurso de reconsideracion. El recurso de reconsideracion o
reposicién deberd 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, y ¢) 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”. La norma transcrita
establece claramente, entre otros, que el recurso de reconsideracion lo debe
interponer la persona contra quien se expide el acto administrativo, o que se
acredite la personeria si quien lo presenta actia como apoderado o representante.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2685 DE 1999 - ARTICULO 515 / DECRETO
2685 DE 1999 - ARTICULO 516 / DECRETO 2685 DE 1999 - ARTICULO 518
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
Bogota D. C., veintinueve (29) de mayo de dos mil catorce (2014)
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2011-00016-01(19208)

Actor: AGA FANO FABRICA NACIONAL DE OXIGENO S.A. hoy LINDE
COLOMBIA S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO



Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la demandante

contra la sentencia del 5 de octubre de 2011, proferida por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccién Al, que dispuso:

“l. DECLARASE probada la excepcion de falta de agotamiento de la via
gubernativa y, en consecuencia, declarase la Sala inhibida para hacer un
pronunciamiento de fondo.

(.)

ANTECEDENTES

El 11 de agosto de 2009, la Agencia de Aduanas Roldan S.A., declarante
autorizado, presenté a nombre del importador AGA FANO FABRICA NACIONAL
DE OXIGENO S.A. hoy LINDE COLOMBIA S.A., la declaracion de importacion
09014052023474, con un total a pagar de $263.875.0002, que fue pagado el 4 de
septiembre de 2009, con el Recibo Oficial de Pago de Tributos Aduaneros
090140520432213,

El 23 de diciembre de 2009, ante la Divisién de Gestion de Liquidacién de la
Direccion Seccional de Aduanas de Bogota, el agente de aduanas, de
conformidad con el mandato especial conferido por la demandante, solicitdé la
expedicion de una liquidacion oficial de correccion y, posterior a ello, la devolucion
de los tributos aduaneros pagados por equivocacion en la declaracion de

importacion antes aludida.

Explicd que en la declaracion de importacion, presentada el 11 de agosto de 2009,
en la casilla 51 correspondiente a la factura, se incorporé la factura N° CARIBE II-
20, por un valor total de 333.933,81 € y asi nacionaliz6 la mercancia; que
posteriormente el proveedor del exterior remitio la factura corregida con el valor
real de 25.593,77€.

Mediante la Resoluciéon N° 03-241-201-1610 del 1° de septiembre de 2010, la
division aludida neg6 la solicitud de liquidacion oficial de revisién de valor para
efectos de devolucion, porque a la fecha de presentar ante la autoridad aduanera
la factura comercial CARIBE 11-20 del 16 de julio de 2009, por valor de 25.593,77€,

1 Folios 129 a 149 del cuaderno principal
2 Folio 21 del Tomo 1
3 Folio 70 del Tomo 1



esto es, el 23 de diciembre de 2009, la declaracién de importacion ya habia sido

aceptada y obtenido el respectivo levante.

Agregd que para efectos de la valoracion aduanera, se entenderd por factura
comercial el documento que contiene el valor efectivamente pagado al proveedor
del exterior, en el que se detallan las mercancias expedidas, sus precios y los
gastos que origina su expedicion, segun se haya concretado la negociacion entre

las partes.

Contra la anterior decision, el 28 de septiembre de 2010, la actora interpuso
recurso de reconsideracion; el 22 de noviembre de la misma anualidad, la
Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion
Juridica de la DIAN, mediante la Resolucion N° 10352, rechazo el recurso

interpuesto por no cumplir con los requisitos legales.

LA DEMANDA

La sociedad demandante, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho consagrada en el articulo 85 del Codigo Contencioso Administrativo,

formulé las siguientes pretensiones#:

“A Respetuosamente solicitamos al Tribunal que, como consecuencia de la
ilegalidad de los actos acusados, se declare la nulidad total de las siguientes
resoluciones:

1. La Resolucion 03-241-201-1610 del 1 de septiembre de 2010 de la
Administracion Local de Aduanas de Bogota, por medio de la cual se
niega una solicitud de liquidacion oficial de revision de valor para efectos
de devolucion.

2. La Resolucién 10352 del 22 de noviembre de 2010 de la Subdireccién
de Gestidon de recursos Juridicos, Direccién de Gestién Juridica de la
DIAN, por medio de la cual se rechaz6 el Recurso de Reconsideracion
presentado contra la liquidacion oficial de revision de valor para efectos
de devolucién mencionada anteriormente.

B. Como restablecimiento del derecho, solicito respetuosamente que se
expida la liquidacion oficial de correccidon y posterior devolucion de los
tributos aduaneros a favor de LINDE en relacién con los tributos pagados en
exceso a través de la presentacion de la declaracion de importacion N°
09014052023474 del 11 de agosto de 2009”.
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Invocd como normas violadas los articulos 29 de la Constitucion Politica; 35 del
Cddigo Contencioso Administrativo; 471 y 561 del Decreto 2685 de 1999 y 726 y
728 del Estatuto Tributario.

Para desarrollar el concepto de la violacion propuso los siguientes cargos:

Agotamiento de la via gubernativa y procedencia de la demanda.

Afirmo que presentd el recurso de reconsideracion contra la resolucién que nego
la liquidacion oficial de correccion, que fue rechazado por la DIAN porque
consider6 que quien lo interpuso no se encontraba legitimado para actuar.

Resaltdé que, de conformidad con el articulo 561 del Decreto 2685 de 1999, la
entidad debi6 aplicar los articulos 726 y 728 del Estatuto Tributario que establecen
gue en caso de que el recurso de reconsideracion no fuere presentado
directamente por el interesado 0 no se acredite personeria si quien lo interpone
actlia como apoderado o representante, deberd dictarse auto inadmisorio, contra
el cual procede el recurso de reposicion con el fin de controvertir la causal

expuesta por la entidad.

Que, por lo tanto, agot6 la via gubernativa en relacién con la resoluciéon que negé

la liquidacién oficial de correccion.

Violacion del debido proceso y la indebida motivacién de los actos

administrativos.

Sefiald que los actos administrativos son nulos porque la DIAN no valord el
material probatorio allegado al expediente y, que ademas, condujo la investigacion

a través de un procedimiento errado.

Indicé que en el expediente obran dos facturas emitidas por el proveedor del
exterior, respecto de la misma mercancia; la primera, con la que se presento la
declaracion de importacion y que contiene informacion errada y la segunda, que

incorpora el precio real.

Adujo que la autoridad aduanera simplemente expresé en forma breve que los
documentos remitidos por Linde no serian tenidos en cuenta, siendo estos la

prueba pertinente y conducente para demostrar el valor de la mercancia.



Afirmd que la entidad desconocio las pruebas aportadas e impulsé la solicitud por
un procedimiento que no corresponde pues omitid, entre otros, aplicar el articulo
438 de la Resolucién 4240 de 2000 y que el acto administrativo carece de
explicacion que justifique por qué una solicitud de liquidacion oficial de correccion
se decidié mediante una resolucion que niega una solicitud de liquidacién oficial de
revision de valor.

Manifesté que la solicitud de liquidacién oficial de correccion tiene por objeto
determinar el valor real de la mercancia amparada con la declaracion de
importacion, porque el proveedor en el exterior facturd por un valor superior al que
efectivamente correspondia, es decir, se causd un pago en exceso por concepto

de tributos aduaneros.

Refiri6 que cuando se trata del pago de sumas en exceso, por concepto de
tributos aduaneros, derivados de un error en la declaracién de importacion, el
importador debera provocar de la Administracion una liquidacion oficial de
correccion para después solicitar la respectiva devolucion, de conformidad con los
articulos 513 del Decreto 2685 de 1999 y 438 de la Resolucién 4240 de 2000,
mientras que la liquidacién oficial de revisiébn de valor es un acto administrativo
gue surge como resultado de una investigacion previa que involucra la practica de

pruebas para establecer la validez de la declaracion de importacion.

Que lo anterior evidencia que son tramites independientes y excluyentes, con
finalidad y causas juridicas absolutamente diferentes; por lo tanto, no es posible
gue la entidad, mediante una liquidacion oficial de revision de valor, niegue una

solicitud de liquidacion de correccion.

Violaciéon del articulo 471 del Decreto 2685 de 1999, por falta de valoraciéon

probatoria.

Indic6 que la DIAN no puede considerar que la primera factura comercial,
expedida por el proveedor en el exterior, corresponda al valor efectivamente
pagado o por pagar, pues es probable que el proveedor incurra en errores en la
factura enviada inicialmente y, posteriormente, proceda a corregirla y envie otra

reemplazandola.



Advirti6 que si la declaracibn de importacion no se encuentra en firme y la
correccion de la factura genera un saldo a favor del importador, por el pago en
exceso, procede la solicitud de liquidaciébn de correccion para efectos de

devolucion.

Dijo que segun el Concepto Técnico proferido por la Subdireccion de Gestion
Técnica Aduanera de la DIAN, “para que las pruebas (...) y demés elementos en
los que el importador pretenda sustentar la realidad de su negociacion con el
proveedor, sean apreciadas por el funcionario del conocimiento deben ser
solicitadas, practicadas e incorporadas al proceso (...). El funcionario competente
las calificard en su conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica y segun

su pertinencia con los hechos que se pretenden probar.

Que, en consecuencia, la Administracion debe valorar todas las pruebas
allegadas, tendientes a demostrar que el valor que efectivamente Linde pago6 por
la mercancia es el que corresponde al precio consignado en la factura corregida.

Retencion ilegal de las sumas pagadas en exceso.

Advirtié que el error en la factura N° CARIBE 11-20, por valor de 333.933,81 €,
expedida por el proveedor del exterior, no puede generar para la entidad el

derecho a retener sumas de dinero pagadas en exceso.

Indicé que el consentimiento de Linde al pagar la declaraciéon de importacién por
valor de $263.875.000, por concepto de tributos aduaneros, se vicié por el error de
la factura inicial, vicio que se traduce en el desconocimiento del valor real de las

mercancias importadas.

Violacién de los articulos 561 del Decreto 2685 de 1999, 726 y 728 del
Estatuto Tributario.

Afirm6 que, de conformidad con el articulo 561 del Decreto 2685 de 1999, en los
procesos de devolucién o compensacion de tributos aduaneros y pagos en exceso
originados en obligaciones aduaneras, en los aspectos no regulados

especialmente, se deberan aplicar las normas pertinentes del Estatuto Tributario.



Que el articulo 515 del Decreto 2685 determina la procedencia del recurso de
reconsideraciéon contra el acto administrativo que decide de fondo, sin sefalar las
consecuencias por la presentacion del recurso sin el lleno de los requisitos
establecidos en el Estatuto Aduanero. Que ante la ausencia de regulacién debe
acudirse al Estatuto Tributario, que en el articulo 726 dispone que cuando se
presente el recurso de reconsideracion sin el lleno de los requisitos, este debera

ser inadmitido, decision frente a la cual procede el recurso de reposicion.

Indicé que en el presente caso no se aplica el articulo 35 del Codigo Contencioso
Administrativo porque el Decreto 2685 de 1999 establecié un procedimiento

especial.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

En la oportunidad legal, la apoderada de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, en escrito de contestacion a la demanda, se opuso a las pretensiones

de la misma, por las razones que a continuacion se enuncian®:

Propuso la excepcion de falta de agotamiento de la via gubernativa.

Manifestd que el agotamiento de la via gubernativa es un requisito de
procedimiento que establece la previa discusion, con la administracién, de su
actuacion; es decir, con la interposicion de los recursos, pero que dicho
agotamiento no se logra con la simple interposicion de los mismos, sino que deben
cumplir con todos los requisitos formales exigidos para el caso, para que surja la

correcta relacion juridico procesal.

Indicéd que es evidente el indebido agotamiento de la via gubernativa, porque el
recurso de reconsideracion fue interpuesto por una persona que carece de
legitimidad para actuar a nombre de la sociedad Linde de Colombia S.A., de
conformidad con el articulo 518 del Decreto 2685 de 1999 que exige que este
debe interponerse directamente por la persona contra la cual se expidié el acto
administrativo que se impugna, o se acredite la personeria si quien lo interpone

actia como apoderado o representante.
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Resaltdé que para que se declare la nulidad de un acto particular y se restablezca
el derecho del actor, es necesario que se agote previamente la via gubernativa,
mediante acto expreso o presunto por silencio negativo, requisito que en el

presente caso no se cumplio.

Manifestd que la normativa aduanera es clara al indicar cuéles son los
documentos soporte de la declaracion de importacion; que el articulo 121 del
Decreto 2685 de 1999 establece que los documentos soporte se deben obtener
antes de la presentacion y aceptacion de la declaracion y exhibirse en original vy,

conservarse por el término de cinco (5) afos.

Afirmé que al momento de la nacionalizacion, el declarante aporté como soporte la
factura N° CARIBE 11-20 del 16 de julio de 2009, por la suma de 333.933,81€, valor
gue fue consignado en la declaracion de importacién del 11 de agosto de 2009,
documento que cumplié con los requisitos sefialados en los articulos 187 y 188 de
la Resolucion 4240 de 2000 y demas normas concordantes, por lo que la entidad

autorizo el levante de la mercancia.

Precis6 que al momento del trdmite de la importacion no se cometid error, ya que
la factura presentada como documento soporte cumplié con los requisitos legales;
por lo tanto, no es dable expedir otra factura con la misma numeracion, cambiando
tanto el valor unitario de la mercancia como el valor total; que la negligencia de la

actora no puede ser asumida por la autoridad aduanera.

Adujo que la entidad no profirio la liquidacion oficial de revision de valor, por no
configurarse las situaciones contempladas en los articulos 514 del Decreto 2685
de 1999 y 439 de la Resolucion 4240 de 2000.

Que la normativa aduanera concede al sujeto pasivo de la obligacion aduanera la
oportunidad de declarar valores provisionales, caso en el cual, para solicitar el
levante se debe constituir una garantia o solicitar a la entidad aduanera la

determinacion del valor en aduanas que corresponda.

Refiri6 que la actora no hizo uso del derecho a declarar valores provisionales, lo
gue significa que los valores consignados en la declaracion de importacién son

definitivos.



Explicd que la liquidacion oficial de revision procede por errores en la declaracion
de importacion, relacionados con el valor FOB, fletes, seguros, otros gastos,
ajustes y valor en aduana, o cuando el valor declarado no corresponda al valor
aduanero de la mercancia establecido por la autoridad aduanera y a solicitud de
parte, por lo que, en el tramite de importacion adelantado por la actora no se
cometid error, porque los documentos aportados en la oportunidad legal cumplian
con los requisitos legales. Que, por no presentarse los errores mencionados, la
entidad no formuld liquidacion oficial de revision de valor a la declaracion de

importacion.

Aludio que la situacion planteada por la actora no se ajusta a lo establecido en el
articulo 548 del Decreto 2685 de 1999.

LA SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia del 5 de octubre de 2011, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccidon A, declard probada la excepcion de
falta de agotamiento de la via gubernativa y, en consecuencia, se declaré inhibida

para pronunciarse se fondoS.

Las razones aducidas en la decision son las siguientes:

Después de hacer un analisis del articulo 518 del Decreto 2685 de 1999, preciso
el a-quo que uno de los requisitos para interponer el recurso de reconsideracion es
la interposiciébn directa por la persona contra la cual se expide el acto
administrativo que se impugna, o que se acredite la personeria si quien lo

interpone actia como apoderado o representante.

Que en el presente caso no se logré probar la capacidad juridica del sefior
Mauricio Eslava Cerén para representar a la sociedad, circunstancia que no fue

cuestionada por la actora.

Precis6 que la sociedad actora solicito a la DIAN una liquidacién oficial de
correccién con el fin de disminuir el valor pagado en exceso en la declaracion de

importacion; que en la normativa aduanera no existe un precepto que establezca
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gue cuando el recurso de reconsideracién se interpone sin el lleno de los
requisitos, deba rechazarse, por lo que se debe acudir al articulo 53 del Cddigo

Contencioso Administrativo.

Advirti6 que el recurso de reconsideracion fue interpuesto en nombre de Linde
Colombia S.A., por el sefior Mauricio Eslava, suplente de la gerencia de la Division
de Seguridad y Calidad, division que tiene como funciones implementar y hacer
seguimiento a la politica de seguridad y calidad establecida por la asamblea
general de accionistas y la junta directiva, con el propdsito de mantener los mas
altos estandares de seguridad y calidad en las plantas y lugares de actividad de la
sociedad y en los equipos de propiedad de la misma; que, igualmente, seré el
responsable del presupuesto de costos y gastos de su area, asi como de los

activos vinculados a la misma.

Dijo que de conformidad con lo expuesto, el sefior Eslava no tenia capacidad
juridica para representar a la sociedad, por lo que no se cumplié con lo establecido
en el articulo 518 del Estatuto Aduanero, procediendo el rechazo del recurso de

reconsideracion.

Anoté que, de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado’, el
cumplimiento de las reglas procesales, mas concretamente de las formas propias
de cada procedimiento, es de estricto cumplimiento, no solo para la Administracion
Aduanera, sino también para los operadores de comercio exterior, por lo que es
obligacién de estos acreditar la representacion legal del ente econdémico, lo que en
el in examine no fue cumplido y genero el rechazo del recurso de reconsideracion
y, por consiguiente, la falta de agotamiento de la via gubernativa, presupuesto

procesal para acceder a la jurisdiccion.

Resalté que en el presente caso no puede aplicarse el articulo 561 del Decreto
2685 de 1999, que en los aspectos no regulados en el procedimiento de
devoluciéon o compensacion y pagos en exceso remite al Estatuto Tributario, pues
se trata de una solicitud de liquidacion oficial de correccién y no de un proceso de

devolucion.

RECURSO DE APELACION

7 Sentencia del 10 de marzo de 2005, C.P. Dr. Camilo Arciniegas Andrade.



Inconforme con la decisién de primera instancia, la actora interpuso recurso de
apelaciéng en el que solicitdé revocar la sentencia impugnada y, en su lugar,
declarar la nulidad de los actos administrativos demandados y ordenar la
devolucién de los tributos aduaneros pagados en exceso, con el correspondiente

reconocimiento de intereses.

Manifestd que en el presente caso se debe aplicar el articulo 561 del Estatuto
Aduanero, que dispone que para la devolucion o compensacion de los tributos
aduaneros y pagados en exceso, originados en obligaciones aduaneras, en los
aspectos no regulados especialmente, se aplicaran las normas pertinentes del

Estatuto Tributario.

Que el articulo 726 del Estatuto Tributario establece que en el caso de que el
recurso de reconsideraciéon no cumpla los requisitos previstos en el articulo 722,
debera dictarse un auto inadmisorio, contra él que procede el recurso de
reposicion; que lo anterior permite que el recurrente subsane la inconsistencia y
ejerza su derecho de defensa. Por ello, la autoridad aduanera no debi6 rechazar el

recurso de reconsideracion.

De esa forma no resulta aplicable el articulo 53 del Cdédigo Contencioso
Administrativo, que se refiere a los recursos de reposicion, apelacion y queja, los
cuales no pueden asimilarse al recurso de reconsideracion, por ser este un

recurso especial para los procedimientos tributarios y aduaneros.

Aludié al articulo 440 del Cddigo de Comercio, para afirmar que las sociedades
anonimas tendran por lo menos un representante legal, con uno o mas suplentes,
designados por la junta directiva o la asamblea de accionistas para periodos

determinados.

Que Linde es una empresa industrial y comercial que se dedica a la produccion y
venta de gases y productos medicinales y a la venta de equipos para soldar, en
todo el territorio nacional; que por la magnitud de la empresa se requiere de mas
de una persona que la represente para efectos legales, con sus respectivos

suplentes.
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Que, respondiendo a esa necesidad, registré6 ante la Camara de Comercio de
Bogota, que su representacion legal esta conformada por un presidente y varios
gerentes y sus suplentes. Dentro de estos cargos establecidos estatutariamente
por decisién de la asamblea de accionistas y la junta directiva, esta el de la
suplencia de la Gerencia de la Division de Seguridad y Calidad, dirigida por el
sefior Mauricio Eslava, quien para todos los efectos legales, ostenta la capacidad
juridica para representar a Linde Colombia S.A. y esta autorizado para suscribir
recursos ante la via gubernativa en defensa de los intereses de la sociedad.

Afirmé que la representacion legal la tiene el presidente junto con las gerencias de
las areas de negocios de la sociedad, dentro de las cuales esté la gerencia de la
division de seguridad y calidad, y los suplentes. Que el Sefior Mauricio Eslava fue
nombrado como suplente de la Gerencia de la Division de Seguridad y Calidad,
por Acta N° 56 de la Junta Directiva, del 17 de junio de 2010, inscrita el 7 de julio

del mismo afo.

Refiri6 que una de las funciones de la aludida gerencia es velar por el
presupuesto de costos y gastos del area, asi como de los activos vinculados a la
misma. Por ello, como de un error humano e involuntario, ocasionado por el
proveedor del exterior, se deriva un pago de mayores valores de tributos
aduaneros, en virtud de un proyecto que era responsabilidad de la Division de
Seguridad y Calidad, esta dentro de su competencia y capacidad legal,

representar a la sociedad.

Que, por lo tanto, el sefor Eslava, en ejercicio de su cargo, podia adelantar todos
los actos en via gubernativa necesarios para responder por el presupuesto de su

area de negocios, sin necesidad de aprobacién de la junta directiva.

Solicité tener como prueba de la capacidad de representacion del sefor Eslava, el
certificado del secretario de la Asamblea de Accionistas, érgano encargado de
designar los representantes legales principales y suplentes de Linde Colombia
S.A.

Agreg6 que la DIAN vulner6 el debido proceso a la demandante al restringirle
cualquier posibilidad de defensa encaminada a obtener una decision objetiva que,
en justicia, decida que Linde no debia pagar los tributos aduaneros sobre un valor

errado de la mercancia.



ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante insisti6 en los argumentos expuestos en la demanda y en el

recurso de apelacion®.

La entidad demandada insisti6 en las razones que expuso en el escrito de
contestacion de demanda.

Aludié a la sentencia del Consejo de Estado 5399 del 30 de agosto de 2002, en la
gue se precisO que el recurso de reconsideracion, en materia de infracciones al
régimen de aduanas, se asimila al de apelacién, consagrado en el Caddigo

Contencioso Administrativo para actuaciones administrativas.

El Ministerio Publico no intervino en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 5 de octubre de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “A”, que declaré probada la excepcion
de falta de agotamiento de la via gubernativa y se inhibié para pronunciarse de
fondo, al considerar que la sociedad Linde Colombia S.A. no acreditdé la

representacion legal al momento de interponer el recurso de reconsideracion.

En el caso se discute la legalidad de los actos administrativos mediante los cuales
la Direccion Seccional de Aduanas de Bogota negé la solicitud de liquidacion
oficial de correccion a la declaracion de importacion N° 09014052023474 del 11 de
agosto de 2009, presentada por el declarante Agencia de Aduanas Roldan S.A. a
nombre del importador Aga Fano Fabrica Nacional de Oxigeno S.A. hoy LINDE
COLOMBIA S.A.

La demandante, en el escrito de apelacién, manifestd que se debe aplicar el
articulo 561 del Estatuto Aduanero, que dispone que en los aspectos no regulados

especialmente, para la devolucion o compensacién de los tributos aduaneros y
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pagos en exceso, originados en obligaciones aduaneras, se aplicaran las normas

pertinentes del Estatuto Tributario.

Que el articulo 726 del Estatuto Tributario establece que en el caso de no
cumplirse con los requisitos previstos en el articulo 722, debera dictarse un auto

inadmisorio y no una resolucion de rechazo del recurso de reconsideracion.

La Sala, a efectos de considerar la procedencia de un estudio de fondo de las
pretensiones planteadas en la demanda, examinara si la excepcion de falta de
agotamiento de la via gubernativa que el a quo encontré6 probada, tenia

fundamento legal.

Segun se lee en el articulo tercero (3°) de la Resolucion 03-241-201-1610 del 1°
de septiembre de 2010, demandada, contra ésta soOlo procede el recurso de
reconsideraciéon, que debera interponerse dentro de los 15 dias siguientes a la

fecha de su notificacion.

A su vez, el articulo 515 del Decreto 2685 de 1999, dispone que contra el acto
administrativo que decida de fondo procede el recurso de reconsideracion, el cual
debera interponerse dentro de los 15 dias siguientes a su notificacion y que el
término para resolverlo sera de tres (3) meses contados a partir de la fecha de su

interposicion.

Por su parte, el articulo 516, ibidem, establece que el recurso puede presentarse
directamente por la persona contra la cual se expidio el acto administrativo que se
impugna, o a través de apoderado especial y que debera presentarse

personalmente ante la autoridad aduanera a la cual se dirige.

En relacién con los requisitos que deben cumplirse al presentar el recurso de

reconsideracion, el articulo 518 del Estatuto Aduanero sefala:

“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, y

c) Que se interponga directamente por la persona contra la cual se expidi6 el
acto que se impugna, o se acredite la personeria si quien lo interpone actia como
apoderado o representante”.



La norma transcrita establece claramente, entre otros, que el recurso de
reconsideracion lo debe interponer la persona contra quien se expide el acto
administrativo, o que se acredite la personeria si quien lo presenta actia como

apoderado o representante.

En el presente caso, la actora interpuso el recurso de reconsideracion contra la
Resolucion N° 03-241-201-1610 del 1° de septiembre de 2010, que negd la
solicitud de liquidacion oficial de correccion, recurso que fue rechazado por la
DIAN mediante la Resolucién N° 10352 del 22 de noviembre de 2010, porque
qguien lo suscribia no acreditod la personeria para actuar en nombre de sociedad
actora.

En el mencionado acto administrativo la autoridad aduanera indicé: “ARTICULO

SEXTO: Contra la presente resolucion no procede recurso alguno”.

Advirtié la actora que la DIAN no podia rechazar el recurso de reconsideracion
porque, segun el articulo 726 del Estatuto Tributario, en caso de no cumplirse los
requisitos previstos en el articulo 722 ibidem, debe dictarse un auto de inadmisién
dentro del mes siguiente a la interposicién del recurso, de conformidad con el
articulo 561 del Decreto 2685 de 1999.

La norma mencionada dispone:

“Articulo 561.- Procedimiento aplicable en los aspectos no regulados. Para la
devolucibn o compensacién de los tributos aduaneros y pagos en exceso,
originados en obligaciones aduaneras, en los aspectos no regulados
especialmente, se aplicaran las normas pertinentes del estatuto tributario”.

De la norma en cita se establece que en los aspectos no regulados
especificamente, para la devolucidn o compensacion de los tributos aduaneros y
pagos en exceso originados en obligaciones aduaneras, se aplicaran las normas

pertinentes del Estatuto Tributario.

En el caso sub examine se encuentra probado que el agente de aduanas,
actuando como mandatario especial de la actora, solicité a la Divisidn de Gestion
de Liquidacion de la Direccién Seccional de Aduanas de Bogot4, que practicara
liquidacién oficial de correccion y que le fueran devueltos los tributos aduaneros,
porque el proveedor del exterior incurrio en un error en la factura N° CARIBE 11-20,

emitida por un valor total de 333.933,81 euros.



El procedimiento administrativo que se analiza tuvo por objeto la modificacion de
la declaracion de importacién presentada el 11 de agosto de 2009 por la actora,
aspecto no contemplado en el articulo 561 del Decreto 2685 de 1999, pues este
dispone que deben aplicarse las normas pertinentes del Estatuto Tributario,
solamente en los aspectos no regulados concernientes a la devolucién o

compensacion y pagos en exceso de tributos aduaneros.

Advierte la Sala que si bien la liquidacion oficial de correccion es un procedimiento
previo a la devolucion de los tributos aduaneros y demas sumas pagadas en
exceso, se trata de dos tramites independientes que tienen sus propios

formalismos.

Asi pues, no era posible que la autoridad aduanera aplicara las normas del
Estatuto Tributario al tramite de correccion de la declaracion de importacion,
porque la remision del articulo 561 del Estatuto Aduanero es de aplicacion
restrictiva, esto es, solo para las devoluciones 0 compensaciones y pagos en

exceso de tributos aduaneros.

La formulacion de liquidaciéon oficial de correccion o de revision de valor esta
claramente regulado en la Seccion Il del Capitulo XIV del Estatuto Aduanero,

razon por la cual, no es necesario aplicar normas de otras disposiciones legales.

Precisa la Sala que la normativa aduanera no aludi6 a las consecuencias que
genera el interponer el recurso de reconsideracion sin el cumplimiento de los
requisitos establecidos en el articulo 518 del Decreto 2685 de 1999, pues no

determiné si se debe rechazar o inadmitir.

Segun el articulo 1° del Codigo Contencioso Administrativo, Decreto 01 de 1984,
los procedimientos administrativos regulados por leyes especiales se regiran por
éstas y en lo no previsto en ellas se aplicaran las normas de este codigo que sean
compatibles.

En este aspecto es necesario reafirmar lo que, de manera reiterada, ha
manifestado esta Corporacién, en el sentido de que el recurso de reconsideracion
es obligatorio para los efectos del agotamiento de la via gubernativa, pues se

considera como un recurso de apelacion, ya que no es resuelto por el mismo



funcionario que expide el acto administrativo y que es un acto que habilita, en caso
de ser desfavorable, para impetrar ante la instancia jurisdiccional la nulidad del
acto recurrido?0.

En ese contexto, se debe acudir al Cédigo Contencioso Administrativo que, en el
articulo 50, precisa que contra los actos que pongan fin a las actuaciones

administrativas procederan, entre otros, el recurso de apelacion.

Por su parte, el articulo 53 ibidem sefiala que si el escrito con el cual se formula el
recurso no se presenta con los requisitos expuestos, el funcionario competente

debera rechazarlo.

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 Administracion no
dio la oportunidad de que se agotara la via gubernativa o, ahora, el recurso de
impugnacién, segun el numeral 2 del articulo 161 del Codigo de Procedimiento

Administrativo y de lo contencioso Administrativoll.

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

habria incumplido las normas de interposicion del recurso?2.

Asi las cosas, la Sala analizara si la Administracion de Aduanas rechazo
legalmente el recurso de reconsideracion interpuesto por la actora contra el acto
administrativo que negé la liquidacion oficial de correccion, pues de ello depende

asumir si se agoto la via gubernativa.

El recuso de reconsideracién que se analiza fue interpuesto el 28 de septiembre
de 2010, por el sefior Mauricio Eslava, quien afirmd que actuaba en calidad de
representante legal de Linde Colombia S.A., condicién que dijo que acreditaba con
el certificado de existencia y representacion legal expedido por la Camara de

Comercio de Bogot4?13.

10 seccion Primera, 11 de agosto de 2011, Exp. 17512; C.P. Dra. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez; 19 de agosto de
1999, Exp. 5399, C.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

11 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Exp. 18456 del 11 de febrero de 2014, C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas
Barcenas

12 jdem
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El Codigo de Comercio en su articulo 117 consagra:

“(...)

Para probar la representacion de una sociedad bastarad la certificacion de la
camara respectiva, con indicacion del nombre de los representantes, de las
facultades conferidas a cada uno de ellos en el contrato y de las limitaciones
acordadas a dichas facultades, en su caso.”

Como se observa, al consagrar esta forma particular de probar la representacion
legal de una sociedad, se limita la libertad probatoria de quien desee acreditar tal
hecho. En efecto, se trata de una prueba solemne sin la cual no se tendra

acreditada la facultad para obrar en nombre de la sociedad.

Siendo esto asi, la Sala verificara el certificado de existencia y representacion
legal expedido por la Camara de Comercio de Bogota el 17 de septiembre de
201014 | aportado con el memorial del recurso de reconsideracion, para establecer
si la persona que lo interpuso podia actuar en la via gubernativa como

representante legal de la sociedad.

La Sala observa, lo siguiente:

“CERTIFICA:

REPRESENTACION LEGAL: LA SOCIEDAD TENDRA UN PRESIDENTE.
REPRESENTACION LEGAL DE LAS GERENCIAS Y SUS SUPLENCIAS: CADA
UNA DE LAS GERENCIAS DE LAS AREAS DE NEGOCIOS Y FUNCIONES DE
APOYO DE LA SOCIEDAD Y SUS RESPECTIVOS SUPLENTES. GERENCIAS
DE LAS AREAS DE NEGOCIOS: LAS GERENCIAS DE LAS AREAS DE
NEGOCIOS SON LAS SIGUIENTES: A. GERENCIA DE LA DIVISION
MEDICINAL. B. GERENCIA DE LA DIVISION DE VENTAS, Y C. GERENCIA DE
LA DIVISION DE MERCADEO: ESTAS DOS ULTIMAS GERENCIAS INTEGRAN
EL AREA DE GASES INDUSTRIALES. (...)

CERTIFICA:

QUE POR ACTA N° 0000124 DE ASAMBLEA DE ACCIONISTA DEL 30 DE
MARZO DE 2007, INSCRITA EL 5 DE JUNIO DE 2007 BAJO EL NUMERO
01135858 DEL LIBRO IX, FUE (RON) NOMBRADO (S):

PRESIDENTE
JARRIN PATRICIO C.E. 0000000000345575

QUE POR ACTA N° 0000563 DE JUNTA DIRECTIVA DEL 17 DE JUNIO DE 2010,
INSCRITA EL 7 DE JULIO DE 2010 BAJO EL NUMERO 01396732 DEL LIBRO IX,
FUE (RON) NOMBRADO (S):
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NOMBRE
(..)

SUPLENTE DE LA GERENCIA DE LA DIVISION DE SEGURIDAD Y CALIDAD
ESLAVA CERON MAURICIO C.C.000000079147288

(...)

FACULTADES DEL REPRESENTANTE LEGAL: EL PRESIDENTE EJERCERA
LAS FUNCIONES PROPIAS DE LA NATURALEZA DE SUS CARGO Y EN
ESPECIAL LAS SIGUIENTES: 1. REPRESENTAR A LA SOCIEDAD Y EJECUTAR
TODOS LOS ACTOS U OPERACIONES CORRESPONDIENTES AL OBJETO
SOCIAL, DE CONFORMIDAD CON LO PREVISTO EN LA LEY Y EN ESTOS
ESTATUTOS, SIN PERJUICIO DE LAS ATRIBUCIONES CONFERIDAS EN
ESTOS ESTATUTOS A OTROS REPRESENTATES LEGALES. (...)

REPRESENTACION LEGAL DE LAS GERENCIAS Y SUS SUPLENCIAS: CADA
UNA DE LAS GERENCIAS DE LAS AREAS DE NEGOCIOS Y SUS FUNCIONES
DE APOYO DE LA SOCIEDAD Y SUS RESPECTIVOS SUPLENTES, TENDRAN
UNAS FUNCIONES ESPECIFICAS QUE HABRAN DE CUMPLIR EN ARAS DE LA
OPTIMIZACION DE LAS ACTIVIDADES DE LA SOCIEDAD, POR
CONSIGUIENTE, CADA UNA DE LAS GERENCIAS TENDRA LA
REPRESENTACION LEGAL DE LA SOCIEDAD PARA COMPROMETERLA
FRENTE A LOS TERCEROS, UNICAMENTE EN RELACION CON AQUELLOS
ACTOS, OPERACIONES O CONTRATOS QUE SE ENCUENTREN DENTRO DEL
AMBITO DE SU COMPETENCIA, DE CONFORMIDAD CON LOS ESTATUTOS.
(...) FUNCIONES DE LA DIVISION DE SEGURIDAD Y CALIDAD: ESTA
FUNCION DE APOYO ESTA INTEGRADA POR GERENTE DE LA DIVISON DE
SEGURIDAD Y CALIDAD QUIEN LE RINDE CUENTAS DE SU GESTION AL
GERENTE REGIONAL DE LA REGION SURAMERICA DE SU RESPECTIVA
FUNCION DE APOYO O A LA PERSONA QUE LA ASAMBLEA DESIGNE. DICHO
GERENTE DE LA DIVISION DE SEGURIDAD Y CALIDAD, JUNTO CON LAS
PERSONAS QUE LE RINDEN CUENTAS, SERA RESPONSABLE ANTE LA
SOCIEDAD Y ANTE LOS TERCEROS POR IMPLEMENTAR Y DARLE
SEGUIMIENTO A LA POLITICA DE SEGURIDAD Y CALIDAD ESTABLECIDA
POR LA ASAMBLEA GENERAL DE ACCIONISTAS Y LA JUNTA DIRECTIVA,
CON EL PROPOSITO DE MANTENER LOS MAS ALTOS ESTANDARES DE
SEGURIDAD Y CALIDAD EN LAS PLANTAS Y LUGARES DE ACTIVIDAD DE LA
SOCIEDAD Y EN LOS EQUIPOS DE PROPIEDAD DE LA MISMA. IGUALMENTE
SERA RESPONSABLE POR EL PRESUPUESTO DE COSTOS Y GASTOS DE
SU AREA ASi COMO DE LOS ACTIVOS VINCULADOS A LA MISMA.

(...)" (Resalta la Sala).

En el expediente se observan otros certificados de existencia y representacion
legal de fechas 6 de enero de 201115 y 25 de marzo de 201126, en los que se
advierten cambios relacionados con el nombramiento del presidente de la
empresa, pero sin modificaciones en las funciones de la Division de Seguridad y
Calidad.

15 Folios 16 a 22 del cuaderno principal
16 Folios 54 a 60 del cuaderno principal



Del certificado transcrito se establece que el sefior Jarrin Patricio, para la fecha de
presentacion del recurso de reconsideracion, era el presidente de Linde Colombia
S.A., es decir, quien ostentaba la representacion legal de la sociedad y ejecutaba
todos los actos u operaciones correspondientes al objeto social de la misma.

Asimismo, que el sefior Mauricio Eslava Cerdn, Suplente de la Gerencia de la
Division de Seguridad y Calidad tenia la representacion legal de la sociedad para
comprometerla frente a los terceros, Unicamente en relacion con aquellos actos,
operaciones o contratos que se encontraban dentro del ambito de su competencia,

de conformidad con los estatutos.

De esta manera, el sefor Eslava no estaba facultado para representar a la
sociedad, ni estaba autorizado para suscribir recursos ante la via gubernativa en
defensa de los intereses de la sociedad, independientemente de que dentro de
sus funciones estuviera la de responder por el presupuesto de costos y gastos de

su area de negocios, asi como de los activos vinculados a la misma.

Lo anterior demuestra que no se acreditd que quien presentd el recurso de
reconsideraciéon, contra la resolucién que neg6 la liquidacién oficial, estuviera

facultado para representar a Linde Colombia S.A.

Por tanto, al no reconocerse como representante legal de la sociedad, se debe
entender que la sociedad demandante no cumplié con el requisito establecido en
el literal c) del articulo 518 del Decreto 2685 de 1999, que exige que el recurso de
reconsideracion debe interponerse directamente por la persona contra la cual se
expidié el acto que se impugna, o se acredite la personeria si quien lo interpone
actia como apoderado o representante, lo que generd el rechazo del mismo y, por
consiguiente la falta de agotamiento de la via gubernativa, presupuesto procesal
de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, de conformidad con el

articulo 135 del Cédigo Contencioso Administrativol?.

17 ARTICULO 135. 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
0 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.

Caducidad de las acciones.



Con el memorial del recurso de apelacion la actora solicitd que se decretaran unas
pruebas y anexé copia simple de la “CERTIFICACION DE LA JUNTA DIRECTIVA
LINDE COLOMBIA S.A.”", de fecha 8 de noviembre de 2011, con la que dijo
demostrar la facultad que tenia el sefior Eslava para representar legalmente a

Linde, y especificamente para presentar recursos ante la Administracion Publica.

Estas pruebas fueron negadas mediante auto del 10 de agosto de 2012 porque la
actora se limit6 a pedir el decreto de las mismas, sin indicar en qué consistian los
hechos nuevos que queria probar, ni tampoco aport6 los elementos de juicio que

demostraran la ocurrencia de los mismos.

No obstante, la Sala advierte que en el certificado aportado como prueba se afirma
gue por Acta N° 563 de la Junta Directiva de Linde Colombia S.A. (en adelante
LINDE o la Compaiiia) del 17 de junio de 2010, inscrita en la Camara de Comercio
el 7 de julio de 2010, bajo el numero 01396732 del Libro IX, se adoptaron los

siguientes acuerdos:

. NOMBRAMIENTOS

Se nombré al Doctor MAURICIO ESLAVA CERON, mayor de edad,
identificado con cédula de ciudadania numero 79.147.288, en el cargo
directivo de SUPLENTE DE LA GERENCIA DE LA DIVISION DE
SEGURIDAD Y CALIDAD de la Compafiia.

IIl. FUNCIONES DEL CARGO

El SUPLENTE DE LA GERENCIA DE LA DIVISION DE SEGURIDAD Y
CALIDAD podra representar legalmente a la sociedad de acuerdo con las
facultades y limitaciones otorgadas por los Estatutos de la Sociedad y la
Politica de seguridad y calidad establecida por la Asamblea General de
Accionistas y la Junta Directiva.

Dentro de las funciones que podra ejercer, sin perjuicio de aquellas que le han
sido delegadas o asignadas por la Junta Directiva o los Accionistas
previamente, se encuentra la posibilidad de representar legalmente a la
Compaiiia para suscribir, firmar, impulsar vy en general para llevar a cabo todas
las actuaciones necesarias que deban adelantarse frente a los organismos y
entidades de las diferentes ramas del Poder Publico v de la Administracion
Publica, en interés de la sociedad.

(...)" (Subraya la Sala).

Si bien en la certificacion de la junta directiva de la sociedad, antes transcrita,
aportada con ocasion del recurso de apelacion, se detallan las funciones del cargo
de suplente de la gerencia de la Divisibn de Seguridad y Calidad, segun el
certificado de existencia y representacion legal expedido por la Camara de

Comercio de Bogota el 17 de septiembre de 2010, antes analizado, dentro de las



funciones de esa dependencia no se advierte que el suplente de la gerencia de la
referida division contara con las facultades que certifica la Junta Directiva de Linde
Colombia S.A.

Asi pues, estd demostrado que el sefior Mauricio Eslava Ceron no estaba
facultado para presentar a nombre de la sociedad actora el recurso de
reconsideracién, razén por la cual procedia el rechazo del mismo, lo que conlleva
la falta de agotamiento de la via gubernativa, en palabras de la Sala en la

sentencia arriba referenciada.

Por lo expuesto, la Sala confirmara la sentencia apelada que declaré probada la
excepcion de inepta demanda por falta de agotamiento de la via gubernativa.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, por medio de la Secciéon Cuarta de
su Sala de lo Contencioso, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

FALLA

Primero: CONFIRMASE la sentencia del 5 de octubre de 2011, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion A,
proferida dentro de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho instaurada
por la sociedad AGA FANO FABRICA NACIONAL DE OXIGENO S.A. hoy LINDE
COLOMBIA S.A., contra la Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN.

Segundo: RECONOCESE personeria a la doctora Nancy Piedad Téllez Ramirez
como apoderada de la parte demandada, segun poder que obra en el folio 195 del

cuaderno principal.

Copiese, notifiquese y comuniquese. Devuélvase el expediente al Tribunal de

origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprobé en la sesién de la fecha.



JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
Presidente
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CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ



