REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

JUZIGADO TERCERO ADMiNISTRATIVO DE ORALIDAD
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
SECCION PRIMERA

Bogotd, D.C., veintiséis (26) de marzo de dos mil veintiuno (2021)

RADICACION: 11001-3334 -003-2018-00351-00
DEMANDANTE: AVIANCA S.A.
DEMANDADO: DIAN

MEDIO DE CONTROL:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ASUNTO: Sentencia de primera instancia

Como toda la actuacién de la referencia se ha efectuado conforme alas reglas
adjefivas que le son propias, sin que se observe causal alguna que invalide lo
actuado, es procedente proferir decision de mérito, para lo cual el Juzgado
Tercero (3°.) Administrativo del Circuito Judicial de Bogotq, en ejercicio legal de
la Funcion PUblica de Administrar Justicia que le es propia, y con observancia
plena al derecho aplicable, dicta la presente

SENTENCIA
1. ANTECEDENTES
1.1 Declaraciones y condenas

1. Se decrete la nulidad de los actos administrativos contenidos en las
Resoluciones 1-03-241-201-642-0-1949 de octubre 25 de 2017 de la Divisidon de
Gestion de Liquidacion y 03-236-408-601- 00545 de abril 12 de 2018, proferidas por
la Direccion Seccional de Aduanas de Bogotd, Direccidon de Impuestos y
Aduanas Nacionales.

2. Que, como consecuencia de la declaratoria de nulidad de las citadas
resoluciones, se declare que AVIANCA S.A., no adeuda suma alguna a la DIAN,
por concepto de sanciones impuestas en los actos administrativos referidos, ni ha
incumplido ninguna obligacién legal.

3. En caso de haber cancelado el valor de la sancién se proceda al pago de la
suma de $3.696.000, por concepto de lucro cesante.

1.2 Hechos

Los hechos descritos por la sociedad demandante se resumen de la siguiente
manera:

-Direccién Seccional de Aduanas de Bogotd, Division de Gestidn de Fiscalizacién,
profirié Requerimiento Especial Aduanero 0003672 de agosto 02 de 2017,
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mediante el cual propuso sancidon a AVIANCA, por incurrir @en la supuesta
infraccion establecida en el numeral 1.3.2., del articulo 497 del Decreto 2685 de
1999, al que dio respuesta el 30 de agosto de 2017. !

-A través de la Resolucion 1-03-241-201-642-0-1949 de octubreg 25 de 2017, la
Division de Gestidon de Liquidacién de la Direcciéon Seccional de 3 Aduanas de
Bogotd, la sanciond con multa en cuantia de $3.694.000, d)or la supuesta
infraccion contemplada en el numeral 1.3.2., del articulo 497 del Decreto 2685 de
1999, modificado por el articulo 44 del Decreto 1232 de 2001.

-En Contra la anterior Resolucién, interpuso el Unico recurso 'F)rocedente de
Reconsideracion, el cual fue resulto de manera adversa mediante Ia Resolucién
03-236-408-601-00545 de abril 12 de 2018 por la Division de Gestidn Juridica de la
Direccion Seccional de Aduanas de Bogotd. '

1.3 Normas violadas y concepto de la violacién
La parte actora, formulé como cargos los siguientes:
+ Violacion directa de la ley por no aplicaciéon de la norma mqs favorable.
|

Advierte que la DIAN no aplicd el principio de favorabilidad ¢on1enido en el
articulo 2 del Decreto 390 de 2016, pese a que la infracciéon qQueé consagraba el
numeral 1.3.2., arficulo 497 del Decreto 2685 de 1999, fue expresamente
derogado por el articulo 204 del Decreto 349 de febrero 20 de 2018.

Advierte que la aplicacion del principio de favorabilidad a la luz dle lo previsto en
el articulo 1 del Decreto 349 de 2018, es oficioso, por lo que, §i el recurso de
reconsideracion fue resuelto por medio de la Resolucion 03-2364(08-601-00545 de
12 de abril de 2018, en vigencia el articulo 204 del Decreto 349 del 20 de febrero
2018, era obligatorio para la Administracion aplicar la favorabilidlad revocando
la sancion por haber desaparecido del panorama juridico la sancién del numeral
1.3.2., arficulo 497 del Decreto 2685 de 1999, con lo cual considerp, se viold la ley
por no aplicacion y se configura la causal de nulidad de los actos administrativos
demandados.

* La Violacién de La Ley por no aplicacién del principio de igualdad

Indica que la Division de Gestion Juridica de la Direccidn Seccional de Aduanas,
no aplicd de oficio al caso en estudio, el principio de favorabilidad cuando ya lo
habia realizado en casos similares, por lo que advierte las decisiones tomadas en
los expedientes: 1201520173727, 1T201520164679, 1T201520173711, [T201520172856,
dentro de los cuales la entidad dispuso revocar los actos administrativos en
aplicacién del principio de favorabilidad y con lo cual se descon bCid el principio
de igualdad previsto en el articulo 13 de la Constitucidn Politica.

+ La violacién directa de la ley por aplicacién indebida

Senala que conforme al documento de transporte ERL45725563, no existe la
obligacién de reportar el peso de la carga transportada por ’rra’rofrse de piezas, a
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la vez que hace referencia a que en la resolucidn sancionatoria se hizo referencia
a la correccidn que se readlizd por parte de la demandante y que fueron
aceptadas y corregidas por los funcionarios aduaneros por Io gue no puede
afirmarse la existencia de la infraccidn.

Advierte que la DIAN argumenta error en el peso respecto a los datos transmitidos
a fravés del sistema informdatico aduanero, por lo que insiste, en que al tratarse
de mercancia transportada era carga suelta y no a granel, no se exige ningund
exactitud en peso, a la vez que se apoyd en el concepto 016 del 19 de enero de
2001, emitido por la DIAN, para afirmar que si la norma no exige esa informacion
sobre el peso, el hecho de que esté correcta o incorrecta la informacion en este
sentido es irrelevante, por lo que no se presenta la violacién directa de la norma
por la no aplicacion del articulo 98 del Decreto 2685 de 1999, a la vez que
agrega, que la entidad demandada le dio mdés importancia a lo formal que a lo
sustancial, contradiciendo los principio del articulo 3° de la Ley 1437 de 2011 y los
principios del derecho aduanero adoptados por el Decreto 390 de 2016.

» Violacion directa de la ley por no aplicaciéon. Los errores formales no deben
sancionarse porque prima lo sustancial sobre lo formal

Senala que, si las normas aduaneras vigentes al momento de los hechos no
contemplan sancién respecto a las correcciones, porque tales eventos son
simplemente formalidades corregibles, no debia proceder la aplicaciéon de
sancion alguna, pues de acuerdo con los principios del derecho aduanero prima
lo sustancial sobre lo formal.

Por lo anterior, resalta que en aplicacién del articulo 3° de la Ley 1437 de 2011 y
los principios de justicia y prevalencia de lo sustancial previstos en el Decreto 390
de 2016, la DIAN ha debido exoneraria, para revocar la sancién impuesta y
archivar la investigacion de forma definitiva, para garantizarle el debido proceso
conforme ala reserva legal y la tipicidad de las conductas.

Asi, concluye que la autoridad aduanera privilegié la formalidad de la transmision
de una informacidén sobre lo sustancial que es el cumplimiento de la normativa
aduanera que solo obliga a reportar peso de las mercancias fransportadas a
granel, pese a gque de manera adicional de no ser necesario el reporte se
procedid a la correccién de los datos.

1.4 Contestacion de la demanda

La DIAN a fravés de apoderado judicial se opuso a las pretensiones de la
demanda por cuanto considera que los actos administrativos enjuiciados no
desconocen las disposiciones que la actora considera vulneradas.

Explicd que la sancién impuesta se origind a partir de lo consignado en el Acta
de Hechos 5121 del 8 de noviembre de 2014, en la cual el funcionario aduanero
en el reconocimiento efectuado a la mercancia objeto de investigacion,
encontré 1 pieza con 1.5 kilos, por lo tanto, procedié a inmovilizar la carga hasta
que no se justificara la inconsistencia encontrada.
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Posteriormente, el 21 de noviembre de 2014, a través del Acta de Hechos 5315,
el funcionario aduanero procedié a movilizar la carga por estar de acuerdo con
la documentacién aportada para la mercancia (1 bulto con 1,5 kilogramos),
toda vez que, con acta de diligencia 11547706938863 del 22 dé noviembre de
2014 se procedid a corregir y a actualizar el inventario documento de transporte
ERL45725563 del 31 de octubre de 2014, con peso y bultos corregpondientes a |1
bulto con 1.5 kilogramos de peso, posteriormente la mercancia fue enviada al
Depdsito.

Por ofra parte, el 8 de noviembre de 2014, el fransportador monifé;asté a través del
Formulario Documento de Transporte - Documento Consolid¢dor de Carga
1166726611557 3 del 8 de noviembre de 2014, que la mercancialcorrespondia a
2 bultos con 51 kilos. De igual forma en el Informe de Descargue t Inconsistencias
12077013061881 del 8 de noviembre de 2014 y el Formulario Salida de Mercancia
de Lugar de Embarque Planilla Envié 0011787527097741, se reldcionan 2 bultos
con 51 kilos, sin embargo, en la Planilla de Recepcién 13148026162794 del 24 de
noviembre de 2014, se registrd en las casillas 42 y 46, Cantidad Byltos recibidos 2;
Peso en Kg recibido 467, es decir el depdsito en este caso recibid 2 bultos con un
peso real de 467 kilos. :

Por lo expuesto, advierte que el transportador no registré en jlos Informes de
Descargue e Inconsistencias la informacion de la mercancia efectivamente
descargada, sino que incurridé en error en la informaciéon regisfrodo sobre el peso
y las inconsistencias de peso originadas, razén por la cual, Ese encontraba
presuntamente incurso en la sancién tipificada en el numeral 1.32 del articulo 497
del Decreto 2685 de 1999 relativo a "Incurrir en inexactitudes;o errores en la
informacién presentada a través de los servicios informdaticos eIe@:frénicos".

Frente al argumento de que la mercancia no era transportada ¢ granel y por lo
tanto no se requiere del registro del peso, precisa que el articuld 98 del Decreto
2685 de 1999, establece la obligacidon de informar las inconsis*encios entre la
carga manifestada y la efectivamente descargada que implic#ue sobrantes o
faltantes en el nimero de bultos, exceso o defecto en el pesp si se trata de
mercancia a granel, también exige informar a la autoridad adyanera, a traves
de los servicios informdticos electrénicos, los datos relacionadds con la carga
efectivamente descargada. '

Agrega que el arficulo 66 de la Resolucion 4240 de 2000, mddificodo por el
articulo 12 de la Resolucién 7941 de 2008, sehala que: :

"El informe de descargue e inconsistencias deberd relacionar 1o cantidad de
bultos y peso totalmente descargado de la carga por cada documento de
transporte o documento consolidador de carga, el nUmero del manifiesto de
carga, los numeros de los documentos de transporte, los sobrantes o faltantes en
numero de bultos y exceso o defecto en peso para el caso de las mercancias a
granel, asi como los nimeros de los documentos de transporte nb relacionados
en el manifiesto de carga”

Asi, precisa que la norma no solo contempla la obligacién de registrar en el
Informe de Descargue e Inconsistencias los excesos o defectos en el peso para
la mercancia a granel, sino que también exige la obligacién de registrar en el
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mismo la cantidad de bultos y el peso efectivamente descargados a través de
los servicios informdaticos electréonicos.

Por lo tanto, si en el Informe de Descargue e Inconsistencias 12077013029593 del
5 de noviembre de 2014, casilla 39 del item 2, el transportador registré un peso
descargado de 460,5 kilogramos y, mediante las actas de hechos 05121 del 8 de
noviembre de 2014 y 05164 del 11 de noviembre de 2014, se verificd el peso de la
mercancia por 1.5 kilogramos, y seguin la Planilla de Recepcion 13148026162794
del 24 de noviembre de 2014, el depdsito recibid la mercancia relacionada con
un peso de 1,5 kilogramos, existid un error en la informacidn presentada a través
de los servicios informaticos electréonicos.

De tal manera gque, como del Informe de Descargue e Inconsistencias
12077013061881 del 8 de noviembre de 2014, casilla 39 delitem 4, el fransportador
registré un peso de 51 kilogramos, mientras que en la Planilla de Recepcion
13148026162794 del 24 de noviembre de 2014, se registré un peso recibido de 467
kilogramos, lo efectivamente recibido, por lo que se configura la infraccion
prevista en el numeral 1.3.2 del articulo 497 del Decreto 2685 de 1999, esto es,
incurrir en inexactitudes o errores en |la informacidén presentada a través de 1os
servicios informaticos electronicos.

1.5 Actuacion procesal

La demanda se presentd el 5 de octubre de 2018 y por reparto le correspondié a
este Juzgado (F. 95).

Por auto del 24 de octubre 2018, se admitié la demanda (F. 97)

Por auto de 24 de mayo de 2019, se fij6 fecha para la realizacion de la audiencia
inicial (Fl. 129).

La audiencia inicial se llevd a cabo el 22 de julio de 2019, en la que se realizd el
control de legalidad y saneamiento, se fijé el litigio, se incorporaron las pruebas,

se cerrd el debate probatorio y se corrid traslado para presentar alegatos de
conclusion (Fls. 131 a 136).

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente, los apoderados de las partes
presentaron los alegatos de conclusion (Fis. 142 a 151).

1.6 Alegatos de conclusion

1.6.1 Parte demandante

Reiterd los argumentos expuestos en la demanda y explicé casos similares en que
la DIAN ha procedido a revocar actos administrativos en similares hechos al
objeto del presente medio de control, por lo que solicitdé se acceda a las

pretensiones de la demanda. (Fls. 142 a 149).

1.6.2 La DIAN
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Relaté de manera resumida los mismos argumentos expuestos eri la contestacion
de la demanda vy solicitd negar las pretensiones (Fls. 150 y 151 ).

I CONSIDERACIONES
2.1. Competencia

Este Despacho es competente en primera instancia para conocer el asunto de
referencia por tratarse de una demanda promovida en ejerC|clo del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, de conform|dad con o
previsto en el numeral 3 del articulo 155 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2.2. Problemas juridicos

Conforme a la fijacion del litigio efectuada dentro de la QUdIenCIO inicial
celebrada dentro de este asunto, se debe establecer:

sLa DIAN desconocié el principio de favorabilidad por haber ded:idido el recurso
de reconsideracién interpuesto por AVIANCA S.A., en una normo que habia
desaparecido del ordenamiento juridico?

Resuelfo lo anterior y en caso de no configurarse la vulneracion al principio de
favorabilidad, el despacho se ocupard de decidir lo siguiente:

3El proceso de importacién realizado por AVIANCA S.A., desconoao el marco
aduanero respecto del reporte e informacién de cargue y descargue de
mercancias?

Para resolver los problemas juridicos, el Juzgado considera necescno hacer
referencia a los siguientes preceptos:

2.3 Marco normativo del régimen de importacién contenido en el Decreto 2685
de 1999

El referido decreto junto con sus respectivas modificaciones, sobre la materia
dispone:

“[...] ARTICULO 87. OBLIGACION ADUANERA EN LA IMPORTACION'. La obligacién
aduanera nace por la intfroduccién de la mercancia de procedencia extranjera al
territorio aduanero nacional. :

Lo obligacién aduanera comprende la presentacion de la Déclaracién de
Importacion, el pago de los fributos aduaneros y de las sanciones @ que haya lugar,
asi como la obligacién de obtener y conservar los documentos qiie soportan la
operacion, presentarlos cuando los requieran las autoridades aduaheras, atender
las solicitudes de informacion y pruebas y en general, cumplir con las exigencias,
requisitos y condiciones establecidos en las normas correspondientes. [..]"

! Articulo derogado a partir del 22 de marzo de 2016, por el articulo 676 del Decreto 390 de 7 de morzo 2016, por medio
el cual se establece la regulacién aduanera.
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Conforme a lo previsto en los articulos 95 y 96 del Decreto 2685 de 1999, existe un
deber de reporte de informacién del manifiesto de carga y los documentos de
transporte a la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, asi como también,
se prevé la posibilidad de corregir, modificar y adicionar tal informacioén, pero en
la forma y términos previstos en la legisiacién aduanera, asi lo dispone la norma:

“Articulo 95. "“Las mercancias que constituyan la carga a bordo de un medio de
transporte que arribe a un lugar habilitado para el ingreso de mercancia al territorio
aduanero nacional, deberdn estar relacionadas en el respectivo manifiesto de

carga”

Articulo 96. "En el caso del modo de transporte aéreo, el transportador, deberd
entregar a la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales a través de los servicios
informdticos electrénicos, g informacién del manifiesto de carga, de los
documentos de transporte, de los documentos consolidadores, y de los
documentos hijjos, con una anticipaciéon minima de fres (3} horas antes de la
llegada del medio de fransporte.

(...)] La informacién de los documentos de vigje entregada a la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nagcionales podrd ser corregida, modificada por el
fransportador o el agente de carga internacional, segun el caso, antes de
presentarse el aviso de llegada del medio de transporte al territorio aduanero
nacional. Igualmente y dentro del mismo término, en casos excepcionales, se
podrdn_presentar adiciones de documentos de transporte, de acuerdo al
reglamento que para tal efecto establezca la Direccidén de Impuestos y Aduanas
Nacionales.

Se entenderd que la informacion del manifiesto de carga y los documentos de
fransporte ha sido enfregada, cuando la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales a través del servicio informdtico electrdonico acuse el recibo de la
misma"”. (Se resalta).

De otra parte, el articulo 98 del Decreto 2685 de 1999, consagra el deber de
reporte de informacién de la carga efectivamente descargada vy la posibilidad
de subsanar inconsistencias entfre la carga manifestada y la efectivamente
descargada, bien cuando se trate de errores de trascripcion o cuando sean
errores en la identificacion de las mercancias, al respecto la norma en cita
establece:

“El transportador respecto de la carga relacionada en el manifiesto de carga,
deberd informar g la autoridad aduanera a través de los servicios informdticos
electrénicos los datos relacionados con la carga efectivamente descargada. Si se
detectan inconsistencias entre la carga manifestada v la efectivamente
descargada que impliquen sobrantes o faltantes en el nimero de bultos, exceso o
defecto en el peso si se trata de mercancia a granel, o documentos de transporte
no relacionados en el manifiesto de carga; el fransportador deberd registrarlas en
este mismo informe.

En el modo de fransporte aéreo, la obligacion a que hace referencia el inciso
anterior, debe cumplirse @ mds tardar dentro de las doce [12] horas siquientes a la
presentacion del aviso de finalizacién de descargue |...)

El fransportador una vez entregue a la Direccién de Impuestos y Aduanas
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Nacionales el informe de descargue, debe iguaimente informar tal hecho a los
Agentes de Carga Internacional correspondientes. El informe de' que frata este
inciso no interrumpe los términos para la entrega de informacién de descargue e
inconsistencias por parte de los Agentes de Carga Internacional.

(...] El transportador y los Agentes de Carga Internacional, segun dl caso, podrdn

corregir los errores de trascripcién que correspondan a la informadion enfregada
a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales a_través de los servicios
informaticos electrénicos, sobre el manifiesto de carga y/o los documentos de
fransporte, solamente cuando sean susceptibles de verificarse con los documentos
que soportan la operacion comercial, de acuerdo con los términos y condiciones
gue establezca la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales.
Los errores en la identificacién de las mercancias o la fransposidién de digitos,
cometidos por el transportador o el Agente de Carga Internaciondl al entreqar la
informacion del Manifiesto de carga y de los documentos de transgorte, no dardn
lugar a la aprehension de la mercancia, siempre y cuando la informgacién correcta
seq susceptible de verificarse con los documentos que soportan la operacion
comercial.

PARAGRAFO lo. Se entenderd que el informe de descargue e incnsistencias ha
sido entregado cuando la Direccién de Impuestos v Aduanas Nacionales a fravés
de los servicios informdticos electrénicos acuse el recibo de J informacion

entregada.” (Se resalta)

Por su parte, el capitulo IX. “INFRACCIONES ADUANERAS DE LOS TRANSPORTADORES"
establece en el articulo 497:

“Articulo modificado por el articulo 44 del Decreto 1232 de 2001. El nuevo texto es
el siguiente: Las infracciones aduaneras en que pueden incurrit las empresas
transportadoras y las sanciones asociadas a su comisidn son las sigujenfes:

1. En el Régimen de Importacion:
1. Gravisimas:

1.1 Ocultar o sustraer del control de la autoridad aduanera las mergancias objeto
de introduccidn al territorio aduanero nacional. La sancidn aplicable serd de multa
equivalente a veinte (20) salarios minimos legales mensuales vngem‘és

2. Graves:

2.1 No entregar a la autoridad aduanera los documentos consplidadores, 1os
documentos hijos, y el Manifiesto de la Carga Consolidadai definido por
reglamento, en la oportunidad prevista en el articulo 96 del presenté decreto.

2.2 No transmitir electronicamente o no incorporar en el sistema informatico
aduanero, dentro del plazo previsto en el articulo 96 del presente decreto, la
informacién contenida en los documentos consolidadores y en Ids documentos
hijos.

2.3 No entregar dentro de la oportunidad establecida en las r1ormc1.°4E aduaneras las

mercancias al depdsito habilitado, al Usuario de la Zona Franca, al diecloronte o al
importador, segun corresponda.
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2.4 No entregar en la oportunidad legal los documentos de fransporte que
justifiquen las inconsistencias informadas a la autoridad aduanera, en los casos de
sobrantes en el nimero de bultos, exceso en el peso, en caso de la mercancia a
granel, respecto de lo consignado en los documentos hijos.

2.5 No expedir la planilla de envio que relacione las mercancias desconsolidadas
que serdn infroducidas a un depdsito © a una Zona Franca. La sancién aplicable
serd de multa equivalente al cincuenta por ciento {50%) del valor de los fletes
internacionalmente aceptados, correspondientes a la mercancia de que se trate,

3. Leves:

3.1 No informar por escrito a las autoridades aduaneras en la oportunidad prevista
en el articulo 98 de este decreto, acerca de los sobrantes o faltantes detectados
en el nimero de bultos o sobre el exceso o defecto en el peso, en caso de
mercancia a granel, respecto de lo consignado en los documentos hijos.

3.2 Incurrir en inexactitudes o errores en la informacién incorporada al sistema
informdtico aduanero. La sancién aplicable serd de multa equivalente a seis (4)
salarios minimos legales mensuales vigentes'. (Resalta el juzgado).

2.4. Naturaleza y alcance de las leyes marco

El articulo 189 de la Constitucidn Politica, establece que le corresponde
Congreso hacer las leyes, y por medio de ellas ejerce las siguientes funciones:

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

a) Organizar el crédito publico;

b) Regular el comercio exterior y sefialar el régimen de cambio internacional, en
concordancia con las funciones que la Constitucidn consagra para la Junta
Directiva del Banco de la Republica;

c) Modificar, por razones de politica comercial los aranceles, tarifas y demas
disposiciones concernientes al régimen de aduanas;

{...]7 {Seresalta).

Acorde con lo previsto en la norma superior en cita, la cual hace referencia a
la denominada ley marco, como instrumento para implementar un método
distribucion de poderes y facultades legislativas entre el Congreso y el
Gobierno.

Respecto del alcance de las leyes marco, la Corte Constitucional en sentencia
C-723 de 2007, hace referencia a los pronunciamientos realizados por esa
Corporacién respecto de la leyes marco, para lo cual reitera argumentos
expuestos en las sentencias C- 140 de 2007 y C-624 de 2007, para precisar que
la  leyes marco representan  una  técnica de  produccion
normativa compartida entre el Legislativo y el Ejecutivo que desarrolia el
principio de colaboraciéon arménica previsto en el articulo 113 de la
Consfitucion. Advierte que las leyes marco no implican una delegaciéon al
Ejecutivo de facultades extraordinarias de tipo legislativo. Por esta razén, los
decretos que desarrollan este tipo de leyes, al igual que difieren de los
expedidos en ejercicio de la potestad reglamentaria ordinaria, también se

Pagina 9 de 15

al



Radicacion: 11001-3334 -003-2018-00351-00

Demandante: AVIANCA S.A.

Demandado: DIAN

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Asunto: Sentencia de primera instancia

distinguen de los decretos con fuerza de ley que expide €l Goblerno alamparo
de una ley de facultades, hecho que se ratifica con el. control de
constitucionalidad y legalidad de los decretos que desarrollan léyes marco es
atribuido al Consejo de Estado y no a la Corte Constitucional, camo ocurre en
el caso de los decretos legislativos.

2.5. El marco previsto en la Ley 1609 de 2013

La mencionada ley establece las normas generales a las cuales debe sujetarse
el Gobierno para modificar los aranceles, tarifas y demds dlsposmones
concernientes ol Régimen de Aduanas. '

El articulo 4 ibidem, establece que los Decretos que exp|dq el Gobierno
Nacional para desarrollar la Ley Marco de Aduanas, deberdn iUJe’rcrse a los
principios constitucionales y a los previstos en el Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y demds nbrmas que lo
modifiquen o sustituyan. En cuanto-al principio de fovorobllldod, el paragrafo
4 de la norma precisé:

“Para efectos del Principio de Favorabilidad la Autoridad Aduanerd en el proceso
sancionatorio y de decomiso de mercancias, aplicara oficiosamente las normas
que favorezcan al interesado aun cuando no haya sido solicitadaio alegada. Se
excepciona de este fratamiento lo relativo a los aranceles y tributbs aduaneros”.
(Se resalta)

A su vez, en el articulo 5 ibidem, consigné como criterios genarales, que los
Decretos y demds actos administrativos que expida el Gobierno Nacional para
desarrollar la ley marco de aduanas, deberdn observar los siguigintes criterios:

“... 4. Las disposiciones que constituyan el Régimen sancionatorio y ¢! decomiso de
mercancias en materia de aduanas, asi como el procedimiento aplicable deberd
estar consagrado en los decretos que en desarrolio de la ley Marco expida el
Gobierno Nacional. a

5. Los Decretos que expida el Gobierno Nacional para desarroliar Iq Ley Marco de
Aduanas y demds actfos que lo reglamenten, deberdn tener en cuenta los
elementos de la Seguridad Juridica. Las actuaciones administrativas relativas a la
funcion aduanera, de conformidad con la Constitucién Politicd, deberdn ser
publicas y permanentes, con las excepciones que establezca la'ley, y en ellas
prevalecerd el Derecho sustancial.” (se resalta)

Por lo anterior, si bien el derecho aduanero estd conformado por un
conglomerado de normas, esto es, tanto el marco constitucional, la ley y el
reglamento, como las resoluciones y circulares de la DIAN, conviene preciar que
para el régimen sancionatorio la Ley 1609 de 2013, establecié de manera expresa
el principio de favorabilidad y limité el establecimiento de las sanciones vy
cuantificacion a los decretos que en desarrollo de la ley Marco expida el
Gobierno Nacional, de tal modo que la facultad reguladora estd en cabeza
exclusiva del Gobierno Nacional sin que sea trasferible a otra autoridad.

i
Pagina i0de 15



Radicacion: 11001-3334 -003-2018-00351-00

Demandante: AVIANCA S.A,

Demandado: DIAN

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Asunto: Sentencia de primera instancia

2.6. El principio de Favorabilidad- Decreto 390 de 2016 y Decreto 349 del 20 de
febrero de 2018

El articulo 2 del Decreto 390 de 2016, establece la regulacidon aduanerq, en el
que hace referencia a los principios generales, precisa que sin perjuicio de los
principios constitucionales y los previstos en el articulo 3 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, de la Ley
1609 de 2013 y del Cdodigo General del Proceso, las disposiciones contenidas
en este decreto se aplicardn e interpretaran teniendo en cuenta los siguientes:

“...b) Principio de favorabilidad. Si antes de la firmeza del acto que decide de
fondo la imposicion de una sancién o el decomiso se expide una norma que
favorezca al interesado, la autoridad aduanera la aplicara oficiosamente, aun

cuando no se hubiere solicitado”. (Se resalta).

Acorde con tal mandato, el cual guarda plena relacién con el principio con el
mismo nombre previsto en el articulo 4 de la Ley Marco 1609 de 2013,
precisamente a finalizar el trdmite sancionatorio, si se encuentra una norma
que le sea favorable al investigado, la misma serd aplicable atendiendo la
favorabilidad.

Por su parte, el Decreto 349 del 20 de febrero de 2018, en el articulo 1
establece: Modifiquese el literal b) del articulo 2° del Decreto 390 de 2014, el
cual quedard asi:

b} Principio de favorabilidad. Si antes de la firmeza del acto que decide de fondo
la imposicion de una sancién o el decomiso entra a regir una norma que favorezca

al interesado, la autoridad aduvanera la aplicaré oficiosamente.

Sila nueva norma es desfavorable al interesado, serd la norma anterior la aplicable
a fodas las infracciones que se cometieron durante su vigencia".

Finalmente, los articulos 203 y 204, advierten:

“Arficulo 203. Vigencia. La vigencia del presente decreto iniciard el siete (7) de
marzo de 2018, previa su publicacidn en el Diario Oficial.

Los articulos que modifican el Decreto 390 de 2016 entrardn a regir atendiendo las
reglas establecidas por el articulo 674 del citado Decreto.

Los articulos que modifican el Decreto 2685 de 1999, entrardn a regir en la misma
fecha de vigencia del presente decreto.

Articulo 204. Derogatorias. Deréguense a parlir de la vigencia de este decreto las
siguientes disposiciones: el numeral 1.3.2 del arficulo 497 del Decreto 2685 de 1999; el
numeral 4 del articulo 58, el numeral 2.1.3 del articulo 229, el numeral 17 del articulo 530,
el numeral 9 del articulo 538, el Uitimo inciso del numeral 4 del articulo 544 y el numeral 8

del arficulo 634 del Decreto 390 de 2016". (Resalta el juzgado).

2.7 Caso concreto

La sociedad demandante formula cuatro cargos: i) Violacién directa de la ley
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por no aplicacién de la norma mas favorable, ii) La Violaciéon de La ley por no
aplicaciéon del principio de igualdad, iii) La violacién directa de la ley por
aplicacion indebida y iv) Violacién directa de la ley por. no aplicacién,
concluyendo que los errores formales no deben sancionarse porque prima lo
sustancial sobre lo formal. '

Por efectos metodoldgicos, se estudiardn los cargos en la forma propuesta porla
sociedad demandante y conforme a los problemas juridicos y, en caso de
encontrar probado el primer cargo, se sustraerd de estudiar los demas formulados
por AVIANCA S.A., para ello, se analizardn las pruebas allegadas al plenario.

2.7.1 Hechos probados juridicamente relevantes:
En el expediente se encuentra acreditado lo siguiente:

¢ FEl 8 de noviembre de 2014, mediante el Acta de Hechos 5313, el funcionario
aduanero en el reconocimiento efectuado a la mercancia éncontré 1 pieza
con 1.5 kilos, por tanto, y, procedié a inmovilizar la carga hasta que no se
justificara la inconsistencia encontrada vy refirié “una diferencia de 459 kg” (Fl.
6 C. expediente Adm).

e El 11 de noviembre de 2014, en Acta de Hechos 5164, el funciqémorio aduanero
se reitera la pieza encontrada con 1.5 kilos y la diferencia de 459 kg, respecto
del peso informado por la aerolinea (Fl. 5 C. expediente Adm).

e El 21 de noviembre de 2014, a través del Acta de Hechos 5315, el funcionario
aduanero consigné: “Dando alcance a las actas 5121 del 8 +11-14 y 5164 del
11-11-2014, se da continvidad de trdmite a las mercancias amparadas en la
presente guia encontrando: Bobinas marca siemens, refgrencia 3RT1924,
peso:1,5 kilos, bultos uno (1). Estas mercancias pueden continuar su proceso
aduanero (Fl. 4 C. expediente Adm). |

e El 1 de diciembre de 2014, el jefe de Divisibn de Gestién Control Carga,
Direccidon Seccional de Aduanas de Bogotd, le allega doqumen’ros al jefe
Division de Gestidn de Fiscalizacion Aduanera de la Direcciin Seccional de
Aduanas de Bogotd, relativos ala guia ERL 45725563 del 31 de pctubre de 2014,
que ingresé a territorio nacional el 4 de noviembre de 2014, reppecto a 1 pieza
por 1.5 kilos, referente a la infraccion aduanera prevista en el articulo 497
numeral 1.1.2 {Fls. 2 y 3 C. expediente Adm).

e El5de noviembre de 2014, el operador de Avianca cargo Londres expuso que
por error involuntario se envié parcial a Bogotd y no fue pre alertado a tiempo
piezas faltantes entre ellas lo relacionado con ERL45725563 — 2 Pz- 51 {FI. 11 C.
expediente Adm). ’

e El 2 de agosto de 2017, se expidié el requerimiento especial:aduanero 3672,
mediante el cual se propone una sancion de é6 SMLMV para un total de
$3.696.000 por incurrir en la prohibicion descrita en el numerall ‘l 3.2 del articulo
497 del Decreto 2685 que establece “incurrir en inexactitudes o errores en la
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informacién presentada a través de los servicios informdaticos electrénicos”. {Fls.
47 a 50 vuelto C. expediente Admj.

o Fl 30 de agosto de 2017 el apoderado de AVIANCA S.A., dio respuesta al
requerimiento aduanero en el que solicita se de aplicacién a lo dispuesto en
el arficulo 98 del Decreto 2685 de 1999, relativo a las inconsistencias en los
documentos de vigje, especiaimente cuanto se trata de carga a granel (Fls.
60 a 64 vuelto C. expediente Adm).

e Mediante la Resolucidon 1949 del 25 de octubre de 2017, el funcionario Divisidn
de Gestion de Liquidacion sanciond con muilta a AVIANCA S.A., por valor de
$3.696.000 por la comisién de la infraccién aduanera consagrada en el
numeral 1.3.2 del articulo 497 del Decreto 2685 de 1999 (Fls. 95 a 100 vuelto C.
expediente Adm).

e El20 de noviembre de 2017, el apoderado de AVIANCA S.A., interpuso recurso
de reconsideracion, reiterando los argumentos expuestos al responder el
reqguerimiento aduanero relativo al articulo 98 del del Decreto 2485 de 1999 y
la aplicacién de los articulos 3 de la Ley 1437 de 2011 y 2 del Decreto 390 de
2016 (Fls. 88 a 94 C. expediente Adm).

* Mediante la Resolucién 00545 de 12 de abril de 2018, se resolvid de manera
adversa el recurso de reconsideracion y se conformé la Resolucion 1949 del 25
de octubre de 2017 (FIs. 108 a 119 C. expediente Adm).

2.7.2 Andlisis probatorio y juridico

Senala la demandante en el primer cargo que la DIAN no aplicé el principio de
favorabilidad contenido en el articulo 2° del Decreto 390 de 2016, pese a que la
infraccion que consagraba el numeral 1.3.2., articulo 497 del Decreto 2685 de

1999, fue expresamente derogado por el articulo 204 del Decreto 349 de febrero
20 de 2018.

Respecto de este cargo, la DIAN no efectud pronunciamiento alguno al
contestar la demanda, ni en los alegatos de conclusién.

Como se expuso up supra, la Ley 1609 de 2013, tiene la naturaleza de ley Marco,
porlo que, tanto el Gobierno Nacional como la DIAN, expedirdn decretos y actos
administrativos relacionados con el régimen aduanero, no obstante, el legislador

precisé varios aspectos que deben ser observados por el Gobierno como la
DIAN, estos son:

-Sujecion a la ley (Art. 1). El Gobierno Nacional, al modificar el régimen de
aduanas, no podrd exceder los términos establecidos en la presente ley.

-Regulacién (art. 2). Los decretos que dicte el Gobierno para desarroliar esta
ley marco seran reglamentados a través de Resoluciones de cardcter
General, proferidas por la autoridad competente, sin que sean contrarios a
la Constitucion Politica, a la Ley ni al reglamento, y su naturaleza serd de
criterios auxiliares de interpretacion.
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-Régimen sancionatorio (art. 5). Lo relativo a ias sanciones y :decomiso de
mercancias en materia de aduanas, asi como el procedlmlemo aplicable,
deberd estar consagrado en los decretos que en desarrollo d¢ la ley Marco
expida el Gobierno Nacional (Se resaltal).

Para el Despacho, luego de valoracién probatoria y normativa, es claro que en
el presente asunto y antes de quedar en firme el acto mediante el cual se
sanciond a AVIANCA S A, se expidié el Decreto 349 de 2018, cuya entrada en
vigor inicié el 7 de marzo de 2020.

Asi, es necesario precisar gue mediante la Resolucion 1949 del 25 de octubre de
2017, el funcionario de Divisidon de Gestion de Liquidacién sancidnd con multa a
AVIANCA S.A., por valor de $3.696.000, por la comision de la infraccion aduanera
consagrada en el numeral 1.3.2 del articulo 497 del Decreto 2685 de 1999 (Fis. 95
a 100 vuelto C. expediente Adm), fue objeto del recurso de reconsideracion el 20
de noviembre de 2017 (FIs. 88 a 94 C. expediente Adm) vy el m|$mo fue resuelto
de manera desfavorable mediante la Resolucién 00545 de 12 de abril de 2018
(FIs. 108 a 119 C. expediente Adm}.

Por lo anterior, en el presente asunto, para el momento en el qué el abogado
del Grupo Interno de Trabajo Via Gubernativa de Ia Division de Gestion Juridica
procedid a resolver el recurso de reconsideracion, esto es, el 12 de abril de
2018, omitié dar aplicacién al pardgrafo 4 de la Ley 1609 de 20131y a lo previsto
en los articulos 2, 203 y 204 del Decreto 349 del 20 de febrero de 2018, respecto
del principio de favorabilidad en concordancia con el debido proceso
previsto en el articulo 29 de la Constitucién Politica, como quiera que la
infraccion 1.3.2 prevista en el articulo 497 fue derogado previg a resolver el
recurso de reconsideracion y por lo mismo, la entidad tenia el deber oficioso
de inaplicar la sancién, por haber desaparecido del ordenamiento juridico,
razones por las que el cargo prospera.

Ante la prosperidad del cargo de la nulidad antes analizado, el J@zgodo sereleva
de realizar el estudio de los demds cargos formulados por la sociedad
demandante?,

Habiendo prosperado la pretension de nulidad de las Resolucior{!es 1-03-
241-201-642-0-1949 de octubre 25 de 2017 y 03-236-408-601- 00545 de abril 12 de
2018, no le asiste obligacion alguna a la demandante de cancelar el valor objeto
de la sancion equivalente a los 6 SMLMV vy, al no estar acreditado su pago en el
presente proceso, el restablecimiento del derecho comprenderd exclusivamente
la no obligacién de su pago.

2.8 Condena en costas

2 El Consejo de Estado en diferentes pronunciamientos, entre los que se destacan lasg Sentencias del 31 de
mayo de 2012 (Seccion Cuarta, Rad. 25000-23-27-000-2007-00232-01{18227) Actor: IRafael Alberto Galvis
Chaves Demandado: Distrito Capital de Bogotd. M.P. William Giraldo Giraldo) y 6 de abnl de 2011 {Seccidn
Tercera Rad. 23001-23-31-000-1999-00291-01{19483) Actor: Karina Cabrera Donado. Demondodo Municipio
de Chima-Cérdoba), ha sefalado que ante la acreditacion de uno de los cargos que conlleva ala nulidad
del acto se relava del estudio de los demds cargos formulados. ;
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Por Gltimo, el Despacho senala que en atencién a lo dispuesto por el articulo 188
delaLey 1437 de 2011, el criterio para la imposicién de costas debe ser el objetivo
y. por tanto, como quiera que la sentencia es favorable a las pretensiones de la
demanda, se condenard en costas a la parte demandada, teniendo en cuenta,
ademds, que en el presente asunto se encuentran acreditados los gastos del
proceso, tales como notificaciones.

De igual manera, toda vez que en la sentencia debe fijarse el valor de las
agencias en derecho a ser incluidas en la respectiva liquidacién, el Despacho
fijard por dicho concepto el 4% del valor de las pretensiones, teniendo en cuenta
lo normado en el articulo 366 numeral 4 del CGP y en el articulo 5 del Acuerdo
PSSAA16 - 10554 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicaturag;
norma aplicable por cuanto la demanda fue presentada con posterioridad al 5
de agosto de 2016, fecha en la que entrd en vigencia.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo de Bogotd, seccién
primera, administrando justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de Ia
ley.

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad de ias Resoluciones Nos. 1-03-241-201-642-0-1949
de octubre 25 de 2017 y 03-236-408-601- 00545 de abril 12 de 2018, expedidas por
la Direccidén Seccional de Aduanas de Bogotd - Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho se declara que AVIANCA $.A.
no estd obligada a cancelar el pago de la multa impuesta en los actos
administrativos declarados nulos, conforme a las precisiones realizadas.

TERCERO: CONDENAR en costas a la parte demandada, en los términos de los
articulos 365 y 366 del Codigo General del Proceso, aplicables por remision
expresa del articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. Por Secretaria, liquidense las costas a que haya
lugar, de conformidad con la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: En caso de existir remanentes de lo consignado para gastos del
proceso, deben ser reembolsados a la parte demandante.

QUINTO: Una vez ejecutoriado este fallo, archivar el expediente, previas las
anotaciones en el sistema de gestion Justicia Siglo XXi.

QQA g&/\

Juez

oms
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