REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunja, veinticinco (25) de julio de dos mil diecisiete (2017)

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: IMPORTACIONES GRAN RESERVA S.A.
DEMANDADO: DEPARTAMENTO DE BOYACA

RADICACION: 1500133330012016- 00037 00

l.- MEDIO DE CONTROL

Procede el Juzgado a proferir decisidbn que en derecho corresponde, una vez
agotado el tramite de instancia, dentro del medio de control de nulidad vy
restablecimiento  del derecho instaurado, mediante apoderado, por
IMPORTACIONES GRAN RESERVA S.A., en contra del DEPARTAMENTO DE
BOYACA'

II. ANTECEDENTES
1. Pretensiones.

Que se declare la nulidad de las Resoluciones Nos. No. 379 del 15 de abril de
2013 (por la cual se ordena el decomiso y enajenacion de una mercancia) y No.
000549 del 31 de julio de 2014 (por la cual se resuelve el recurso de
reconsideracién contra la resolucion de decomiso), expedidas ambas por la
Direccion de Recaudo y Fiscalizacion de la Secretaria de Hacienda de la
Gobernacion de Boyaca.

Que como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de Restablecimiento
del Derecho, se ordene al Departamento de Boyaca a:

- La devolucion de las cuatro mil novecientas cincuenta y seis (4.956) botellas de
vino decomisadas que, conforme con la Resolucion 379 de 2013 “por la cual se
ordena el Decomiso y Enajenacion de una mercancia”, se desagrega asi:

! Flg 20-22.




MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTC DEL DERECHO
DEMANDANTE: IMPORTACIONES GRAN RESERVA 5.A,
DEMANDADQ: DEPARTAMENTO DE BOYACA

RADICACION: 150013333001201600037-00

NUMERO DE NUMERGC DE TOTAL
PRODUCTG CAJAS BOTELLAS UNIDADES
DECOMISADAS PCOR CAJA DECOMISADAS

Vino Avola Caleo x 750 cc 207 6 1.242~
Vino Bottier Vambruzco x 750 c¢ 184 6 1.104
Vino Notier Frizzante x 750 ¢cc 99 53 594
Vino Bottier Espumante x 750 cc 147 6 882
Vino Bottier Casa Vinicola x 750-¢¢ 49 e 6 294
Vino Bottier Casa Vinicola x 750 cc 70 12 840
TOTAL _ 4,958

En caso de que la mercancia haya sido enajenada, destruida, hurtada o se
encuentre deteriorada o no apta para su comercializacion y/o consumo, que se
condene al Departamento de Boyacé al pago del valor comercial de la mercancia,
tasado en la suma de CIENTO OCHENTA'Y SIETE MILLONES OCHOCIENTOS
SESENTA MIL PESOS m/l ($187.860.000) valor estimado, debidamente
indexados a la fecha del pago, a titulo de dafio emergente.

- Que se condene al Departamento de Boyaca por concepto de lucro cesante;\ al
valor del interés técnico legal del 6% anual (articulo 1617 del C.C.), sobre el valor
de la mercancia decomisada, calculados a la fecha de la devolucidon de ia
mercancia o al pago de su valor comercial, segin sea el caso.

- Que se ordene el cumplimiento de la sentencia dentro del término de establecido
en el articulo 192 del C.P.A.C.A. Asi mismo que la condena respectiva sea
actualizada de conformidad con lo previsto en el articulo 187 del C.PACA.,
tomando como base el Indice de Precios al Consumidor, desde la fecha de la
aprehensién de la mercancia hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia que le
ponga fin al proceso?.

2.- Fundamentos Facticos

En resumen, los hechos en los cuales se fundan las pretensiones de la parte
demandante son®:

Indicé que IMPORTACIONES GRAN RESERVA S A. es una sociedad anénima
legalmente constituida cuyo objeto social se encuentra, entre otras actividades, la
importacion, exportacion, distribucion, compra, venta y comercializacion en
general de vinos y licores nacionales y extranjeros y bebidas en general. En
gjercicio de la actividad descrita, se encuentra legalmente en aquelios
departamentos en los que ejerce su actividad, entre ellos Boyaca.

Senalé que el dia 27 de abril de 2012, segln consta en Acta de Incautacion,
fueron aprehendidas por la Policia Nacional en jurisdiccion del Departamento de
Boyaca, 4.956 botellas de vino importado, y conforme con la Resolucién 379 de
2013 mediante la cual se ordené el Decomiso y Enajenacion de una mercancia
asi: -

TFls. 1y2
% Folio 5-7.
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NUMERO DE NUMERO DE TOTAL
PRODUCTO CAJAS BOTELLAS UNIDADES
DECOMISADAS POR CAJA DECOMISADAS

Vino Avola Caleo x 750 cc 207 6 1.242
Vino Bottier Vambruzco x 750 cc 184 6 1.104
Vino Notier Frizzante x 760 cc g 6 594
Vino Bottier Espumante x 750 cc 147 6 882
Vino Bottier Casa Vinicola x 750 cc 49 6 294
Vino Bottier Casa Vinicola x 750 cc 70 12 840
TOTAL 4.956

Adujo que los productos aprehendidos fueron puestos a disposicion de la
Direccion de Recaudo y Fiscalizacion de la Gobernacidn de Boyaca mediante acta
de recibo del 9 de mayo de 2012,

Sefalo que el dia 22 de mayo de 2012, la entidad demandada expidié pliego de
cargos No. 186, el cual fue notificado el 22 de mayo de 2012, en la misma fecha,
la demandante da respuesta al pliego de cargos.

Indicéd que el 27 de septiembre de 2012, de acuerdo con el articulo 26 del Decreto
2147 de 1996, vencio el plazo maximo para expedir la resclucion de decomiso o
devolucion de la mercancia, sin que la demandada se pronunciara.

Agregé que la demandante solicitd la devolucidén de la mercancia mediante escrito
radicado en la Gobernacion de Boyaca con el No.2013-720-006042, teniendo en
cuenta que a esa fecha la administracion habia perdido competencia para expedir
validamente el decomiso de la mercancia, y por ende correspondia su devolucion.

Aduce que el departamento de Boyaca, notificd por correo certificado a la
demandante el 9 de julio de 2013, la Resolucién No. 379 del 15 de abril de 2013
por medio de la cual se ordend el decomiso y enajenacién de la mercancia y se
impuso una sancion de 20 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Sefiald que la demandante el dia 19 de julio de 2013, estando dentro del término
legal presentd Recurso de Reconsideracion contra la Resolucién No. 379 del 15
de abril de 2013, planteando los motivos de inconformidad. Agregando que el 19
de julio de 2014, vencio el término establecido en el articulo 732 del Estatuto
Tributario Nacional para dar respuesta al recursoc, sin que la administracién
hubiera dado respuesta al recurso, operando asi el silencio administrativo positivo.
Sefaldé que el 31 de julio de 2014, después de haberse configurade el silencio
administrativo positivo, la Direccion de Recaudo y Fiscalizacion de la Secretaria de
Hacienda de la Gobernacién de Boyaca expidio la Resolucion No. 000549 “Por la
cual se resuelve un Recurso de Reconsideracion contra una Resolucion de
Decomiso”, la cual fue notificada a la demandante el dia 2 de septiembre de 2014,
mediante edicto.

3. Normas Violadas y Concepto de Violacién.
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Cita los articulos 6, 29, v 121 de la Constitucion Politica.

Articulo 732 vy 734 del Estatuto Tributario; arts. 322 y 324 de la Ordenanza 022 de
2012,

Indicé que los actos demandados violan los articulos 734 del Estatuto Tributaric
Nacional y 324 de la Ordenanza 022 de 2012 por cuanto desconocen ia
configuraciéon del silencio administrativo positivo, el cual se configuré ante” la
tardanza por parte de la entidad demandada para expedir la resolucion que
resuelve el recurso de reconsideracion interpuesto por la demandante.

Sefiald que segln lo preceptuado por el articulo 732 del Estatuto Tributario
Nacional, las autoridades tributarias para resolver el recurso de reconsideracion
cuentan con 1 afio a partir de su interposicion.
Adujoé que la citada norma del Estatuto Tributario Nacional es reproducida de
manera idéntica por el articulo 322 de la Ordenanza Departamental No. 022 de
2012, mediante la cual se adopta el Estatuto Tributario del Departamenio de
Boyaca. Y que para el conteo del término debe tenerse en cuenta el art. 62 de ia
Ley 4 de 1913. Agrega que el término de un afio a que se refieren las normas
antes citadas debe contarse segun el calendario, es decir, que se entienden
incluidos los dias feriados y vacantes.

Indico que como el recurso de reconsideracion contra la Resolucion No. 379 del
15 de abril de 2013, se presentd en debida forma el dia 18 de julio de 2013, seglin
consta en el radicado ante la Gobernacion de Boyaca, el recurso debid ser
resuelto y notificado al actor a mas tardar el dia 19 de julio de 2014, notificandolo
en debida forma para que produzca efectos juridicos. .

firma que, el incumplimiento del término de un afio con el que cuenta la
administracion para resolver el recurso de reconsideracion trae como
consecuencia, de conformidad con el articulo 734 del Estatuto Tributario Nacional,
que opere el Silencio Administrativo. Se colige, como lo ha hecho el Consejo de
Estado, que el término sefalado en el articulo 732 del Estatuto Tributario Nacional,
y por contera el fijado en el articulo 322 de la Ordenanza 022 de 2012, esun
término preclusivo y por ende su vencimiento implica que la administracion pierde
competencia para expedir el acto administrativo mediante el cual se resuelve el
recurso, y de expedirlo, el acto se considera nulo.

Sefiala que si la Direccion de Recaudo vy Fiscalizacion desfij6 el edicto mediante el
cual se notificd a la demandante la Resolucion No. 000549 del 31 de julio de 2014,
el dia 2 de septiembre de 2014, es decir cuarenta y cinco (45) dias después del
vencimiento del plazo de un afio, lo que significa que el recurso fue resuelto de
manera extemporanea, lo que implica que la administracién habia perdide
competencia temporal para expedirla, por lo que se configura uno de ios
presupuestos sefalados en el inciso segundo del articuio 137 del CPACA, esto es
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que se expidid el acto administrativo sin competencia para ello. Es decir que
habiendo operado el silencio administrativo positivo, la administracion lo hizo por
fuéra de sus competencias y por consiguiente los actos demandados son nulos®.

lil. ACTUACION PROCESAL

La demanda fue admitida mediante auto de diecinueve (19) de marzo de 2015,
por el Tribunal Administrativo de Boyaca (fl. 43).

Por auto del doce (12) de mayo de 2016, este despacho avocd conocimiento y
fijé fecha a fin de realizar Audiencia Inicial, para el dia 8 de junio de 2016 (fl.101).

La Audiencia Inicial se llevd a cabo el dia y la hora indicada, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 180 del C.P.A.C.A., en la cual se decretd la practica de
pryebas, y se fij6 fecha para la Audiencia de Pruebas para el dia diecisiete (17) de
agosto de 2016 (fls. 104-107).

Se llevo a cabo Audiencia de Pruebas el dia diecisiete (17) de agosto de 2016,
durante la cual se ordend a las partes la presentacion por escrito de los alegatos
de conclusién dentro de los diez (10) dias siguientes a la terminacién de la misma
(fls. 111-114).

IV.- RAZONES DE LA DEFENSA
41. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte demandada por intermedio de apoderado judicial da contestacién a la
demanda oponiéndose a todas las pretensiones®, sefialando que el decomiso de
mercancia se ajustd a derecho, respetando los términos, etapas procesales y las
decisiones adoptadas fueron debidamente motivadas.

Sefald que de acuerdo con la ordenanza No. 053 de 2004 (Estatuto de rentas del
Departamento de Boyaca, en su articulo 23 establece la tornaguia para el control
de entrada, salida y movilizacién de productos gravados con impuestos al
consumo; agrega que la mercancia decomisada no estaba amparada bajo la
tornaguia.

Indico que de acuerdo a la pruebas allegadas al expediente administrativo, la
mercancia decomisada no correspondia a la que era trasportada en el vehiculd de
placas SPT-121, conducido por el sefior JHON JAIRO FERNANDEZ SANCHEZ.
Es decir, que la mercancia transportada el 22 de mayo de 2012, no coincidia con
la que se relaciona en el manifiesto de carga, aunado a lo anterior, la mercancia
no poseia tornaguia correspondiente para su movilizacion.

* Fls. 7-17
5 Fls. 108-121
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Manifiesta que segun el paragrafo 1° del articulo 215 de la Ley 223 de 1995, el
transportador de productos destinados al consumo esta obligado a demostrar su
procedencia para lo cual debe portar la tornaguia o el documento que haga sus
veces.

Sefala que segun el art. 137 de la ordenanza No. 053 del afio 2004, Estatuto de
rentas del Departamento de Boyaca (vigente a la fecha de los hechos), el
transportador estd obligado a demostrar la procedencia de 10s productos; ademas
cuando no exhiban la tornaguia se pueden aprehender las mercancias. Por
cuanto la Tornaguia es un certificado expedido por las autoridades
departamentales que autoriza la entrada, salida y movilizacion entre
Departamentos de productos nacionales o extranjeros, gravados con el impuesto
al consumo ¢ que sean objeto del impuesto rentistico de licores.

Aduce que al carecer de tornaguia, constituye un hecho irregular sujeto a
sanciones, por tratarse de una obligacién del transportador de demostrar ia
procedencia de los productos sujetos al impuesto al consumo; por lo tanto
Mediante Resolucién 379 del 15 de abril de 2013, la Direccién de recaudo y
fiscalizacion del Departamento de Boyaca ordend el decomiso y enajenacion de
mercancia por no presentar tornaguia de movilizacion y transito en . el
Departamento de Boyaca, y mediante Resolucién No. 519 de 31 de julio de 2014
se confirmé la decision antes citada.

Propuso las excepciones de: falla de legitimacién en la causa por pasiva e
imposibilidad de imputacidn del dafio a la entidad demandada, inexistencia de
nexo de causalidad, temeridad y mala fe (fls.75 y 76). .

4.2. ALEGATOS DE CONCLUSION.

Corrido traslado para alegar®, el apoderado judicial de la parte demandante
reitero los argumentos de la demanda.

Por su parte la apoderada de la entidad demandada presenid sus respectivos
alegatos en término’, reiterando lo manifestado en la contestaciéon de la demanda:
agrega que la demandante no adelantd procedimiento tendiente a obtener la
tornaguia que demostrara el pago del impuesto al consumo, para beneficiarse del
silencio administrativo positivo lo cual no tiene validez por ser contrarioa laley y a
la Constitucién, por lo cual no es procedente que se reconozca €l acto ficto.

Sefialé que en este caso se trata de un procedimiento administrativo tendiente a
definir la situacion de la mercancia que fue aprehendida y luego decomisada, por
lo tanto lo que procederia al vencimiento del término es la entrega de la mercancia

® Fis.119-124
" Fis.125-144
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previa legalizacion de la misma; beneficio que no lo invoca la actora y menos aun
efectuc su legalizacion.

Finalmente sefala que si eventualmente se configura el silencio administrativo
positivo, se entendera fallado a favor del administrado y como se trata del
decomiso de mercancia, dara lugar a la entrega previa presentacion y aceptacion
de la declaracion de legalizacion, cancelando los impuestos a que hubiere lugar.

El Ministerio Publico, guardo silencio®.

V. CONSIDERACIONES
5.1. EL PROBLEMA JURIDICO POR RESOLVER

Se contrae el presente asunto a Determinar si los actos demandados
(Resoluciones Nos 379 y 549 del 15 de abril de 2013 y 31 de julioc de 2014
respectivamente) estan afectados de nulidad y en consecuencia determinar si se
debe ordenar la devolucién de la mercancia incautada con la consecuente
indemnizacion de perjuicios que relama la parte demandante, a cargo del
Departamento de Boyaca.

5.2.- Excepciones.

El-apoderado de la entidad demanda, propuso las excepciones denominadas falta
de legitimacion en la causa por pasiva e imposibilidad de imputacion del dafio a la
entidad demandada, inexistencia de nexo de causalidad, temeridad y mala fe®.

Respecto de las excepciones antes propuestas, este Despacho en audiencia
inicial de fecha 8 de junio de 2016 consideré que se analizaran en el fondo del
asunto, conforme a los hechos que resulien probados en el proceso.

~

5.3.- Argumentacién Normativa y Jurisprudencial.

5.3.1. Del Impuesto al Consumo de licores, vinos, aperitivos y similares.

La Ley 223 de 1995, Por la cual se expiden normas sobre Racionalizacion
Tributaria y se dictan otras disposiciones, en los arts. 202, 203, 204, 205 y 206
establece:

“ARTICULO 202. Hecho Generador. Esta constituido por el consumo de licores, vinos,
aperitivos, y similares, en la jurisdiccion de 10s departamentos.

ARTICULO 203. Sujetos Pasivos. Son sujetos pasivos o responsables del impussto los
productores, los importadores y, solidariamente con ellos, los distribuidores. Ademas, son

8 Fls. 145
9Fis. 75y 7
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responsables directos los transportadores y expendedores al detal, cuando no puedan
justificar debidamente la procedencia de los productos que transportan o expenden.

ARTICULO 204. Causacion. En el caso de productos nacionales, el impuesto se catisa en el
momento: en que & productor los entrega en fabrica o en planta para su distribucion, venta o
permuta en el pais, o para publicidad, promocién, donacién, comision o los destind a
autoconsumo.

En el caso de productos extranjeros, el impuesto se causa en el momento en que los
mismos se introducen al pafs, salvo cuando se trate de productos en trénsito hacia ofro pais.
Para efectos del impuesto al consumo de que trata este capitulo, los licores, vinos, aperiiivos
y similares importados a granel para ser envasados en el pais recibiran el tratamiento de
productos nacionales. Al momento de su importacion al territorio aduanero nacional, estos
productos sélo pagarén los impuestos o derechos nacionales a que haya jugar. '
ARTICULQ 205. Base Gravable. Para los productos de graduacién alcoholimétrica de 2.5 a
20 y de méas de 35, la base gravable esté constituida por el precio de venta al detallista, en la
siguiente forma:

a) Para los productos nacionales, el precio de venia al detallista se define como el precic
facturado a los expendedores en la capital del departamento donde esta situada la fabrica,
exciuido el impuesto al consumeo;

b) Para los productos extranjeros, ef precio de venta al detallista se determina como el valor
en aduana de la mercancia, inciuyendo los gravémenes arancelarios, adicionadc consun
margen de comercializacién equivalente al 30%.

Para los productos de graduacion alcoholiméfrica de mas de 20 y hasta 35, la base gravable
estd constituida, para productos nacionales y extranjercs, por el precio de venta al detal,
segtn promedios por tipo de productos determinados semestralmente por el DANE.
PARAGRAFOQ. En ningin caso el impuesto pagado por los producios exiranjercs serd
inferior al promedio del impuesto que se catse por el consumo de licores, vinos, apent:vos ¥
similares, segtn el caso, producidos en Colombia.

ARTICULQ 208. Tarifas. Las tarifas del impuesto al consumo de licores, vinos, aperitivos y
similares, fijadas de acuerdo con el grado de contenido alcohélico, son las siguientes:

De 2.5 hasta 15, el 20%

De més de 15 hasta 20, el 25%

De mas de 20 hasta el 35, el 35%

De mas de 35, el 40%.

El gradc de contenido aicohdiico debe expresarse en el envase y eslara sujeto a vetificacion
técnica por el Ministerio de Salud, de oficio o por solicitud de los departamentos. Digho
Ministerio podra delegar esta competencia en entidades plblicas especializadas o podra
solicitar la obtencion de peritazgo técnico de particulares”,

El Decreto 2141 de 1996 (Por el cual se reglamentan los capitulos VII, VI, IX, Xy
Xl, el articulo 257 de la Ley 223 de 1995), dispone cuando se pueden aprehender
los productos gravados con impuesto al consumo, asi:

"ARTICULO 25. APREHENSIONES.

Sin perjuicio de las facultades que tiene los funcionarios de la Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales, los funcionarios departamentales y del Distrito Capital da
Santa Fe de Bogota que tengan la compelencia funcional para ejercer el control
operativo de rentas podran aprehender en sus respectivas jurisdicciones los productos
nacionales y extranjeros, en los siguientes casos:

1.- < Numeral modificado por el articulo 31 del Decreto 602 de 2013. £l nuevo fexto es
el siguiente: > Cuandc los transportadores de productos gravados con
impuestos al consumo no exhiban ante las autoridades competentes el original
de la factura o relacion de productos y la tomaguia autorizada por la entidad
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territorial de origen, o su contenido no corresponda con la informacion
registrada en ef SUNIR.

2.- Cuando los vendedores detallistas no acrediten el origen legal de los productos.
{...)(Resaltado fuera de texto)

Posteriormente a Ley 788 de 2002, por el cual se expiden normas en materia
tributaria y penal del orden nacional y territorial, establece que los municipios y
deioartamentos deben aplicar el procedimiento previsto en el Estatuto Tributario,
entre otros aspectos, para la determinacion y discusion de los tributos territoriales.
Sin embargo, prevé que pueden simplificar dicho procedimiento y reducir las
sanciones previstas en [a norma nacional, para lo cual establecio:

“Articulo 49. Base gravable. La base gravable esta constituida por el nimero de grados
alcoholimétricos que contenga el producto. ‘

v Esta base gravable aplicara igualmente para la liguidacion de la participacion, respecto de
los productos sobre los cuales los departamentos estén gjerciendo el monopolio rentistico de
licores destifados.

Paragrafo. El grado de contenido alcoholimétrico debera expresarse en el envase y estard
sujeto a verificacién técnica por parte de Ios departamentos, quienes podran realizar la
verificacion directamente, o a fravés de empresas o0 entidades especializadas. En caso de
discrepancia respecito al dictamen proferido, la segunda y definitiva instancia correspondera
al Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, Invima.

(..)

Articulo 51. Participacién. Reglamentado por el Decreto Nacional 4692 de 2005 Los
departamentos podréan, dentro del ejercicio del monopolic de licores destilados, en lugar del
Impuesto al Consumo, aplicar a los licores una participacion. Esta participacicn se
establecera por grado alcoholimétrico y en ningtn caso tendra una tarifa inferior al impuesto.
La tarifa de la participacion seré fijada por la Asamblea Departamental, seré (nica para todos
los de productos, y aplicara en su jurisdiccion tanto a los productos nacionales como
extranjeros, incluidos los que produzca la entidad terriforial.

« Dentro de la tarifa de la participacion se deberd incorporar el VA cedido, discriminando su

valor.

(...)

Articulo 58. Procedimiento tributario _territorial. Los departamentos vy municipios

aplicaran los procedimientos establecidos en el Estatuto Tributario Nacional, para la

administracién, determinacién, discusion, cobro, devoluciones, régimen sancionatorio
incluida su imposicién, a los impuestos por ellos administrados. Asi mismo aplicaran
el procedimiento administrativo de cobro a las multas, derechos v _demas recursos
territoriales. El monto de las sanciones y el término de la aplicacion de los procedimientos

anteriores, podran disminuirse y simplificarse acorde con la naturaleza de sus fributos, y

teniendo en cuenta la proporcionalidad de estas respecto del monto de los impusgstos.

{...)(subrayado y negriflas fuera de texto)

5.3.2. De las Tornaguias de movilizacién

Pdr su parte, de conformidad con el art. 3 del Decreto 3071 de 1997 (Reglamenta
el Sistema Unico Nacional de control de transporte de productos gravados con
impuesto al consumo), se denomina tornaguia asi:

“Llamese lornaguia al certificado dnico nacional expedido por las autoridades
departamentales y del Distrifo Capital a través del cual se autoriza y conitrola la entrada,




MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: IMPORTACIONES GRAN RESERVA S.A.
DEMANDADQO: DEPARTAMENTO DE BOYACA

RADICACION: 150013333001201600037-00

salida y movilizacién de productos gravados con impuestos al consumo, 0 que sean objeto
del monopolio rentistico de licores, entre entidades territoriales que sean sujetos activos de
tales impuestos, o dentro de las mismas, cuando sea del caso”. .

En tal sentido, las tornaguias son las autorizaciones para el transporte de
mercancias, de productos gravados con impuestos al consumo, o que sean objeto
del monopolio rentistico de licores. Por ello el porte de la respectiva tornaguia es
obligacién para el transporte de dichas mercancias, seglin el articulo 2° del
Decreto 3071 de 1997, el que establece: :

“ARTICULO 2. Autorizacién para el trasporte de mercancias gravadas. Ningan
productor, _importador y/o distribuidor o transportador podrd movilizar
mercancias gravadas con impuestos al consumo, ¢ que sean objeto del
monopolio rentistico de licores, entre departamentos o entre éstos y el Distrito
Capital, sin la autorizacién gue para el efecto emita Ia autoridad competente.

Los departamentos y el Distrito Capital podran establecer en forma cbligatoria

el diligenciamiento de tornaguias para autorizar la movilizacion de los productos
mencionados dentro de sus jurisdicciones.” (Subrayado y resitado fuera del texto
original)

E! articulo 8° del Decreto en cita, indica que las tornaguias pueden ser de tres
clases:

ARTICULQ 80. CLASES DE TORNAGUIAS. Las tornaguias pueden ser de Movilizacion, de
Reenvios y de Transito. .
Las tornaguias de Movilizacion son aquellas a través de las cuales se autoriza el transporte
de mercancias gravadas con impuestos al consumo, o que sean objeto del monopolio
rentistico de Jicores, entre entidades ferritoriales que son sujefos activos de dichos
impuestos. Estos productos deben estar destinados para consumo en la respectiva Entidad
Territorial,

Las tormaguias de reenvios son aquellas a través de las cuales se autoriza el transporte de
mercancias gravadas con impuestos al consumo, o que sean objeto del monopolio rentistico
de licores, entre enfidades territoriales que son sujetos activos de dichos impuestos, cuando
dichas mercancias hablan sido declaradas para consumo en la entidad territorial de orfgen.

Cuando se trate de productos objeto de monopolic por parfe de la entidad de origen se
entiende que las mercancias habian sido declaradas para el consumo cuando de alguna
forma hayan sido informadas a las autoridades respectivas para tal fin.

Las formaguias de transifo son aquellas a través de las cuales autoriza el transporte” de
mercancias al interior de la misma entidad territorial, cuando sea del caso, o de mercancias
en transito hacia otro pals. de conformidad con las disposiciones aduaneras pertinentes.
lgualmente Jas tornaguias de transito amparan la movilizacién de mercancias gravadas con
impuestos al consumo, o que sean objeto del monopolio rentistico de licores, entre aduanzs
o entre zonas francas o enfre aduanas y zonas francas.

La Ordenanza numero 053 de 2004 "por la cual se expide el estatutc de rentas dsl
Departamento de Boyaca", en relacion a la tornaguia para el trasporte de
mercancias sefialo:
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ARTICULO 23. TORNAGUIA. Llamese tornaguia al certificado tinico nacional expedido
por las autoridades departamentales y del Distrito Capital a través del cual se autoriza
y_controla la entrada. salida y movilizacién de productos gravados _con impuesto al
consumo o que sean monopolio rentistico de licores, enire enfidades territoriales que
sean sujetos activos de tales impuestos, o dentro de las mismas, cuando sea del caso.
ARTICULO 24. AUTORIZACION PARA EL TRANSPORTE DE MERCANCIAS
GRAVADAS. Ningun productor, importador y/o distribuidor o_transportador podrg
movilizar mercancias gravadas con _impuestos al consumo, 0 que sean objeto del
monopolic rentistico de licores, entre departamentos © entre éstos y el Distrito
Capital, sin la autorizacién que para el efecto emita la autoridad competente. De igual
marnera ninguno de dichos productos podra ser retirado de fabrica o planta, del
puerto, aeropuerto de la Aduana Nacional mieniras no se cuente con la _respectiva
tornaquia expedida por la autoridad competente. El departamento podra establecer en
forma obligatoria el diligenciamiento de tomaguias para autorizar la movilizacién de los
productos mencionados dentro de su jurisdiccion.

ARTICULO 25. FUNCIONARIO COMPETENTE PARA EXPEDIR O LEGALIZAR LAS
TORNAGUIAS. El funcionario competente para expedir o legalizar las tornaguias sera el
Director de impuesios o quien haga sus veces, ¢ los funcionarios del Departamento del nivel
profesional o técnico a quienes se les delegue o asigne dicha funcion.

ARTICULO 26. TERMINO PARA INICIAR LA MOVILIZACION DE LAS MERCANCIAS
AMPARADAS POR TORNAGUIAS. Expedida la tornaguia, los transportadores iniciaran la
movilizacion de los productos, a mas tardar, deniro del siguiente dia habil a la fecha de su
expedicion.

ARTICULO 27. CONTENIDO DE LA TORNAGUIA. La tomaguia debe contener la siguiente
informacién: Codigo del Distrito Capital o departamento de origen de las mercancias.
Nombre, identificacién y firma del funcionario competente para expedir la tornaguia. Clase de
fornagufa. Ciudad y fecha de expedicion. Nombre e identificacién del propietario y
responsable de las mercancias. Lugar de destino de las mercancias. Fecha Limite de
legalizacion. La Direccion General de Apoyo Fiscal del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, mediante resolycion de cardcter general, disefiara los modelos de tornagufa asi
como los modelos de legalizacion que se utilizaran en todo el territorio nacional los cuales
seran adoptados por el Departamento de Boyacd. PARAGRAFO. Cuando se trate de
tornaguias de reenvios de producidos gravados con impuesto al consumo, 0 que sean objeto
de monopglio rentistico de licores, en las mismas debe relacionarse la declaracién o
declaraciones que se habian presemtado ante la entidad terrtorial de origen en relacién con
los productos reenviados.

(....)

ARTICULO 29. CLASES DE TORNAGUIAS. Las tornaguias pueden ser de Movilizacion, de
Reenvios y de Transito.

LAS TORNAGUIAS DE MOVILIZACION, son aquellas a través de las cuales se autoriza e/
transporte de mercancias gravadas con impuestos al consumo, ¢ que sean objeto de
monopolio rentistico de licores, entre entidades territoriales que son sujetos activos de
dichos impuestes. Estos productos deben estar destinados para consumo en la respectiva
Entidad Territorial.

LAS TORNAGUIAS DE REENVIOS. Son aguellas a través de las cuales se autoriza el
transporte de mercancias gravadas con fmpuestos al consumo, o que sean objeto del
monaopolio rentistico de licores, entre entidades territoriales que son sujstos activos de
dichos impuestos, cuando dichas mercancias habian sido declaradas para consumo en la
entidad territorial de origen. Cuando se trate de productos objefo de monopolio por parte de
la entidad de origen se entiende que las mercancias hablfan sido declaradas para el
consumo cuando de alguna forma hayan sido informadas a las autoridades respectivas para
tal fin.

LAS TORNAGUIAS DE TRANSITO. Son aquellas a través de las cuales se autoriza el
transporte de mercancias al interior del deparfamento, cuando sea del caso, o de
mercancias en transito hacia otro pals, de conformidad con las disposiciones aduaneras
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pertinentes. Iguaimente las tornaguias de transito amparan la movilizacién de mercanclas
gravadas con impuestos al consumo, o que sean objeto del monopolio rentistico de licores,
entre aduanas o entre zonas francas o entre aduanas y zonas francas.

(...

PROCESOS POR TORNAGUIAS EXTEMPORANEAS Y OTRAS DISPOSICIONES
ARTICULO 561. OBLIGACION DE LOS TRANSPORTADORES. Los transportadores estan
obligados a demostrar la procedencia de los productos gravados con el impuesto al
consumao con este fin, deberan portar la respectiva tornaguia o el documento gue
haga sus veces y exhibiria a las autoridades competentes cuando le sea reguerida.

~

El valor de la tornaguia para la vigencia 2004 es de § 15.500 valor que se ajustara
anualmente de acuerdo con el incremente en el salario minimo legal mensual vigente.

ARTICULO 562. TRAMITE. El contribuyente o responsable que no devuelva a tornaguia, la
devuelva fuera de los términos establecidos en el presente Estatutoc o solicite su anylacion
en forma extemporanea, serd requerido por la Secrefaria de Hacienda a fin de que dentro de
los cinco dfas siguientes explique las razones de su incumplimiento y alleguen las
respecitivas pruebas. Este plazo podra prorrogarse, a solficitud del contribuyente, por un
término de diez dias mas. .

Si el conlribuyente comprobaré fuerza mayor o caso fortuito, no atribuibie a negligencia suyea
o de! distribuidor, se archivaréa el expediente. Si por el contrario, el contribuyente no contesta
o no fogra demostrar fuerza mayor o caso fortuito, se procedera a imponer la sancién de gue
trata el artfculo 366 del presente Estatuto de Rentas.

Contra_el _acto _administrativo que imponga la sancién procedera el recurso de
reconsideracién. dentro de los diez dias siquientes a su notificacién, ante el despacho
del Secretario de Hacienda. :
ARTICULO 563. PRESCRIPCION. El Departamento cuenta con un término de cuatro afios
para imponer la sancion de que trata el articulo anterior contados a partir de la fecha de
expedicion de la tornaguia.

Se coligue que las tornaguias son un documento idéneo que autoriza el transporte
de productos gravados con el impuesto al consumo, y también sirven para evitar la
evasion del impuesto. Por lo tanto, es obligacion del contribuyente declarar y
pagar el impuesto al consumo, y portar y presentar la respectiva tornaguia cuando
las autoridades competentes la exijan. y

5.3.3. Del recurso de reconsideracién y el silencio administrativo positivo.

Ahora bien el Decreto 624 de 1989, Por el cual se expide el Estatuto Tributario de
los impuestos administrados por la Direccién General de Impuesto Nacionales, en
relacién al recurso de reconsideracion y el término para resolver los recursos
establecié: :

Articulo 722. REQUISITOS DE LOS RECURSOS DE RECONSIDERACION Y
REPOSICION. EI recurso de reconsideracién o reposicién deberé cumplir los siguientes
requisitos:

a) Que se formule por escrifo, con expresion concreta de los motivos de inconformidad:

b) Que se interponga dentro de la oportunidad legal

c) Que se interponga directamente por el coniribuyente, responsable, agenle retenedor o
declarante, ¢ se acredite la personeria sf quien lo interpone acttia como apoderado o
representante. Cuando se trate de agente oficioso, la persona por quien obra, ratificara la
actuacion del agente deniro del término de dos (2) meses, contados a partir de la notificacién
del auto de admisién del recurso si no hubiere ratificacion se entendera gue el recurso no se
presents en debida forma y Se revocara el auto admisorio.

Fara estos efectos, dnicamente los abogados podran actuar como agentes oficiosos.

d) Que se acredite el pago de la respectiva liquidacion privada cuando el recurso se
interponga confra una liguidacion de revisién o de correccion arftmética.
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Paragrafo. Para recurrir la sancién por libros, por no llevarlos o no exhibirlos, se requiere
que el sancionado demuestre que ha empezado a llevarlos o que dichos libros existen y
cumplen con las disposicionss vigentss. No obstante, el hecho de presentario o empezar a
levarlos, no invalida la sancién impuesta.

Articulo 723. LOS HECHOS ACEPTADOS NO SON OBJETO DE RECURSOQ. En la etapa
de reconsideracién, el recurrente no podrd objetar los hechos aceptados por él
expresamente en la respuesta al requerimiento especial 0 en su ampliacion.

{....) )

Articulo 732, TERMINO PARA RESOLVER LOS RECURSOS. La Administracion de
Impuestos tendra un (1) afic para resolver los recursos de reconsideracién o
reposicion contado a partir de su interposicién en debida forma,

Articulo 733. SUSPENSION DEL TERMINO PARA RESOQOLVER. Cuando se practique
inspeccion tributaria, el términc para fallar los recursos, se suspenderd mientras dure la
inspeccion, si ésta se practica a solicitud del contribuyente, responsable, aqente retenedor o
declarante, vy hasta por tres (3) meses cuando se practica de oficio.

Articulo 734. SILENCIO ADMINISTRATIVO. Si transcurrido el término senalado en el
Articulo 732, sin perjuicic de lo dispuesto en el Articulo anterior, el recurso no se ha
resuelto, se entendera fallado a favor del recurrente, en cuyo caso, la Administracion, de
oficio o a peticion de parte, asi lo declarara.

En materia de impuesto a las ventas cuando transcuyrran seis (6) meses contados a partir de
la fecha de la notificacion del auto admisoric del recurso de reconsideracion, sin que se haya
proferido la correspondiente resoiucion, el responsable podrd acudir ante la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, en cuyo caso, para tal efecto, se entendera agotada la via
gubemativa y no operara lo dispuesto en el inciso anterior.”(Subrayado y negrillas fuera de
texto).

Sobre este mismo tema el Departamento de Boyaca, en el estatuto de rentas
Ordenanza 34 de 2012'°, POR MEDIO DE LA CUAL SE DEROGA LA
ORDENANZA No. 053 DE 2004 Y SE EXPIDE EL ESTATUTO DE RENTAS DEL
DEPARTAMENTO DE BOYACA en los articulos 320 a 322 establece |os términos
para resolver el recurso de reconsideracién asi:

"ARTICULO  320.- TERMINOS PARA RESOLVER EL RECURSO DE
RECONSIDERACION.- Ei funcionario competente del Departamento tendré un (1)
afio para resolver los recursos de reconsidsracion, confados a pariir de la
interposicion en debida forma.

ARTICULO 321.- SUSPENSION DEL TERMINO PARA RESOLVER EL RECURSO
DE RECONSIDERACION.- Cuando se practique inspeccién tributaria, el término para
fallar los recursos, se suspenderan mientras dure la inspeccion, si esta Se practica a
solicitud del contribuyente; responsable, agente retenedor o declarante y hasta por
tres (3) meses cuando se practique de oficio.

ARTICULO 322.- SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO.- Si transcurrido el
término sefialado para resolver el recurso, éste no se ha resuelto, se entenderd
fallado a favor del recurrente, en cuyo caso el funcionario competente para resolver el
recurso asl lo declarara, de oficio o a peticion de parte.”

5.4.- Caso en concreto

Whttp/Avww. asamblea-boyaca.gov.co/apc-aa-
files/35346366303031643365393865626331/proy034-estatuto-rentas.pdf
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En el presente asunto, se impugna la legalidad de las Resoluciones Nos. No. 379
del 15 de abril de 2013 (por la cual se ordena el decomiso y enajenacion de una
mercancia) y No. 000549 del 31 de julio de 2014 (por la cual se resuelve €
recurso de reconsideracién contra la resolucién de decomiso), expedidas ambas
por la Direccién de Recaudo y Fiscalizacién de la Secretaria de Hacienda de¢' la
Gobernacion de Boyaca.

La demandante alegé que los actos administrativos eran nulos en razén a gue el
dia 19 de julio de 2013 presentd recurso de reconsideracion, y la resolucion que
resolvio el recurso de reconsideracion interpuesto contra la Resolucidon No. No.
379 del 15 de abril de 2013, vencié el término de un ario (19 de julio de 2014) sin
que se le hubiese notificado decisién alguna, es decir, que la Resolucion No.
000549 del 31 de julic de 2014 -por la cual se resuelve el recurso de
reconsideracion, no fue notificada dentro del término de un afio previsto en el
articulo 734 del estatuto tributario, es decir, por la falta de competencia temporal
para expedir el acto por la configuracién del silencio administrativo positivo.

Por su parte el Departamento de Boyaca, indicé que no debe ordenarse ia entrega
de las mercancias decomisadas por cuanto no fue allegada la respectiva
tornaguia, para acreditar el pago al impuesto al consumo, en tanto
IMPORTACIONES GRAN RESERVA S.A. previo a la movilizacion de la mercancia
debié solicitar la tornaguia de movilizacién.

Revisado las pruebas allegadas al expediente se evidencia que los actos
administrativos demandados’!, expedidas por el Departamento de Boyaca estoes
la Resolucién No. No. 379 del 15 de abril de 2013 (por la cual se ordena el
decomiso y enajenacion de una mercancia), dentro del Proceso 0215-2012, en el
resuelve sefialo:

“PRIMERQ: CRDENAR el decomiso de la siguiente mercancia: A DOSCIENTAS SIETE
CAJAS (207) POR SEIS (06) UNIDADES CADA UNA DE VINO AVOLA CALEQ 750 C.C.;
CIENTO OCHENTA Y CUATRO CAJAS (184) DE SIETE UNIDADES CADA UNA DE VING
BOTIER VAMBRUSCO DE 750 CC.; NOVENTA Y NUEVE CAJAS (99) DE SEiS
UNIDADES CADA UNA DE VINO BOTIER FRIZZANTE DE 750 C.C.; CIENTO CUARENTA
Y SIETE CAJAS (147) DE SEIS UNIDADES CADA UNA DE VINO ESPUMANTE DE 750
C.C.; CUARENTA Y NUEVE CAJAS (49) DE SEIS UNIDADES CADA UNA DE VING
BOTIER CASA VINICOLA DE 750C.C.; SETENTA CAJAS (70) DE DOCE UNIDADES
CADA UNA DE VINO BOTIER CASA VINICOLA DE 750 C.C.

SEGUNDO: ORDENAR, la enajenacién de la mercancia referida en el numeral anterior,
con fundamento en lo expuesto en la parte motiva del Presente Acto Administrative.

TERCERQ: IMPONER, sancion de VEINTE (20) salarios minimos legales vigentes al
infractor Responsable IMPORTACIONES GRAN RESERVA, identificada tributariamente
con el Nit N. 830.504.040-1 y cuyo representante lega! es la Dra. LINDA VELEZ
MIRANDA....

" Fls. 23-27, 28-37.
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CUARTO: Contra la presente providencia procede el Recurso de RECONSIDERACION,
el cual debe ser interpuesto dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha de
notificacion.

La anterior resolucidon fue notificada a la demandante por correo enviado el 4 de
julio de 2013, la que fue entregada a IMPORTACIONES GRAN RESERVA el 9 de
juliode 2013 (fls. 79, 106-108 Anexo 1 de pruebas)

En contra de la Resolucion No. 379 del 15 de abril de 2013, la demandante
presentd recurso de reconsideracion el 19 de julio de 2013, solicitando abstenerse
de ejecutar sanciones impuestas, ordenar la inmediata devolucién de mercancias
y archivar el expediente (fls. 119-132 Anexo 1 de pruebas). Es decir el recurso
de reconsideracién fue presentado dentro del término legal (10 dias).

Posteriormente la entidad demandada profiere la Resolucion No. 000549 del 31 de
julio de 2014 (por la cual se resuelve el recurso de reconsideracion) confirmando
la Resolucion No. 379 del 15 de abril de 2013 (fls.133 a 139 Anexo 1 de pruebas);
la cual fue notificada por edicto el 20 de agosto de 2014, quedando ejecutoriada el
3 de septiembre de 2.014, tal y como se evidencia a folios 147-151 del Anexo 1 de
pruebas

En efecto, teniendo en cuenta el Estatuto Tributario articulo 372 y el Estatuto de
Rentas del Departamento de Boyaca, como el recurso de reconsideracion fue
radicado ante la entidad demandada el 19 de julio de 2013, en contra de la
Resolucion No. 379 de 2013, el termino para proferir |a respetiva decision fenecio
el 19 de julio de 2014, sin que la administracion hubiera dado respuesta al recurso;
ni menos adn haya notificado en debida forma decision, operando asi el silencio
administrativo positivo.

Respecto al silencio administrativo positivo el Consejo de Estado'?, sefialo:

“La razén de ser del silencio administrativo es la de evitar que los asuntos que la
administracion debe resolver queden sin decidir de manera indefinida. En el caso del silencio
negativo, se le abre al interesado la posfbilidad de demandar el acto ficto negativo, a pesar
de que las autoridades hayan omitido el deber de pronunciarse. Y en el caso del silencio
positivo, el acto presunto hace que el administrado vea satisfecha su pretension como sila
autoridad la hubjera resuelto deé manera favorable.

Existen algunas diferencias entre los efectos del acto ficto negative y del acto ficto
positivo. Una de éstas es que mientras gue [a ocurrencia del silencio negative no
impide que la administracion se pronuncie scbre el asunto,_ a pesar de haber
transcurrido el plazo legal para el efectfo, la confiquracién del silencio positivo genera
un acto presunto que tiene que ser respetado por la administracién.

En otras palabras, una vez se ha producido el silencio administrativo positivo, la
administracion pierde competencia para decidir la peticién o recurso respectivos. De

12 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA Consejerc ponente:
HUGO FERNANDO BRASTIDAS BARCENAS. Veintiuno (21) de agosto de dos mil catorce (2014).Radicacién nimero:
54001-23-31-000-2002-00170-01(18001).
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manera que si la administracion considera que el acto ficto es ilegal, tendra que demandarlo
para pretender su nulidad o adelantar una actuacién de revocatoria direcla, siempre que se
den los presupuestos del articulo 69 del Codigo C.C.A.™3 .

Para gue se configure el fenémeno_del silencic positivo se deben cumplir tres
requisitos: i) gue la ley le haya dado a la administracién un plazo dentro del cual debe
resolver la peticion, recurso etc.; i) que Ia ley contemple de manera expresa que ef
incumplimiento del plazo tiene efectos de silencio positivo y iiil que la auforidad gus
estaba en la obligacién de resolver, no ic haya hecho dentro del plazo iegal. Respecto
de este ditimo requisito, ha dicho la Sala gie dentro del plazo senalado no sclo debe
emitirse la decision. sino notificarse en debida forma.”

S

Se evidencia que la administraciéon departamental notificd por edicto por edicto &l
20 de agosto de 2014 (folios 147-151 del Anexo 1 de pruebas) la Resolucion No.
000549 del 31 de julio de 2014, mediante la cual resolvio el recurso de
reconsideracion, es decir, por fuera del términc de un afio estipulado en el articulo
732 del ET. v
En consecuencia, se configurd el silencio administrativo positivo, por lo tanto &l
Despacho declarara la nulidad de los actos administrativos contenidos en la las
Resoluciones Nos. No. 379 del 15 de abril de 2013 (por la cual se ordena el
decomiso y enajenacion de una mercancia) y No. 000549 del 31 de julio de 2014
(por la cual se resuelve el recurso de reconsideracidon contra la resolucién de
decomiso), proferidas por Departamento de Boyaca , pues para la fecha en que se
produjo el acto administrativo mediante el cual se resolvid el recurso de
reconsideracion la Administracion Departamental ya no tenia competencia
para ello, por haberse configurado el silencio administrativo positivo en faver de
la empresa demandante.

Como restablecimiento del derecho ordenara la devolucion de las mercancias
decomisadas y en el evento de haber sido enajenadas, destruidas, hurtada o se
encuentre deteriorada o no apta para su comercializacién y/o consumo debera
pagar el valor comercial que tenian los productos al momento del decomiso e
indexada la suma correspondiente a la fecha en que quede firme la sentencia.

Respecto de la falta de legitimacion en la causa por pasiva e imposibilidad de
imputacion del dafio a la entidad demanda (fl.75), el Despacho la declarara
infundada, toda vez que conforme a la Ley 788 de 2002, establece que Jos
municipios y departamentos deben aplicar el procedimiento previsto en el Estatuto
Tributario en relacion al decomiso de mercancia - de productos gravados con
impuesto al consumo; asi mismo el Departamento de Boyaca fue quien profiri¢ la
Resolucion No. No. 379 del 15 de abril de 2013 (por la cual se ordena el decomiso
y enajenacion de una mercancia), dentro del Proceso 0215-2012, contra la que se
interpuso el recurso de reconsideracion, que segun el Estatuto Tributario articulo
372, el Departamento es quien debia resolver el recurso de reconsideracion

'* Esta norma ahora esta prevista con cambios en el articulo 93 de la Ley 1437 de 2011
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interpuesto contra la resolucidn en mencidn, actos administrativos aqui
demandados.

En cuanto al de lucro cesante solicitado, conforme al material probatorio allegado
al expediente, el Despacho no reconocera este.

Sobre este punto, conviene precisar gue el sélo incumplimiento tiempo para
proceder a resolver sobre la devolucion de la mercancia (botellas de Vino) de
productos gravados con impuesto al consumo, por parte de la administracién no
genera responsabilidad, por lo tanto se debe demostrar que dicha tardanza es
injustificada, en tanto el solo transcurso del tiempo o incumplimiento de los
plazos procesales para resolver no genera automaticamente un derecho a la
indemnizacion’

Posteriormente este Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo'® en relacion al
mismo tema indico:;

“En efecto, la jurisprudencia de la Corporacion ha afirmado que la_simple dilacion en ef
tramite no genera automdaticamente una responsabilidad de la administracién, yva que
para elio, la mora debe ser injustificada, lo cual debe valorarse en cada caso
concreto atendiendo criterios tales como la complejidad del caso, el volumen de

trabajos y los estédndares de funcionamiento entre otros.

Asi lo ha dicho la Sala:

“Para resolver si en un caso concreto hay lugar a la responsabilidad del Estado por

fallas del servicio de la administracion derivadas del retardo en adoptar decisiones,
debe decidirse si ese retardo estuvo o no justificado, conclusidn a la cual se llegara
luego de senalar la complejidad del asunto, el comportamiento del recurrente, la forma
como haya sido flevado el caso, el volumen de trabajo que tenga el despacho de
conocimiento y los estandares de funcionamiento, que no estan referidos a los
términos que se sefialan en la ley, sino al promedio de duracion de los procesos del
tipo por el que se demanda la mora, ya que este es un asunto que hay que tratar no
desde un Estado ideal sino desde la propia realidad de una administracion”’®”
(Resaltado y subrayado fuera de texto)

En el presenie asunto se evidencid que por tratarse de un decomiso de
mercancias que se trasladaban por el Departamenio de Boyaca sin la respectiva
documentaciéon como lo es la tornaguia, para acreditar el pago al impuesto al
consumo, por parte de IMPORTACIONES GRAN RESERVA S.A.

4 Sentencia de 26 de septiembre de 2002, Exp: 14.122.

15 CONSEJO DE ESTADO SECCION TERCERA. Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ. Siete (07)
de junio de dos mil doce (2012). Radicacién ndmero: 25000-23-26-000-1999-02564-01(23854)

8 “Se ha dicho gue al Estado se le deben exigir los medios que corresponden a su realidad, haciendo caso
omiso de las utopias y de la concepcion ideal del Estado perfecto, omnipotente y omnipresente. A esto se ha
Hamado ia teoria de la relatividad del servicio, a fin de no pedir mas de lo posible, pero con la misma logica
debe concluirse que el Estado debe todo cuanto esté a su alcance”. Sentencia del 15 de febrero de 1996, exp:
9940,
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ARadase que para resolver si en un caso concreto la entidad demandada requirio
a la parte demandante para que allegara los documentos que soportaran su dicho,
es decir, demostrando que las mercancias que transportaba se encontraba con
todos los documentos, por ende, el administrado se encuentra en el deber juridico
de soportar dicha carga.

Sin embargo, ante la nulidad de los actos demandados por la cual se ordenei\ el
decomiso y enajenacién de unas mercancias (vinos), no puede acarrear en
perjuicio alguno. Como se precisd en el acapite de hechos probados, se
establecié que la Empresa IMPORTACIONES GRAN RESERVA S.A. en el afio
2013 transportaba mercancias sin la debia tornaguia, asi las cesas encuentra el
Despacho que el decomiso de la mercancia lo hizo dentro la normatividad
aplicable.

Bajo este contexto, se negaran las pretensiones relacionadas con el pago por
concepto de lucro cesante.

Finalmente, mediante oficio de fecha 31 de mayo de 2017, el abogado CESAR
SEGUNDO ESCOBAR PINTO, solicita se reconozca la cesién de derechos de
litigiosos de IMPORTACIONES GRAN RESERVA S.A., a al sefior AGUSTIN
AYLAGAS LAFUENTE, asi mismo s& le reconozca personeria para actuar dentro
del presente asunto.

El Cédigo General del Proceso en su articulo 68 sefala:

"Articulo 68, Sucesién procesal.

Fallecido un litigante o declarado ausente o en interdiccién, ef proceso continuara con
el conyuge, el alhacea con tenencia de bienes, los herederos o &l correspondiente
curador. .
Si en el curso del procesc sobreviene la extincion, fusibn o escision de alguna
persona jurldica que figure como parie, los sucesores en sl derecho debatido podran
comparecer para que se les reconozca tal caracter. En todo caso fa sentencia
producira efectos respecto de elfos aunque no concurran.

El _adquirente _a_cualquier titulo de Ia cosa o del dereche litigicso podra
intervenir como litisconsorte del anterior titular. También podra sustituirio en el
proceso, siempre que la parte contraria Io acepte expresamente.

Las controversias que se stsciten con ocasién _del ejercicio _del derecho
consagrado en el articulo 1971 del Cédige Civil se decidiran come incidente.”
(Resaftado y subrayado fuara de texto)

~

Por su parte, la Corte Constitucional indicé:

“CESION DE DERECHOS LITIGIOSOS-Concepto

La cesion de derechos fitigiosos opera enire dos sujetos en uno de los extramos de i
relacion procesal, en cuya negociacion no interviene la ofra parte. For este motivg,
asta Corporacion determind que el exigir a acepiacion exprasa de la confraparie para -
que pueda llevarse a cabo la sustitucidn procesal, no solamente no vulnera derecho
fundamental alguno del cedente y el cesionario, sino que, por el contraric, protege a
lg parte procesal que no conoce quign Serd su nueva contraparts. Por tanto, a guien
permangce en ef proceso le asiste el derecho a: i} ser informada de la sustitucion,
Y iit manifestar si estd de acuerdo o No con quien va a $er sy nueva contraparte;
gh_caso de no acepfario, este uitimo podrad participar exciusivamente como
coadyvuvante del cedente. £n ese orden de ideas, ef cedente tiene la carga de

18



MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: IMPORTACIONES GRAN RESERVA S.A.
DEMANDADQ: DEPARTAMENTO DE BOYACA

RADICACION: 150013333001201600037-00

informar al juez {a proposicitn de la cesion y de la sustitucién procesal, para
gue aste se g notifique a la parte contraria para gue, de acuerdo con su
respuesta, se efectue ef framite pertinente, tal v como sefiala ef inciso final del
articuio 60 del Codigo de Procedimienta Civil al indicar gue: “El auto gue admite
¢ rechace a un sucesor procesal es apelable.’7” {Negrilla y Subrayado por el
Despacho)

Ahora, bien de los documentos aportados (fl.148-153), se encuentra cesidén de
derechos iitigiosos, obrando como CEDENTE la empresa IMPORTACIONES
GRAN RESERVA S.A., representada por la sefiora LINDA ROCIO VELEZ
MIRANDA segun certificado se la Camara de Comercio visto a f1.22-22, y como
CESIONARIO el sefior AGUSTIN AYLAGAS LAFUENTE. A folios 148-153, se
encuentra documento, mediante el cual el CEDENTE transfiere al CESIONARIO
los derechos litigiosos dentro del proceso de la referencia y que por lo tanto cede a
favor de esté los derechos involucrados dentro del proceso, encontrando
procedente decretar la CESION DE DERECHOS LITIGIOSOS, de conformidad
con el articulo 68 del Codigo de General del Proceso.

Asi mismo, el H. Consejo de estado ha sefalado que'® “El Cédigo Civil y el Cédigo
General del Proceso, distinguen la cesion de derechos litigiosos de la figura de la
sustitucion procesal. Sobre la cesion de derechos litigiosos, el articulo 1969 del
Cdadigo Civil sefiala que se “cede un derecho litigioso cuando el objeto directo de
la cesion es el evento incierfo de la Litis, del que no se hace responsable el
cedente.” Esta cesion de derechos litigiosos se refiere a la transferencia de un
derecho incierto atado a unh procesc en curso, que hace uno de |os sujetos
procesales a favor de un tercero. Bajo el entendido que es una negociacion licita,
en la que el cedente fransfiere un derecho aleatorio el derecho a beneficiarse
eventualmente de los resultados de la Litis a un cesionario, quien se
responsabiliza por los efectos del fallo. En consecuencia, el cesionario puede
exigir del cedente tan solo responsabilidad por la inexistencia del litigio, mas no
por sus resultados”.

Por lo anterior y como quiera que habra lugar a decretar la CESION DE
DERECHOS LITIGIOSOS del Cedente IMPORTACIONES GRAN RESERVA
S.A., al Cesionario sefior AGUSTIN AYLAGAS LAFUENTE, y quien de ahora en
adelante actuarda como parte demandante, por cuanto le fueron cedidos los
derechos de LITIGIOSOS Involucrados dentro del presente proceso, quien le
otorga poder amplio y suficiente para actuar en representacién de sus intereses al
abbgado CESAR SEGUNDO ESCOBAR PINTO, identificado con cédula de
ciudadania No. 79.521.254 de Bogotd, por lo que se le reconocerd personeria
para actuar (fl 147).

6. Condena en costas:

~»

7 Sentencia T-148-2010
8 Consejo de Estado; Seccion Tercer; C.P Olga Melida Valle de la Hoz; referencia 16656 21 de febrero de
2011.
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[

De conformidad con el pronunciamiento realizado por el Tribunal Administrativo de
Boyacé, en providencia de fecha 10 de abril de 2014, en la que se llega a la
conclusion de no condenar en costas, cuando y de conformidad con el articulo 392
numeral 8 del C. de P. C.2°, prosperen parcialmente las pretensiones de la
demanda, lo que significa y dado que el presente asunto, no fueron atendidas
favorablemente la totalidad de sus reclamaciones, y en atencién a la conducta
desplegada por las partes llevan al Despacho a no realizar condena en costas, por
cuanto no hay lugar a ellas.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Primero Administrativo Oral dei Circuito de
Tunja, administrando Justicia en nombre de la Repulblica y por autoridad de la Ley,

FALLA:
PRIMERO:- Declarar no probada la excepcion de “femeridad y mala fe”, propuesta
por la entidad demandada.

SEGUNDO:- Declarese infundadas las excepciones denominadas “falfa de
legitimacion en la causa por pasiva e imposibilidad de imputacion del dafio a la
entidad demandada, inexistencia de nexo de causalidad”, propuestas por el
apoderado del Departamento de Boyaca. )

TERCERO:- Declarar la nulidad de los actos administrativos contenidos en las
Resoluciones Nos. No. 379 del 15 de abril de 2013 (por la cual se ordena el
decomiso y enajenacion de una mercancia) y No. 000549 del 31 de julio de 2014
(por la cual se resuelve el recurso de reconsideracion contra la resolucion de
decomiso), proferidas por Departamento de Boyacé, segin los argumenios
expuestos en la parte motiva.

CUARTO:- A titulo de Restablecimiento del Derecho, ORDENAR LA
DEVOLUCION de 4.956 botellas de vino importado, decomisadas por el
Departamento de Boyaca mediante Resolucion 379 de 2013 (Decomisoc vy
Enajenacion de una mercancia). En el evento de haber sido enajenadas,
destruidas, hurtada o se encuentre deteriorada o no apta para su comercializacion
y/o consumo EL DEPARTAMENTO DE BOYACA debera pagar el valor comercial
que tenian los productos al momento del decomisc e indexada la suma
correspondiente.

QUINTO:- Sin costas.

SEXTO:- Nieguese ias deméas pretensiones

" Tribunai administrativo de Boyac4, providencia de 10 de abril de 2014. Magistrada Ponente, Dra. Clara Elisa Cifuentes
Ortiz, Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, demandante Delfina Solano de Gonzélez en contra de
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares,

# Reformado por el Articulo 365 numeral 5 del C. G del P.
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SEPTIMO:- DECRETAR LA CESION DE DERECHOS LITIGIOSOS de
IMPORTACIONES GRAN RESERVA S.A., al sefior AGUSTIN AYLAGAS
LAFUENTE.

OCTAVO:- Reconocer personeria al abogado CESAR SEGUNDO ESCOBAR
PINTO, identificado con cédula de ciudadania No0.79.521.254 de Bogota, vy T.P.
159.412 del C.5.J., para que actué en representacion del sefior AGUSTIN
AYLAGAS LAFUENTE, de conformidad con el poder otorgado visible a folio 147.

NOVENOQO:- El DEPARTAMENTO DE BOYACA, dara cumplimiento al fallo dentro
del término previsto en el articulo 192 del C.P.A.C A.

DECIMO:- Una vez en firme esta providencia archivese el expediente, dejando
previamente las anotaciones y constancias de rigor y expidase copia auténtica a la
pa}te demandante con la constancia de ser primera copia y prestar merito
ejecutivo conforme a lo establecido en el art. 114 del C. G. P. aplicable expresa
remision del art. 306 del C.P.A.C.A. Si existe excedente de gasios procesales,
devuelvanse al interesado. Realicense las anotaciones de rigor en el sistema siglo
XXI.

DECIMQO PRIMERO:- Notifiquese la presente providencia de conformidad con el
articulo 203 del CPACA dentro de los 3 dias siguientes mediante envio de su texto
a traves de mensaje al buzdn electrénico para notificaciones judiciales. A quienes
no se les deba o pueda notificar por via electrénica, se les notificara por medio de
estado en la forma prevista en el articulo 295 del Cédigo General del Proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Sentencia Nufidad y Restablecimfento del Derecho flo. 150013333001201600037-00
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