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FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia de agosto 10 de 2006 proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion
A, en la cual declar6 probada de oficio la excepcion de indebido
agotamiento de la via gubernativa y se inhibié de proferir una decision

de fondo.

ANTECEDENTES

Mediante la Resolucion 02081 de marzo 20 de 2003, confirmada con la
namero 08621 de octubre 16 de 2003, la Administracion Especial de
Aduanas de Bogota impuso a la sociedad actora una sancion de
$60.390.696.



El 7 de mayo de 2003 con la Resolucion No 03785 se le impuso a
DICOLENTES LTDA wuna sancion equivalente a $254.974.535
[confirmada mediante la Resolucion No. 10088 de diciembre 5 de
2003].

Con los Recibos Oficiales de Pago de Tributos Aduaneros y Sanciones
Cambiarias numeros 01020030598510 de junio 28 de 2004 por valor
de $24.156.278 y 01020030598528 de Ila misma fecha, por
$101.989.814, cancelo el cuarenta por ciento (40%) de las sanciones

referidas.

El 29 de junio de 2004, el representante legal de la compafia presento
solicitud de conciliacién de terminacion por mutuo acuerdo radicadas
con los numeros 029396 y 029395, de conformidad con la prerrogativa
que concedia la Ley 863 del 2003 reglamentada por el Decreto 412 de
2004.

El Comité Especial de Conciliacion y Terminacion por Mutuo Acuerdo
de la Administracion Especial de Aduanas de Bogot4, el 27 de julio de
2004 por medio de Acta No. 31 decidid negar la terminacion por mutuo
acuerdo presentada y en la parte resolutiva del acto se abstuvo de

relacionar a la sociedad demandante.

Por ello, mediante el Auto No. 48651 de octubre 8 de 2004, el Comité
adiciond el articulo segundo del Acta mencionada, para incluir en la
notificacién a la sociedad DISTRIBUIDORA COMERCIAL DE LENTES



LTDA — DICOLENTES LTDA- , con Nit 800.021.889-2 ubicada en
Bogota en la Carrera 10 No. 18-36 Oficina 901, ademas de conceder
los recursos de Ley, notificado en forma personal el 15 de octubre de
2004.

El 25 de octubre de 2004 interpuso recurso de reposicion contra el acta
de conciliacion citada, decidido mediante la Resoluciéon No. 03-072-
1340-930 de diciembre 2 de 2004, en el sentido de confirmarla.

DEMANDA

La sociedad actora en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho demandd los actos administrativos
mediante los cuales el Comité Especial de Conciliacion y Terminacion
por Mutuo Acuerdo de la Administracion Especial de Aduanas de
Bogota, rechazo la solicitud de terminacién por mutuo acuerdo. A titulo
de restablecimiento del derecho pidié se conceda esa figura juridica en
los procesos en donde se impuso sancion y se difiera en la forma
establecida en el articulo 39 de la Ley 863 de 2003.

Cit6é como normas violadas los articulos 29 de la Constitucion Nacional,
84 y 85 del Cddigo Contencioso Administrativo, 730 numeral tercero

del Estatuto Tributario, y 311 del Cédigo de Procedimiento Civil.

El concepto de violacion se sintetiza asi:



Se vulnero el debido proceso al omitir en la parte resolutiva del Acta
No. 31 de 2004, notificar dentro del término correspondiente a la
empresa actora, con clara limitaciéon del derecho de defensa, dado que
solo pudo controvertirla al ser notificada bajo el amparo del Auto 48651
de octubre del mismo afio, momento para el cual ya habian

transcurrido mas de tres meses.

El Comité Especial de Conciliacién y Terminacion por Mutuo Acuerdo
de la Administraciéon Especial de Aduanas de Bogota, expidi6é el Acta
No. 31 de julio 27 de 2004, asi como el Auto No. 48651 de octubre 8 de
ese afio en forma irregular, porque si bien tenia competencia para
decidir sobre la terminaciéon o no de los procesos por mutuo acuerdo,

no se cumplieron las formalidades exigidas por la Ley.

La inobservancia mencionada se manifestd en la omision de haber
relacionado en el articulo segundo del Acta a la Sociedad
DICOLENTES LTDA., para que se surtiera la notificacion de dicho acto,
lo que ocasiona su nulidad al disminuirse las garantias de la empresa,
por cuanto si bien interpuso el recurso de ley, la actora, solamente
conocié su contenido hasta el 15 de octubre de 2004, y tuvo certeza
sobre la litis hasta el 13 de diciembre, fecha en la cual se notifico el

recurso de reposicion.

Ademas, el Acta de Terminacion por Mutuo Acuerdo se notificé por
fuera del término legal, lo que ocasiona su nulidad a la luz del articulo

730 numeral 3° del Estatuto Tributario, puesto que la solicitud de



terminacion se present6 el 29 de julio de 2004, por lo que la decisién y
notificacion debid surtirse a los treinta siguientes en la forma

establecida en el articulo 565 ib.

La Administracion no puede justificar la “notificacién fuera de término”
amparandose en el articulo 311 del Codigo de Procedimiento Civil, al
adicionar el Acta 31 de julio 27 de 2004, por medio del Auto 48651 de
octubre 8 del mismo afio, por cuanto existe el articulo 565 del Estatuto
Tributario que indica la forma en que se deben notificar los actos
administrativos, sin que se pueda acudir a las disposiciones

consagradas en ese ordenamiento, cuya aplicacion es subsidiaria.

LA OPOSICION

La apoderada de la entidad demandada se opuso a las pretensiones

de la demanda con los siguientes argumentos:

En el Acta No 31 del 27 de julio de 2004 se tratd la situacion de
DICOLENTES LTDA, en donde se verificd que no se ajustaba a los
presupuestos del articulo 39 de la Ley 863 de 2003 y su Decreto
Reglamentario No 412 de febrero 12 de ese afio, y se decidié no
acceder a la terminacion por mutuo acuerdo conforme a las razones de

hecho y de derecho contenidas en dicho acto.

Por un error involuntario no se incluyé en la parte resolutiva del Acta, el

nombre o razén social de la actora y su direccion para proceder a la



notificacién correspondiente, al percatarse del error la Administracion
cefida a derecho expidié el Auto No. 48651 de octubre 8 de 2004, para

subsanar la situacion de forma oportuna.

Una vez notificada la sociedad actora, dentro del término legal
interpuso el recurso de reposicién contra la decision adoptada por la
Administracion, decidido mediante la Resoluciéon No. 930 de diciembre
2 de 2004, que confirmé la negativa a acceder a la solicitud de
terminacion por encontrarse los actos administrativos sancionatorios en

firme.

De los articulos 39 de la Ley 863 de 2003 y 7° del Decreto 412 del 12
de febrero de 2004, se infiere que la intencidon del legislador es
conceder la posibilidad de terminar por mutuo acuerdo aquellas
investigaciones o procesos administrativos de naturaleza aduanera,
tributaria o cambiaria que se encontraran en curso, inclusive cobijé
aquéllos en los que el acto que agoto via gubernativa se encontraba en
firme, siempre que no hubiese caducado la accion del articulo 136 del
Caodigo Contencioso Administrativo, y cerrdé por razones de seguridad
juridica, tal alternativa a aquellas investigaciones sin posibilidad de

discusidn legal alguna.

Las actuaciones que impusieron sancion a la actora ostentan firmeza,
debido a ello la solicitud de terminacion por mutuo acuerdo radicada el
30 de junio de 2004 no se ajusta en manera alguna a los presupuestos

exigidos por la ley.



Ni la Ley 863 de 2003 ni el Decreto 412 de 2004 establecieron un plazo
determinado para notificar las decisiones del Comité Especial de
Conciliacion y Terminacion por Mutuo Acuerdo, sin que la tardanza en
que incurrié la Administracion fuera relevante o vulnerara en ningun

sentido los derechos de la demandante.

La nulidad contenida en el numeral tercero del articulo 730 del
Estatuto Tributario no tiene cabida en el presente caso, pues es
aplicable a los actos de liguidacion de impuestos y resolucién de

recursos, lo que excluye las actas de terminacion por mutuo acuerdo.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Cuarta,
Subsecciéon “ A” , mediante Sentencia de agosto 10 de 2006 declard
probada de oficio la excepcion de indebido agotamiento de la via

gubernativa y se inhibié de proferir una decisién de fondo.

Considero el a quo que el auto mediante el cual se ordené notificar el
contenido del Acta 31 del 27 de julio de 2004 a la sociedad actora, fue
notificado en forma personal el 15 de octubre de 2004 al sefior Jorge
Antulio Rodriguez Garcia, representante legal de la misma, y de
conformidad con lo dispuesto en el citado acto procedian los recursos
de reposicion ante el Comité Especial de Conciliacion y Terminacion

por Mutuo Acuerdo de la Administracion Especial de Aduanas de



Bogot4d y el de apelacion ante el Comité de Defensa Judicial y de
Conciliacion de la DIAN en el nivel central, sin que este ultimo se

hubiese interpuesto.

De acuerdo con la sentencia del 4 de septiembre de 2003, exp. 13252,
M.P Juan Angel Palacio Hincapié proferida por el Consejo de Estado —
Seccion Cuarta, se concluye que la demandante omitié el deber legal
de interponer el recurso de apelacion establecido en el acto que le
notificé el contenido del acta, razén por la cual es imposible emitir
pronunciamiento de fondo en relacion con las pretensiones de la
demanda, ya que de acuerdo con los articulos 135 del Cddigo
Contencioso Administrativo y 12 inciso 5° del Decreto 412 de 2004, ese
medio de impugnacién constituye un requisito indispensable para

agotar la via gubernativa.

EL RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacién contra la
sentencia de primera instancia para que sea revocada y en
consecuencia, se ordene al Tribunal pronunciarse de fondo sobre las
pretensiones de la demanda, con los mismos argumentos sustentados

en el libelo introductorio que se resumen a continuacion.

No existia mérito para proferir fallo inhibitorio, toda vez que se

interpuso el recurso de Ley, con lo cual se agoté la via gubernativa.



Los actos administrativos vulneraron la presuncién de legalidad y el
debido proceso al omitir notificar a DICOLENTES el Acta No. 31 de
agosto 24 de 2004, lo que obligb a que soportara una dilacion
injustificada y a un desequilibrio procesal en relacion con los otros
contribuyentes, por cuanto tuvo conocimiento de su situacion juridica
solamente hasta octubre del 2004 cuando se realizdé una adicion de la

actuacion [con Auto] al amparo del articulo 311 del C.P.C.

Es procedente que se emita un pronunciamiento sobre la legalidad de
los actos demandados, por cuanto se interpuso recurso ante la
Administracion — Comité Especial de Conciliacion y Terminacién por

Mutuo Acuerdo.

El articulo 12 del Decreto Reglamentario 412 de 2003 establecia la
forma de notificacidén [segun el articulo 565 del Estatuto Tributario], la
cual se surti6 fuera del termino legal, pues si bien el Acta calendada el
27 de julio de 2004, ésta sélo se perfecciona en la fecha en que se

culmina el proceso de notificacion, es decir, el 15 de octubre de 2004.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante insisti6 en que el recurso de reposicidon
interpuesto contra el Acta de Terminacion por Mutuo Acuerdo agotaba
la via gubernativa. En lo demas, reiterd lo dicho en la demanday en el

recurso de apelacion.



La parte demandada reiter6 los argumentos de oposicion

El Ministerio Publico estimé que debia confirmarse la sentencia de
primer grado, puesto que el articulo 51 del Cddigo Contencioso
Administrativo dispone que el Unico recurso obligatorio es el de
apelacion y, en el caso bajo estudio la sociedad demandante no apel6
ante la via administrativa los actos objeto de demanda, razén por cual
es facil concluir que no agoto la via gubernativa y por tanto, no procede

conocer de fondo el asunto debatido.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala determinar la legalidad de los actos
administrativos mediante los cuales la Administracion de Aduanas de
Bogota neg6 la terminacion por mutuo acuerdo propuesta por la
sociedad DISTRIBUIDORA COMERCIAL DE LENTES, DICOLENTES
LTDA.

Antes de conocer de fondo el asunto relacionado con una presunta
violacion del debido proceso por la falta de notificacién dentro del plazo
legal del Acta de Terminacion por Mutuo Acuerdo del 27 de julio de
2004, dado que tan sdlo se dio a conocer a la actora con su adicion
realizada mediante el Auto 48651 notificado personalmente el 15 de

octubre del mismo afo, es pertinente establecer si se configura la



excepcion de indebido de agotamiento de la via gubernativa declarada

por el Tribunal, al omitir interponer el recurso de apelacion respectivo.

En primer lugar esta Sala sefala que la finalidad de agotar la via
gubernativa como presupuesto para la procedibilidad de la accion
contencioso administrativa [art. 135! del C.C.Al], es otorgar al
administrado la oportunidad de obtener una revision de la decision
contenida en el acto administrativo, mediante su revocacion,
modificacion o aclaracion, y por ende, la satisfaccion o proteccion de
sus derechos o intereses individuales, sin necesidad de acudir ante la
autoridad judicial y, de otra parte, brindar a la Administracion la
oportunidad de examinar su determinacion y subsanar las
irregularidades y errores en que hubiere incurrido, para de encontrarla

ilegal permitir su rectificacion e incluso retirarla del mundo juridico.

De la lectura de los articulos 63 del C.C.A. en concordancia con los
articulos 51 y 62 ib. se advierte que se produce el agotamiento de la
via gubernativa (i) cuando el acto no es susceptible de recurso, ii)
cuando los recursos han sido resueltos por acto expreso o presunto o
iii), cuando se ha dejado de interponer el recurso de reposicion y/o

qgueja, que no son obligatorios.

Asi las cosas, los eventos que dan lugar al agotamiento del debate en

sede administrativa son:

L El articulo 135 del Cdédigo Contencioso Administrativo reza “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”.



i) Cuando el acto no es susceptible de recurso, lo que permite accionar

directamente contra él.

i) Cuando siendo susceptible Unicamente de recurso de reposicion, el
interesado no lo interpone por vencimiento del término, renuncia o
desistimiento del mismo, o una vez interpuesto es decidido con acto

expreso o presunto originado en el silencio administrativo;

iii) Cuando es impugnable a través del recurso de apelacion, y el
interesado lo interpone directamente o de manera subsidiaria y es
resuelto por actuacion expresa o al configurarse el silencio

administrativo; y

iv) Cuando la autoridad impide que el interesado haga uso de los

recursos.

Entonces, cuando el acto administrativo es susceptible de ser
controvertido con el recurso de apelacion, para que ocurra el
agotamiento de la via gubernativa como presupuesto previo e
indispensable para demandarlo ante la justicia administrativa, es
obligatorio interponerlo directamente o como subsidiario del de

reposicion [arts. 51 y 62 numeral segundo del C.C.Al].

En el caso en estudio, la Sala observa que la sociedad DISCOLENTES
LTDA elevo peticion el 30 de junio de 2004 (fls. 42 y 44 c.a.) para



acogerse a la figura de “terminacion por mutuo acuerdo” que
consagraba el articulo 39 de la Ley 863 de 2003, reglamentada por el
Decreto 412 del mismo afio, en relacion con sanciones impuestas en
las Resoluciones numeros 02081 y 03735 de marzo 20 y mayo 7 de

2003 respectivamente, por infracciones al régimen cambiario.

El Comité Especial de Conciliacion y Terminacion por Mutuo Acuerdo
de la Administracion de Aduanas de Bogota mediante el Acta No. 31 de
julio 27 de 2004 (fls. 46 a 58 c.a.), rechazo la transaccion por estar en
firme las actuaciones administrativas, en donde la Sala advierte que si
bien en el articulo segundo omitié notificar la actuacion a la sociedad
demandante, en el tercero dispuso que debia advertirse “al interesado
gue contra la presente decision proceden los Recursos de Reposicion
ante el Comité Especial de Conciliacion y Terminacion por Mutuo
Acuerdo de la Administracion Especial de Aduanas de Bogota y
Apelacion ante el Comité de Defensa Judicial y de Conciliacion de
la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales en el Nivel
Central, los que deberan interponerse dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la notificacion del presente proveido, de acuerdo a lo

establecido por el articulo 51 del Codigo Contencioso Administrativo.’

(Negrilla fuera de texto).

Ante la omision en la notificacion, el ente fiscal adicion6 el Acta
mencionada con el Auto 48651 [octubre 8/04, fl. 64 ib), notificado
personalmente a la sociedad actora el 15 de octubre de 2004, en

donde en los mismos términos le informé de los recursos de reposicion



ante el Comité de Conciliacién y Terminacion por Mutuo Acuerdo de la
Administracion de Aduanas de Bogotd y el de apelacién ante el

“Comité” de la DIAN del nivel central.

Lo anterior en cumplimiento de lo normado en el articulo 12 inciso

quinto del Decreto 412 de 2004, que a la letra dice:

“Conforme al Titulo Il del Libro Primero del Coédigo Contencioso
Administrativo, contra la decisién negativa del Comité de Defensa
Judicial y de Conciliacion de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales en el Nivel Central procede Unicamente el recurso de
reposicion; contra la decision negativa del Comité Especial de
Conciliacién y Terminacién por Mutuo Acuerdo en el Nivel Local
proceden los recursos de reposicién y apelacién, este ultimo
ante el Comité de Defensa Judicial y de Conciliacion de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales en el Nivel
Central.” (Negrilla fuera de texto).

En el sub lite la Sala observa que la sociedad Distribuidora Comercial
de Lentes- DICOLENTES LTDA- interpuso solamente recurso de
reposicion el 25 de octubre de 2004 (fl. 34 e. radicado 0975) contra el
Acta No. 31 de julio 27/04, adicionada por el Auto 48651 [8-oct-04] para
su debida notificacion personal el 15 de octubre del mismo afio, sin que
se advierta la interposicion directa o subsidiaria del recurso de

apelacion.

Por tanto, a pesar de la irregularidad cometida por la entidad
demandada de omitir mencionar a la actora entre las entidades a
quienes se les debia notificar el Acta que decidid la terminacion por

mutuo acuerdo, a través de un segundo acto administrativo [Auto] para



garantizarle el derecho de contradiccién y el debido proceso [art. 29
C.P.] corrigié esa falencia e informo6 sobre los medios de defensa con
los que contaba para desvirtuar su legalidad, entre ellos, el recurso de
apelacion, que por su caracter obligatorio, al prescindir interponerlo
acarrea que se configure la excepcion de falta de agotamiento de la via
gubernativa e impida emitir un pronunciamiento de fondo en relacién

con las pretensiones de la demanda.

De manera que la falta de incoar el recurso de apelacion como
requisito para finiquitar el tramite administrativo, da lugar a que se
declare la excepcion de “falta de agotamiento de la via gubernativa” por
lo que en este aspecto la Sala modificara la sentencia de primer grado,

que la declara probada por “indebido agotamiento” de la misma.

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

FALLA:

MODIFICASE el numeral primero de la sentencia apelada asi:

1. Declarar probada de oficio la excepcién de “falta de agotamiento
de la via gubernativa’.

En lo demas se confirma la providencia impugnada.



RECONOCESE personeria para actuar a nombre de la entidad
demandada a la abogada BIVIANA NAYIBE JIMENEZ GALEANO en

los términos del poder conferido.

Copiese, notifiquese, comuniquese, devuélvase el expediente al

Tribunal de origen. Cumplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en la sesion de la

fecha.

HECTOR J. ROMERO DIAZ LIGIA LOPEZ DIAZ
Presidente de la Seccion

MARIA INES ORTIZ BARBOSA



