REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

JUZGADO TERCERO (3°.) ADMIN!S'I;RATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION PRIMERA

Bogotd, D.C., freinta (30) de junio dos mil veintiuno (2021)

RADICACION: 11001-3334 -003-2018-00430-00
DEMANDANTE: AVIANCA S.A.
DEMANDADO: DIAN

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ASUNTO: Sentencia de primera instancia

Como toda la actuacién de lareferencia se ha efectuado conforme alas reglas
adjetivas 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 Bogotd, en ejercicio legal de
la Funcién 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 la Resolucion
1-03-241-201-642-0-0180 del 31 de enero de 2018 de la Divisidon de Gestidén de
Liquidacién y la Resolucion 03-236-408-601-1008 del 4 de julio de 2018 de la
Division de Gestion Juridica de la Direccidn Seccional de Aduanas de Bogotd,
pertenecientes a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.

2. Como consecuencia de lo anterior, se declare que Avianca S.A. no adeuda
suma alguna por concepto de la sancion impuesta en los actos administrativos,
respecto de los que solicita la nulidad.

3. Al momento de radicar la demanda no ha realizado el pago de la sancién
impuesta en los actos administrativos objeto de la presente controversia, por lo
que advierte que, de llegar a cancelarla, a titulo de res’roblec;mlento se le
reconozca la suma pagada debidamente indexada.

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

- Mediante oficio 1-03-201-246-0802 de marzo 27 de 2015, el jefe de la Divisiéon de
Gestion Control Carga de la Direccién Seccional de Aduanas de Bogotd le
remitio a la Divisibn de Gestion de Fiscalizacidon de la misma Secciondal,
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informacion respecto de una posible infraccién debido a qu
amparada en la guia aérea 729-82296664 de febrero 10 de 2014
de Carga 116575005893314 del 11 de febrero de 2015, in
Avianca, conforme al Acta de Hechos 000353 de febrero 13
posible verificar la mercancia por cuanto habia sido trasladad
de mensajeria especializada.

e la mercancia
b, con Manifiesto
pnsportado  por
de 2015, no fue
ja a la empresa

-Precisa que, respecto del procedimiento referido, no obra nifguna orden de
inmovilizacion fisica ni en el sistema por parte de la DIAN, lo qua permitié que la
carga continuara con su proceso normal.

-La Direccidn Seccional de Aduanas de Bogotd, a través de la Divisidon de
Gestidn de Fiscalizacion, profirid Requerimiento Especial Aduanero 0005461 de
octubre 31 de 2017, mediante el cual, se propuso sancionan a la sociedad
Avianca S.A., por incurrir en la supuesta infraccion establecidd en el numeral
1.1.2., del articulo 497 del Decreto 2685 de 1999, modificado gor el articulo 29
del Decreto 2101 de 2008.

-El 24 de noviembre de 2017, con radicado 003E2017048702,
través de apoderado dio respuesta al Requerimiento Especial A

Avianca S.A., G
duanero.

-Por medio de la Resolucién 1-03-241-201-642-0-0180 de enero
Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional {

31 de 2018, la
He Aduanas de

Bogotd, le impuso sancién por el valor de $12.887.000, y la decly
por la supuesta infraccién contemplada en el numeral 1.1.2, del
Decreto 2685/99.

- Bl 26 de febrero de 2018 con radicado 003E2018008538, intergd
Reconsideracion.

-A través de la Resolucion 03-236-408-601-1008 de julio 4 de 201
Gestién Juridica de la Direccion Seccional de Aduanas de Bog
Recurso de Reconsideracion y confirmo la resolucion sancionatd

-El referido acto administrativo fue noftificada por correo el dia 6 ¢

1.3 Normas violadas y concepto de la violacion
La parte actora, formuld como cargos los siguientes:

1.3.1 El caso en concreto

Senala que la sancién que le impuso la Direccién Seccional d
Bogotd se redlizd mediante actos administrativos confusos y ¢

hrd responsable
arficulo 497 del

DUSO recurso de

B, la Divisidn de
hotd, resolvid el
ra.

e julio de 2018.

e Aduanas de
ontradictorios,

debido a que esa sociedad no desconocid lo previsto en el m.amerol 1.1.2 del

articulo 497 del Decreto 2685 de 1999.

Explica que no se presentd ocultamiento de mercancias y menos

fueran sacadas del control aduanero, pues la totalidad de

lque las mismas
fos bienes que
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ingresaron al pais fueron puestos a disposicion de la autoridad aduanera vy
fueron trasladados a otra zona primaria aduanera, como o es un depdsito
habilitado, en donde la aduana también ejerce su control.

Por lo tanto, a parfir de los hechos que figuran en el expediente administrativo,
la conducta investigada y sancionada se debe a que Avianca S.A., en su
condicién de tfransportador aéreo internacional, trasiadé la carga y la entregd
al depdsito al cual estaba destinado, contando con la autorizacion de la DIAN
para efectuar la planilla de envio, dentro del trdmite normal de un proceso de
importacién, como se verd en las normas que a continuacién se citan.

Asi, la carga en cuestion salid del sitio de arribo (aeropuerto internacional El
Dorado), con previo informe a la autoridad aduanera y autorizacion de la DIAN.
No se comercializd, sino siguid el tramite normal que obliga al transportador, en
un término improrrogable 2 dias, hacer la entrega al depdsito o la zona franca.
El traslado al depésito a donde va consignada no implica sacar una mercancio
del control aduanero, ya que, al ser trasladada de una zona primaria aduanera
a ofra zona primaria aduanerq, sigue bajo control aduanero. Notese cémo el
articulo 73-1 de la Resolucién 4240 de 2000, permite la inmovilizaciéon en el
depdsito al cual fue trasladado.

Por lo tanto, sostiene que la carga no estuvo bajo orden de inmovilizacién por
parte de la DIAN y por ello se le permitié el traslado a depdsito y la emision de la
planilla de envio para realizar este traslado, tal como puede comprobarse bajo
lo que disponen las normas aduaneras que regulan estas operaciones y tramites,
como lo previsto en los articulos 96, 97-1, 97-2, 98, 99, 101, 102 y 113, del Decreto
2685 de 1999 y lo regulado en la Resolucién 7491 de 2008, para concluir que le
asiste la obligacién al transportador internacional de entregar las mercancias al
agente de carga, al importador, cuando hay un descargue directo, precedido
de una declaracién de importacién anticipada, o trasladarla al depdsito
senalado en los documentos de transporte, tal como lo dispene el articulo 113
del Decreto 2685 de 1999 y, especificamente, como obligacién el articulo 104,
literales i) y j), del mismo Decreto.

1.3.2 Violacion directa de la ley

Explica que el documento de transporte arribd al territorio aduanero nacional
de forma parcial, informado a través de los Sistemas Informaticos Electrénicos
con formato 12077013855027 del faltante de 1 bulto, sin que se reportara por
parte de la DIAN, procesos de inmovilizacién de carga, por lo cual no es posible
exigir al transportador que la carga no se moviera al depdsito cuando no existe
orden de inmovilizacién expresa, tal como io dispone el articulo 73-1 de la
Resolucion 4240 de 2000, méxime cuando la DIAN expidié la planilla de envio y,
por ende, el traslado de la mercancia al depdsito.

Asi, se permitid por el sistema presentar planilla de traslado para Mensajeria

Especializada con formato 1787528197933, continuando trdmites aduaneros en
responsabilidad del transportador aéreo y, en cumplimiento de las obligaciones
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del transportador aéreo se reportd el arribo del bulto faltan
116575005896064.

Advierte que Avianca S.A., transmitié la informaciéon del
transporte, la DIAN le asigné el nimero de manifiesto de cargs
de transporte, se informé el aviso de llegada, al igual que
descargue e inconsistencias, iniciaimente no llegdé una f
informada, justificada y llegd en ofro vuelo, al dia siguiente, g
informar de la “Salida de la mercancia de zona primaria”, co
entrega™ 11787528197933, para destacar que cada movimiento
avisado a la DIAN y esta entidad autorizd ta salida de los bier
arribo, con el formato 1178, Salida de Mercancias del Lugar
Planilla de Envio 0011787528197933 .

Porlo tanto, de haber querido la DIAN evitar la salida de las merd
de embarque, debid ordenar la inmovilizacion y el aseguramier
como medida cautelar, pero no lo hizo vy, por el contrario, auton
la planilla tantas veces mencionada; por lo que a su juicio, no
de ocultamiento de mercancia o salida del control aduaner]

te con formato

Hdocumento de
h al documento

el informe de

bieza, que fue

ara, por ultimo,

N la "Planilla de

dela carga fue
es del lugar de

de Embarque /

ancias del lugar
to de la carga,
7O su salida con
puede hablarse
o de la carga,

porque la DIAN bien podia seguir el control de ella en |

bodegas del

intermediario de tr&fico postal a donde fueron trasladadas pard su verificacion,
en la forma que lo establece el inciso 3 del articulo 73-1 de la Resolucion 4240

de 2000, pero ello no ocurrid.

!

1.3.3 Falsa motivacion del acto administrativo sancionatorio

Considera que se configura tanto la falsa motivacién como un afror de derecho
en los actos administrativos demandados, por cuanto se argumanta la comisiéon
de una infraccidn y en la conclusion de esa motivacion corrgsponde a una

infraccién totaimente diferente.

Asi, refiere que, en las hojas é y 7 de la Resolucion 0180 de enen
Divisibn de Gestion de Liquidacidon sostiene que Avianca
procedimiento de carga V.6, en las paginas 52 y 53, frente a |
que se aplica una norma que no corresponde a esos hechos con
en el numeral 1.1.2 del articulo 497 del Decreto 2685 de 1999.

Reitera lo expuesto en el cargo en precedenciaq, relativo a que

31 de 2018, la
S.A., violo el
cual advierte
o esla prevista

carga no fue

sacada del control aduanero por pasar de una zona primaria aduanera como
lo es el Aeropuerto a otra zona igualmente primaria, en este caso, el depdsito,
porque a su juicio en ambas la DIAN puede ejercer el conffol sin ninguna

restriccion.
Precisa que, si se hubiese presentado el ocultamiento de la

ercancia, los

funcionarios de la DIAN han debido realizar la aprehension y de¢omiso de estaq,
prueba que fue solicitada dentro de la actuacién administratiya para que se
certificara la existencia y finalizacién del proceso de aprehensién, pero la misma
fue negada, con lo que agrega la vulneraciéon al derecho de dgfensa.
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1.3.4 Violacién al debido proceso

Senala que tanto en el requerimiento especial aduanero como en el acto
administrativo que la sanciond, se senala el incumplimiento de los
procedimientos de carga, que es una conducta diferente a la de sacar una
mercancia del control aduanero, porque, como estd relacionado en el ese
documento, la carga en su totalidad llegd al pais por sitio habilitado, fue
presentada fisica y documentalmente a la autoridad aduanera y su salida se
produjo de la misma manera, al amparo de una planilla de envio, por lo que es
imposible afirmar que se sacd del control aduanero.

Explica que, en el presente caso, desde que arribd la totalidad de la carga,
nunca fue ordenada su inmovilizacién, sino simplemente fue seleccionada para
revision, para reconocimiento, pero ese reconocimiento tiene reglas claras que
la autoridad aduanera no cumplid, lo cual se traduce en una violacion al
principio constitucional del debido proceso.

Por lo tanto, a la luz de la legislacién aduanera vigente para la época de los
hechos, la conducta de los funcionarios no se ajustd a derecho y se desconocid
lo previsto en los articulos 72, 73 y 73-1 de la Resolucién 4240 de 2000 y sus
modificaciones, como quiera que, la autoridad aduanera conforme a lo
reglado en el articulo 73 de la citada resolucion tenia 24 horas para realizar el
procedimiento. En el presente caso, la carga arribd el 11 de febrero de 2015,
luego, hasta el 12 de febrero de 2015, la DIAN contaba con el término para
realizar el reconocimiento de la carga y decretar la medida de inmovilizacion
de que trata el articulo 73-1.

De tal manera que al no observarse por la DIAN el procedimiento sefalado en
los articulos antes citados, se incurié en violacidén al debido proceso
consagrado en el articulo 29 de la Constitucion.

Resalta que, en el Acta de Diligencia, formulario 11547707420994, los
funcionarios aduaneros solo acudieron a readlizar la diigencia de
reconocimiento de la carga el 18 de febrero de 2015, es decir, 6 dias después
de expirado el plazo legal para la readlizacién de la diligencia. En dicho
documento se dejo la siguiente anotacion, por parte de los funcionarios
aduaneros:

“Las mercancias amparadas en la presente guia fueron reportadas por la
aerolinea con faltante parcial segun formato del 12/02/2015, en el cual se
establece que fueron descargados nueve (9) bultos con un peso de 153
kilos; estas mercancias fueron solicitadas a la aerolinea a efectos de reatlizar
la verificacion, sin embargo, NO FUERON PUESTAS A DISPOSICION POR
CUANTO ya habian salido segun formato 1178758197933 del 12/02/2015 (Se
adjunta formato}.

Estos documentos serdn remitidos a Fiscalizacion Aduanera.”
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Por lo anterior, no entiende cémo pasados 6 dias de expirado el término legal,
los funcionarios acuden a realizar una diligencia, cuando ya los términos legales
se encontraban vencidos, pero lo mds importante es que en las diligencias
anteriores a esta, no se ordend la inmovilizacién y aseguramiento de la carga,
como medida cautelar, asi que no se entiende por qué, si la PIAN autorizé la
salida de una zona primaria a otra zona primaria, se afirmaé en ¢l proceso de la
sede administrativa que la aerolinea sacd del control aduanerp la mercancia,
por lo que a su juicio concurren en el presente caso las causalds de nulidad de
los actos demandados, lo que debe llevar a la prosperidad de |as pretensiones
de la demanda. ;

1.3.5 Violacién al derecho de defensa

Senala que en el recurso de reconsideracion presentado contra|la Resolucion 1-
03-241-201642-0-0180 de enero 31 de 2018, con el fin de probgr que no hubo
ocultamiento de mercancias, solicitdé como prueba la certificacion interna de la
Direccidn Seccional de Aduanas de Bogotd, sin que fuera pragticada, pese a
su importancia, Io que constituye una violacién al derecho de defensa, porque
de probarse la ausencia de aprehension y decomiso, antd una evidente
configuracién de una causal expresa consagrada en el numeral[1.1., del arficulo
502 del Decreto 2685 de 1999, vigente para la época de los hechos, salia a
relucir el incumplimiento de los deberes de los funcionarios gduaneros, que
teniendo conocimiento pleno de una causal de decomisp, omitieron la
aprehension y por otro lado, se no procederse con la aprehengdn se probaba
que la mercancia nunca fue ocultada ni sacada del control aduanero, lo que
ni llevaba al decomiso, ni tampoco a la imposicidon de la sancion.

s

Advierte que la DIAN no realizdé pronunciamiento alguno sobre su decreto o
rechazo, por lo que no se emitid auto que la negara ni la decretara, por lo que
a su juicio el silencio se traduce en una violacién evidente al derecho
constitucional de defensa. 7

1.3.6 Silencio administrativo positivo
Explica que los articulos 607 y 609 del Decreto 390 de 2016, modificados por los

articulos 168 y 167 del Decreto 349 de 2018, establecen el térmjno de 4 meses
para decidir el recurso de reconsideracion.

El presente argumento estd cimentado en el cambio de la normgitiva aduanera
que se aplica al presente caso, el Decreto 349 de febrero 20 de 2018, que
dispuso que el recurso de reconsideracion debe resolverse dentro de los cuatro
(4) meses siguientes al recibido por la dependencia competente para decidirlo,
cuando no haya acto inadmisorio. -

Por lo tanto, en el presente asunto se cumplié la condicidn de no existir auto
inadmisorio y consta que, el recurso contra la Resolucién 1-03-241$201-642-0-0180
de enero 31 de 2018 fue presentado en la Division de Gestiény Juridica de la
Direccion Seccional de Aduanas de Bogotd, el dia 26 de febreralde 2018, de tal
manera que los 4 meses se cumplieron el 26 de junio de 2018, por lo que al
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haberse emitido la resolucion 03-236-408-601-1008 el 4 de julio 4 de 2018, los 4
meses exigidos por la norma mencionada fueron superados.

Asi, conforme a lo previsto en el numeral 1°, del articulo 167 del Decreto 349 de
2018, vigente para el momento en que se resolvid el recurso, se configurd el
silencio administrativo positivo. La norma mencionada en su parte pertinente
dice:

“Término para decidir el recurso de reconsideracion. El término para decidir
el recurso de reconsideracion serd de cuatro (4) meses, contados a partir
del dia siguiente a:

1. Larecepcion del recurso y del expediente por parte del drea competente
para decidir de fondo, cuando no se haya proferido auto inadmisorio.”

1.4. Contestacion de la demanda

La DIAN a través de apoderado judicial se opuso a las pretensiones y realizé
pronunciamiento respecto de cada cargo de la siguiente manera:

1.4.1 Frente al primer cargo: El caso concreto

Explica que, a partir de la presentacion del informe de descargue e
inconsistencias, formulario 12077013855027 12-02-2015, a las 03:22 am., y
conforme al manual de procedimientos V.6, a través del sistema MUISCA la
demandante tenia la obligacidn de abstenerse de movilizar la carga, hasta
tanto la autoridad aduanera no hiciera el reconocimiento de la inconsistencia
reportada tal como se le informé a través del mismo sistema informatico,

Aclara que si bien es cierto que una funcionaria de la Divisidn de Gestién Control
Carga el 12 de febrero de 2015 a las 7:03 horas gestiond el Formato Control
Faltantes y Defectos, también lo es, como quedd consignado en el Acta de
Hechos 000353 del 13 de febrero de 2015-17:45 horas, que para el fraslado de la
carga la aerolinea debid esperar la realizaciéon de ésta diligencia, pero cuando
el funcionario de la Division de Gestibn Control Carga se dispuso a efectuar
formalmente el reconocimiento de la inconsistencia reportada encontré que la
carga ya habia sido trasladada al depésito al cual habia llegado consignada:
'La salida de la mercancia de zona primaria {al depésito), formulario
11787528197933 de 12-02-2015, a las 11:48 PM".

Por lo anterior, sin lugar a duda quedd constituida la ocurrencia del hecho
sancionado como es, ocultar o sustraer del control de la autoridad aduanera la
mercancia, por no haber esperado a que se redlizara formalmente el
reconocimiento de la inconsistencia y se le autorizara el traslado de la
mercancia al depdsito, lo anterior en cumplimiento del contenido de la norma
reglamentaria contenida en el articulo 72 de la Resolucidon 4240 de 2000,
modificado por el articulo 15 de la Resolucidon 7941 de 2008, el cual sefala:
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"ARTICULO 72. SELECCION PARA RECONOCIMIENTO DE CARGA.
por el articulo 15 de la Resolucidon 7941 de 2008. Una vez pr
informe de descargue sin que se hayan informado inconsi
finalizado el plazo para justificarlas en el evento en que
informadas, la Direccidén de Impuestos y Aduanas Nacionales,
los servicios informdticos electréonicos, informard al transportador,
carga internacional o puerto, la determinacién de practicar dil
reconocimiento de la carga o lo autorizard para que expida lor
envio. En los casos previstos en el inciso 50 del articulo 66 de |
resolucion, la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, pod
la practica de la diligencia de reconocimiento de la carga en ¢
habilitado o en zona franca.

PARAGRAFO. Lo dispuesto en el presente articulo se aplicard sin g
las facultades con que cuenta la Direccidn de Impuestos
Nacionales para practicar de manera excepcional y por razones
la diligencia de reconocimiento en un momento anterior, eventa
deberd permitirse presentar el informe de descargue e inconsiste

tencias, o
ayan sido
través de
gente de
gencia de
planilla de
N presente
ré& ordenar
bl depdsito

erjuicio de

Aduanas
He control,
en el cual
INcCias y las

justificaciones a que haya lugar de conformidad con log términos

consagrados en la presente resolucion”.

p

1.4.2 Frente al segundo cargo: Violacion directa de la ley

Senala que, en lo relacionado con el manejo de la carga, no obfa en el sistema
ninguna orden de inmovilizaciéon por cuanto en caso de que hdya lugar a ella,
ésta surge con posterioridad a la inspeccidn fisica de la mercancia. Agrega que,
no se debe perder de vista que en el presente asunto se mangjé a tfravés del
sistema informatico, la medida aplicable no era la de la "inmapilizacién de la
carga”sino la de "inclusién de la guia para su reconocimiento” lojcual tuvo lugar
el dia 12-02-2015 / 03:33:32 horas, tal como se observa en los antegcedentes, ante
lo cual, la hoy demandante no debia movilizar la carga hasfa tanto no se
efectuara la verificacion de la inconsistencia reportada.

Por otra parte, et hecho de que el sistema le hubiera permitido mevilizar la carga
hacia el deposito respectivo, mediante la expedicion de la plartilla de traslado
formato 11787528197933 del 12-02-2105 / 23:48 horas, no quierg decir que no
existia la obligacion de esperar a que la mercancia fuerqg previamente
inspeccionada vy le fuera impartida la orden de continuar con el traslado al
depdsito al cual venia consignada. |

!
Finalmente, se debe tener en cuenta que precisamente, el hecho de que se
hubiera trasladado la carga haria imposible su aprehensién y decomiso en el
evento en que, como consecuencia de la inspeccidén se hubiera encontrado
alguna situacion que diera lugar a una de esas medidas, por lojque considera
gue el cargo no fiene vocacion alguna de prosperar.

1.4.3 Respecio de tercer cargo: Falsa motivacion del acto| administrativo

sancionatorio
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En el presente caso no hay lugar a predicar la falsa motivacién de los actos
demandados; ya que, ni los supuestos de hecho esgrimidos en ellos son
contrarios a la realidad; o que en ellos se haya incurrido en error o en alguna
razdn enganosa o simulada; o que se les haya dado a los motivos de hecho o
de derecho un alcance que no fienen, o porque no sea justificada la decisidon
en ellos contenida, es decir, no ha tenido ocurrencia ninguno de tales supuestos.

1.4.4 En cuanto al cuarto cargo: Violacién al debido proceso

Advierte que el cargo no tiene vocacién alguna de prosperidad por cuanto, tal
como se indica en los actos demandados, la norma reglamentaria en que se
contempla el incumplimiento en que incurrid la sociedad demandante
corresponde al articulo 72 de la Resolucidn 4240 de 2000.

Reiter6 que, a partr de la presentacién del informe de descargue e
inconsistencias  Documento  de  finalizacién  descargue,  formulario
12077013855027 12-02-2015, a las 03:22 AM, y conforme al manual de
procedimientos V.6, a través del sistema MUISCA la demandante tenia la
obligacion de abstenerse de movilizar la carga hasta tanto la autoridad
aduanera no hiciera el reconocimiento de la inconsistencia reportada, tal como
se le informo a fravés del mismo sistema informatico, asi como se puede observar
en el documento impreso que obra a folios 9 de los antecedentes "Documentos
para reconocimiento” Si bien es cierto que una funcionaria de la Divisidn de
Gestion Control Carga, el dia 12 de febrero de 2015 a las 7:03 horas gestiond el
Formato Control Faltantes y Defectos, tal como se observa a folio 7 de los
antecedentes, también es cierto que, asi como quedd consignado en el Acta
de Hechos 000353 del 13 de febrero de 2015 - 17:45 horas, para el traslado de la
carga la aerolinea debid esperar la realizacion de ésta diligencia, pero cuando
el también funcionario de la Division de Gestidon Control Carga se dispuso a
efectuar formalmente el reconocimiento de la inconsistencia reportada,
encontré que la carga ya habia sido trasladada al depdsito al cual habia
llegado consignada: "La salida de la mercancia de zona primaria (al depdsito),
formulario 11787528197933 de 12-02-2015, alas 11:48 PM"

No es cierto lo afirmado por la demandante en el sentido de que la autoridad
aduanera debia acudir a la figura de la inmovilizacién de la mercancia, por
cuanto, tal como lo dispone Ia norma antes transcrita, es a través del sistema,
como en efecto ocurmid, y, bajo la indicacién de "Documentos para
reconocimiento” como se observa a folio 9 de los antecedentes, que la
autoridad aduanera le informa al usuario la circunstancia de que la mercancia,
previamente a su salida para el depdsito, debe ser sometida a reconocimiento
para la correspondiente verificaciéon de la inconsistencia informada.

Senala que la sociedad demandante, aun cuando el sistema le permitié
elaborar la planila de fraslado formulario 1178, previo al traslado de la
mercancia al depdsito debid esperar el reconocimiento por parte del
funcionario comisionado para tal fin, en vista de que se incumplid con esta
obligacion, no hay a dudas de que incurrid en la infraccidn administrativa
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Radicacion:
Demandante:
Demandado:
Medio de control:
Asunto:

aduanera, por la cual se le impuso la sancidén a través
administrativos demandados.

1.4.5 Frente al quinto cargo: Violacién al derecho de defensa

El cargo no estd llamado a prosperar por la razén de que la pru
en la certificacion interna de la Direccién Seccional de Adua
para gue esta certificara si hubo aprehension y decomiso de |
puede admitirse como una violacion al derecho de defensa,

de los actos

ba consistente
as de Bogotq,
mercancia, no
n primer lugar,

por cuanto la misma no tiene la fuerza suficiente para desvirtyar el hecho de

que la actora haya sustraido la mercancia del control de la autol
como quedo ilustrado anteriormente, y, en segundo lugar, tal g
la actuacién objeto de cuestionamiento judicial, no en todos Ig
se sustraiga una mercancia del control de la autoridad aduaner
aprehensién y decomiso.

1.4.6 En cuanto al sexto cargo: Silencio administrativo positivo

No le asiste razén a la demandante en relacidn con la ocurref
administrativo positivo, por las siguientes razones:

El recurso de reconsideracion fue radicado el 26 de marzo de 20
se encontraba vigente el Decreto 390 del 7 de marzo de 2014
decir que, el trdmite de dicho recurso se deberia adelantar
disposiciones contenidas en el articulo 607 de dicho decreto, el

idad aduanera
omo ocurrid en

DS CASOS en que
o hay lugar a su

\cia del silencio

18, cuando aun
, lo cual quiere

tendiendo las
cual establece

que el término para decidir el recurso de reconsideracidon sgrd de 4 meses

contados a partir del siguiente a la notificacién del auto admis

Agrega que, a su vez, el articulo 605 idem, regula lo relativo tantg
como la inadmision del recurso de reconsideracién dentro
siguientes a su interposicion.

Porlo tanto, si en el presente asunto el Auto 03-234-408-106.00352
de 2018, mediante el cual se admitid el recurso de recor
notificado por estado 432, fijado entre el 18 y el 26 de marzo de |
de los 4 meses para expedir la resolucidn que resolviera
reconsideracion, debia contarse a partir del 27 de marzo de 20
termino para expedir la resolucidn a través de la cual se resolvie

reconsideracion se extendid hasta el 27 de julio de 2018, y la mism

0.
} de la admisidon
de lo 10 dias

del 8 de marzo
)sideracion fue
0018, el término
el recurso de
8, por tanto, el
fa el recurso de
a fue expedida
ia el fendbmeno

el dia 4 de ese mismo mes y afio, es decir, que no tuvo ocurrend

del silencio administrativo positivo.

1.5. Actuacion procesal

La demanda se presentd el 22 de noviembre de 2018 y med

Reparto, el proceso le correspondo a este Juzgado!.

1 Fl. 87
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Por auto del 15 de marzo de 2019, se admitid la demandaz?.

Por auto del 13 de septiembre de 20193, se tuvo por contestada la demanda por
parte de la DIAN y se fijo fecha para la realizaciéon de la audiencia inicial.

La audiencia inicial se llevo a cabo el 19 de noviembre de 20194, 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 corrié traslado para presentar
alegatos de conclusion.

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente los apoderados de las
partes presentaron alegatos de conclusién.

1.6. Alegatos de conclusion
1. 6.1 Avianca S.A.

El apoderado de la demandante reiteré los argumentos expuestos en la
demanda e hizo énfasis en los cargos: Violacidn directa de la ley, falsa
motivacion del acto administrativo sancionatorio, violacién al debido proceso,
a la vez que insistid que esa sociedad no sacd del control aduanero las
mercancias, por o que no era procedente la sancion impuestas.

1.6.2 DIAN

El apoderado de la DIAN precisé que la autoridad aduanera dispuso, a través
del sistema informativo la inclusidn forzosa de la guia 729-8229664, con el fin de
verificar la inconsistencia reportada el 12 de febrero de 2015.

El 18 de febrero de 2015, a través del formulario 11547707420994, la autoridad
aduanera dispuso |la verificacion de la inconsistencia reportada a fravés de la
inspeccién correspondiente, enconfrando que las nueve (9) piezas ya habia
sido trasladados al depdsito aduanero Bodega 1, ubicado en la misma zona
primaria aduanera del aeropuerto El Dorado al cual habia llegado consignadas,
porlo que se dejé constancia de lo siguiente: “las mercancias amparadas en la
presente guia reportadas por la aerolinea con faltante parcial segun formato
del 12/02/2015, en el cual se establece que fueron descargados nueve (9) bultos
con un peso de 153 kilos; estas mercancias fueron solicitadas a la aerolinea a
efectos de realizar la verificaciéon, sin embargo, NO FUERON PUESTAS A
DISPOSICION POR CUANTO ya habia salido segun formato 1178758197933 del
12/02/2015".

Por lo anterior, se adelantd el proceso sancionatorio por la posible ocurrencia
de la infraccién administrativa aduanera contemplada en el numeral 1.1.1 del
articulo 497 del Decreto 2685 de 1999, proceso que concluyd con la expedicion

2Fls. 89 y 90
3F. 128

4Fls. 130 a 133
SFs. 141 a 150
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de los actos administrativos cuya nulidad se demanda y comp quiera que la

mercancia se trasiadd al depdsito, se determind que la mismg
control aduaneros.

ll. CONSIDERACIONES

2.1. Competencia

Este Despacho es competente en primera instancia para conoq
referencia por tratarse de una demanda promovida en ejercici
control de nulidad y restablecimiento del derecho, de confq
previsto en el numeral 3 del articulo 155 del Cédigo de
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2.2. Problemas juridicos

De conformidad con los hechos, argumentos de la demanda, It
de derecho, las disposiciones violadas y la fijacidon del litigio
audiencia inicial, en el presente asunto se deben resolve
problemas juridicos:

.
b

i se sustrajo del

er el asunto de

0 del medio de
brmidad con o

Procedimiento

bs fundamentos
realizada en la

los siguientes

sSe configura el silencio positivo a favor de la demandante por haber superado
la DIAN el término previsto para decidir el recurso de reconsiderdcién, conforme

a la modificacion en la normativa aduanera?
Resuelto este primer problemay, en el caso de no configurarse el
en la forma alegada por la demandante, se deberd determinar,

sFueron expedidos los actos administrativos demandados con fa
violacion directa de la ley, desconocimiento del debig
contradicciéon y defensa?

2.3 Caso concreto
La sociedad Avianca S.A., formula los siguientes cargos: i) violos

la ley, i) falsa motivacién del acto administrativo sancionatorio,
debido proceso, iv) violacién al derecho de defensa y v) silencid

silencio positivo
lo siguiente:

Isa motivacién,
10 proceso y

Cidn directa de
i} violacién al
b administrativo

positivo.

Por efectos metodologicos, el Juzgado se ocupard del estudio de lo relativo al
silencio positivo y, en caso de no encontrarse acreditado, procgederd a decidir
de manera conjunta los demads cargos, por cuanto guardan relagion en la forma
en que procedieron tanto la DIAN como Avianca, en el |procedimiento

aduanero.

6 Fls. 139 a 140
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Asunto: Sentencia de primera instancia

2.3.1 Hechos probados juridicamente relevantes:

En el expediente se encuentra acreditado lo siguiente:

El 27 de marzo de 20157, el jefe de la Division de Gestion de Control de Carga
de la Direccién Seccional de Aduanas de Bogotd le informé al jefe de la
Divisiobn de Gestidn de Fiscalizacidon Aduanera sobre ia posible infraccidon
aduanera respecto del manifiesto de carga 116575005893314 y la
documentacidon de transporte 72982296664 informado en el formato
12077013855027 el descargue de 9 bultos con peso de 153 kilos y el faltante
de 1 bulto y un defecto de 3 kilos.

Advirtid que la mercancia no fue solicitada para realizar verificacién, pero no
fueron puestas a disposicion de la DIAN, debido a que salieron mediante
formato 117887225197933 del 12 de febrero de 2015, por lo que consideraq,
que conforme a lo reglado en el articulo 497 del Decreto 2685 de 1999, se
configura la infraccion prevista en el numeral 1.1.2 por ocultar o sustraer el
confrol de la DIAN la mercancia que ingresa a territorio nacional.

El 31 de octubre de 20178, el funcionario GIT Investigaciones Aduaneras Il
formuld requerimiento especial aduanero a la sociedad Avianca S.A., por la
presunta omision de la infraccién aduanera prevista en el numeral 1.1.2 del
arficulo 497 del Decreto 2685 de 1999, edificado en que el manifiesto de
carga 116575005893314, conforme al registro en el Sistema Informdtico
MUISCA fue seleccionado para reconocimiento fisico, por lo que solicitd la
inspeccidon del documento de transporte mediante Acta del 12 de febrero de
2015 hora 03:22 a.m. y andlisis de riesgo del 12 de febrero de 2015 a la hora:
03:22 a.m.

Precisé que, la sociedad Avianca S.A. no cumplié satisfactoriamente la
obligacién contemplada en el literal e) del articulo 104 de Decreto 2685 de
1999, en consecuencia, propuso como sancién la prevista en el numeral 1.1.2
del articulo 497 idem, por la suma de 20 SMLMV.

El 24 de noviembre de 2017%, el apoderado de Avianca S.A., se pronuncid
respecto del requerimiento aduanero advirtiendo que no se presentd el
ocultamiento de la mercancia y que su traslado se sustenta en la autorizacién
dada por la DIAN mediante formato 11787528197933, a la vez que advierte
que se arribd el bulto faltante mediante el formato 116575005896064.

A través de la Resolucién 1-03-241-201-642-0-0180 de enero 31 de 201819, la
Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de Aduanas de
Bogotd, sanciond a la sociedad Avianca S.A., por la comisidn de la infraccion
consagrada en el numeral 1.1.2 del articulo 497 del Decreto 2685 de 1999,
esto es, ocultar o sustraer del control de la autoridad aduanera las mercancias

7 H.2 Cuaderno Antecedentes Administrativos

8 Fls. 54 a 57 Cuaderno Antecedentes Administrativos

? Fls. 58 a 60 Cuaderno Antecedentes Administrativos

10 Fls. 87 a 90 vuelto, Cuaderno Antecedentes Administrativos
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objeto de introduccién al territorio aduanero nacional y lasi demds que se
encuentren a bordo del medio de transporte, y le impuso mylta por la suma
de $12.887.000. |
La decision sancionatoria tiene sustento en que el articulo 72 die la Resolucion
4240 de 2000, establece la seleccién para el reconocimiento dle cargaq, de tal
manera que cuando se finaliza el proceso de descargue e intonsistencias, el
sistema le comunica al transportador las guias que fueron seletcionadas para
el reconocimiento fisico, conforme al manual de carga V.6, rizén por la que
el MUISCA nofifica ala empresa frasportadora seleccionada para inspeccion
y por ello, debe esperar a que se surta la diligencia de feconocimiento
respectiva para avalar las justificaciones de faltantes y lal llegada de lo
efectivamente descargado, independientemente de que el sistema les deje
continuar el proceso.

De tal manera que, como en el presente asunto, la mercancid fue sacada de
la zona primaria tal y como se demuestra con el formato muisca 178,
Formulario de Salida de Mercancias de Lugar de Embarque / Planilla de Envio
0011787528197933 en la casilla 53, se corrobora la tipificaciéon de la infraccion
por parte de Avianca S.A.

o [l 26 de febrero de 2018, la sociedad Avianca S.A., interpluso recurso de
reconsideracién advirtiendo: falsa motivacién, la inexistencia de causales de
aprehension de la mercancia, la violacién al debido procesoie insistiendo en
gue no se configura la infraccién referida, debido a que nd se presentd el
ocultamiento de la mercancia.

e El 5 de marzo de 20182 se registrd el reparto del expediente 1112015 2017 2521
en contra de AEROVIAS DEL CONTINENTE, para la Division{ Juridica de la
Direccidn Seccional de Aduanas de Bogota.

e Por Auto 03-0236-408-106-00352 del 8 de marzo de 20183, la pbogada de Ia
Division Gestion Juridica de la Direccién Seccional de Aduagnas de Bogotd
admitié el recurso de reconsideraciéon interpuesto por el opEderodo de la
DIAN, contra la Resolucidn 1-03-241-201-642-0-0180 de enero 31 de 2018 de |a
Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional e Aduanas de
Bogotd.

* Mediante la Resolucion 03-234-408-601-1008 del 4 de julid de 20184, la
abogada delegada del Grupo Interno de Trabajo Via Gukyernativa de la
Division de Gestidn de la Direccidén Seccional de Aduanas de Bpgotd confirméd
la Resolucion 1-03-241-201-642-0-0180 de enero 31 de 2018 de la Divisidon de
Gestion de Liquidacion de la Direccidn Seccional de Aduanag de Bogotd.

11 Fs. 78 a 86 Cuaderno Antecedentes Administrativos

12 Fl. 96 y vuelto, Cuaderno Antecedentes Administrativos
13 Fl. 98 Cuaderno Antecedentes Administrativos

14 Fis. 104 a 110 Cuaderno Antecedentes Administrativos
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2.3.2 Andlisis probatorio y juridico
2.3.2.1 Silencio positivo

Para resolver el primer problema juridico, conviene hacer referencia a la norma
aplicable al caso en concreto y para ello deberd aplicarse la garantia del
debido proceso como el principio de favorabilidad, por lo que resulta necesario
precisar o siguiente:

¢ Objeto y vigencia del Decreto 390 de 2014

El Decreto 390 de 2016, fue expedido por el presidente de la RepUblica el 7 de
marzo de 2016, teniendo como alcance regular las relaciones juridicas respecto
del ingreso, permanencia, fraslado y salida de las mercancias, hacia y desde el
Territorio Aduanero Nacional, con sujecion a la Constitucion y fa ley.

Asimismo, se dispuso que el procedimiento administrativo en materia aduanera
atenderia los siguiente:

“Articulo  2°. Principios  generales. Sin  perjuicio de los principios
constitucionales y los previstos en el articulo 3 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, de la Ley 1609 de 2013 y
del Codigo General del Proceso, las disposiciones contenidas en este decreto
se aplicardn e interpretardn teniendo en cuenta los siguientes:

a) Principio de eficiencia. En las actuaciones administrativas relativas a la
funcidn aduanera siempre prevalecerd el servicio agil y oportuno para
facilitar y dinamizar el comercio exterior, sin pertjuicio de que la autoridad
aduanera ejerza su control;

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 aduanera la aplicard
oficiosamente. Sila nueva norma es desfavorable alinteresado, serd la norma
anterior la aplicable a todas las infracciones que se cometieron durante su
vigencia.

c} Principio de justicia. Todas las actuaciones administrativas relativas a ia
funcion aduanera deberan estar presididas por un relevante espiritu de
justicia. La administracién y/o autoridad aduanera actuard dentro de un
marco de legalidad, reconociendo siempre que se trata de un servicio
publico, y que el Estado no aspira que al obligado aduanero se le exija mds
de aquello que la misma ley pretende;

d) Principio de prohibicién de doble sancién por la misma infraccién o
aprehensién por el mismo hecho. A nadie se le podrd sancionar dos veces
por el mismo hecho, ni se podrd aprehender mds de una vez la mercancia
por la misma causal...”

Frente a la decision de los recursos se indicd:
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Para la configuracién del silencio administrativo positivo,
siguiente:

Sentencia de primera instancia

“Articulo 607. Término para decidir el recurso de reconsideracion
para decidir el recurso de reconsideracién serd de cuatro
contados a partir del dia siguiente a la notificacién del auto adn

Dicho término se suspenderd por el mismo tiempo que dura
probatorio, contado a partir de la fecha de ejecutoria del auto g
las pruebas. Dentro de los términos para decidir de fondo no se |
requeridos para efectuar la notificacidn de dicho acto administr

. El término
(4) meses,
hisorio.

el periodo
e decreta
cluyen los

Dtivo™”.

Articulo 609. Incumplimiento de términos. Transcurrido el plazo p
el acto administrativo que resuelve de fondo un proceso de
relativo a la expedicidn de una liquidacion oficial, una sancién,
o el recurso de reconsideracion previstos en el presente decreto,

precisd

ra expedir
calizacién
decomiso,
dard lugar

recurso de apelacién. En todo caso la solicitud de declaratoria de silencio
administrativo positivo deberd presentarse dentro del término gstablecido
para demandar dicho acto ante la jurisdiccién de lo cpntencioso
administrativo...” (Resalta el Juzgado)

En cuanto a la vigencia del Decreto 390 de 2016, se advierte lo Figuien’re:

“Articulo 674. Aplicaciéon escalonada. La vigencia del presente decreto
iniciard quince (15) dias comunes después de su publicacion, gonforme a
las siguientes reglas:

i. En la misma fecha en que enire en vigencia, entraran a regir los

4

articulos 1 a 4; 7; 9 a 34; numeral 2.1. del articulo 35; 36 a 41; 48, 44: 111 a
113; 185 a 166; 486 a 503; 505 a 510; 550 a 561; 611 a 673.

2. Los demds articulos entrardn a regir una vez sean regibmentados
por la Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales, para lo cugl tendrd un
término de ciento ochenta (180} dias siguientes a la publitacion del
presente decreto. No obstante, la entidad podrd sepalar que

reglamentaciéon actual se mantiene vigente, en la medida
contraria las nuevas disposiciones contenidas en este decreto.

3. Los articulos del presente decreto que no han entradd
conformidad con las reglas establecidas en los numerales 1 y
articulo, regirédn a partir del dia habil siguiente a aguel en qug
Administrativa Especial Direccidn de Impuestos y Aduanas

EN que no

Q regir de
2 de este
b la Unidad
Nacionales

rollado e

(DIAN} ponga en funcionamiento integralmente un nuevo nlnodelo de
a

sistematizacidon  informdtico  electronico  aduanero, des
implementado en los términos previstos por el paragrafo de este

Pardgrafo. Para los efectos previstos en el numeral 3 de este
Unidad Administrativa Especial Direccion de

impuestos y

artficulo.

articulo, la
Aduanas

Nacionales (DIAN} deberd desamollar, implementar vy
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funcionamiento, a mas tardar el freinta (30) de noviembre de 2019, el nuevo
modelo de sistematizacidn informdatico electrénico aduanero con el que se
garantice la prestacion de un servicio informéatico agil, robusto y confiable
que soporte cabalmente la operacion aduanera”.

o Objeto y vigencia del Decreto 349 de 2018

El 20 de febrero de 2018, el presidente de la Republica expidid el Decreto 349
de 2018, tendiente la modernizacién de las operaciones de comercio exterior y
la implementaciéon de una nueva normatividad aduanera agjustada a los
pardmetros internacionalmente aceptados, con el propdsito de facilitar y
agilizar las operaciones de comercio exterior, para lo cual expidié el Decreto 390
del 7 de marzo de 2016, con el que se establece una nueva regulacion
aduanera y dispuso su modificacion de la siguiente manera:

“Articulo 1°. Modifiquese el literal b) del articulo 2° del Decreto 390 de 2016,
el cual guedard 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 aduanera la aplicard
oficiosamente.

Si la nueva norma es desfavorable al interesado, serd la norma anterior la
aplicable a todas las infracciones que se cometieron durante su vigencia”.

Frente a lo previsto en el articulo 607 del Decreto 390 de 2016, relativo al recurso
de reconsideracion, dispuso:

“Articulo 167. Modifiquese el articulo 607 del Decreto 390 de 2016, el cual
quedard asi:

Articulo 607. Término para decidir el recurso de reconsideracién. El término
para decidir el recurso de reconsideracion serd de cuatro (4) meses,
contados a partir del dia siguiente a:

1. Larecepcién delrecurso y del expediente por parte del drea competente

para decidir de fondo, cuando no se haya proferido auto inadmisorio.

2. La ejecutoria de la resolucidn que resuelve el recurso de reposicion
admitiendo el recurso de reconsideracion.

3. La ratificacion por parte del interesado de la actuacién del agente
oficioso, siempre y cuando la dependencia competente para decidir haya
recibido el recurso y el expediente y no se haya proferido auto inadmisorio.

Dicho término se suspenderd por el mismo tiempo que dura el periodo
probatorio, contado a partir de la fecha de ejecutoria del auto que decreta
las pruebas.

Dentro del término para decidir de fondo no se incluye el requerido para
efectuar la notificacion de dicho acto administrative”. (Resalta el Juzgado)
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Radicacién: 11001-3334 -003-2018-00430-00
Demandante: AVIANCA S.A. ‘

Demandado: DIAN
Medio de control: Nulidad v restablecimiento del derecho
Asunto: Sentencia de primera instancia

En cuanto a la vigencia y aplicacién del Decreto 349 de 20118 se dispuso lo
siguiente:

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

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

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

Conforme a lo anterior, tanto la aplicabilidad de ia fcvorobilifod como el
término para decidir el recurso de reconsideracién entré en Vigor el 7 de
marzo de 2018. |

El presente cargo estd cimentado en el cambio de la normativg aduanera que
se aplica al presente caso y para lo cual, resulta pertinente sendalar, que contra
la Resolucion1-03-241-201-642-0-0180 del enero 31 de 201815, el 26 de febrero de
2018'¢, la sociedad Avianca S.A., interpuso recurso de reconsidéracion, que ha
debido decidirse en la forma que lo establece el Decreto 349 dg 2018.

e Andlisis del Juzgado

Lo anterior, como quiera que acorde con el articulo 203 del Pecreto 349 de
2018, este entrd en vigor el 7 de marzo de 2018, de tal manera que, atendiendo
el principio de favorabilidad, previsto en el literal b) del articuld 2° del Decreto
390 de 2016, modificado por el articulo Decreto 349 de 2018, lo rejativo al término
para decidir el recurso de reconsideracién interpuesto por la sociedad
demandante el 26 de febrero de 2018, no corresponde a ¢ originalmente
previsto en el articulo 607 del Decreto 390 de 20146, sino que deberd atender la
modificacion realizada por el arficuio 167 del Decreto 349 de 2Q/18.

De tal manera que, acorde con el principio de favorabilidad, eljitérmino que se
tiene para decidir el recurso de reconsideracion serd de 4 meses, a partir tanto
de la recepcion del recurso como del expediente por parte del drea
competente para decidir de fondo, cuando no se haya proferido auto
inadmisorio.

Asi las cosas, le asiste razdén a la sociedad demandante al afirmar que la norma
aplicable al presente asunto era la prevista en el Decreto 349 de 2018 y no en lo
originalmente fijado por el articulo el articulo 607 del Decreto 890 de 2016, sin
embargo, no es posible computar el término previsto para decigir el recurso de
reconsideracion a partir de la radicaciéon del recurso, esto es, del 26 de febrero
de 2018, por cuanto la referida norma es clara en advertir gpe se iniciard a

15 Fs. 87 a 90 vuelto, Cuaderno Antecedentes Administrativos
16 Fls. 78 a 86 Cuadernc Antecedentes Administrativos
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Radicacién: 11001-3334 -003-2018-00430-00

Demandante: AVIANCA S AL

Demandado: DIAN

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

contabilizar el término de los 4 meses a partir del dia siguiente a la recepcion del
recurso y del expediente por parte del drea competente para decidir de fondo.

De la revision de los antecedentes administrativos se advierte que, en efecto, el
recurso de reconsideracion se presentd ante la Division de Gestidn Juridica el 26
de febrero de 201817, pero la remisidon del expediente solo tuvo lugar hasta el §
de marzo de 2018 tal y como se advierte de la planilla de reparto del
expedientels,

Por lo tanto, no es posible deslindar la norma en el sentido que pretende la
sociedad demandante ni darle el alcance errado que se argumenta en el
cargo, como quiera que la favorabilidad, si bien es predicable en el presente
asunto, la misma debe darse en la forma prevista y acorde con la aplicacion
infegra de la norma que la habilita, de tal modo que para computar el término
respecto del cual se configura el silencio administrativo positivo, solo es posible
a partir del dia siguiente en que se presente tanto la radicacion del recurso
como la remision del expediente a la dependencia respectiva.

Bajo tal prisma, es del caso precisar que Ia Resolucion 1-03-241-201-642-0-0180
de enero 31 de 2018, fue proferida por la Divisidon de Gestidn de Liquidacion
Direccién Seccional de Aduanas de Bogotd, mientras que quien tenia a su
cargo la decisidn del recurso de reconsideracion es la Division de Gestidon
Juridica como en efecto dirigié Avianca S.A., el recurso de reconsideracion, por
lo tanto, al no haber sido la segunda la dependencia que profirid el acto
sancionatorio, resulta procedente y pertinente la remisién del expediente y por
ello, el lapso entre el fraslado de una dependencia a otra no se computa como
término del silencio administrativo positivo.

Asi las cosas, el juzgado itera que la norma modificada es clara en indicar el
momento en el que se computan los 4 meses para decidir el recurso de
reconsideracion y por ello, si el expediente repartié el 5 de marzo de 2018, serd
a partir del 6 de marzo de 2018, cuando se inicie el computo, razén por la cual
el cargo no prospera, como quiera que la Resolucidon 03-236-408-401-1008 que
lo decidié fue proferida el 4 de julio de 2018 por parte de la Divisidn de Gestidn
Juridica, de la Direccién Seccional de Aduanas de Bogotd, antes del
cumplimiento de los 4 meses, que para el caso seria el 6 de julio de 2018.

Asi las cosas y como lo precisé el Juzgado al no haberse configurado el silencio
administrativo, el cargo no prospera.

2.3.2.2 Cargos: Violaciéon directa de la ley, Falsa motivacién del acto
administrativo sancionatorio, Violacion al debido proceso y Violacién al
derecho de defensa

Los cargos se resuelven de manera conjunta como quiera que guardan relacion
enla forma en que se procediod por la Direccion de Adunas de Bogotd y Avianca

7 Fis, 78 @ 86 Cuaderno Antecedentes Administrativos
18 FI, 96 Cuaderno Antecedentes Administrativos
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Radicacion: 11001-3334 -003-2018-00430-00
Demandante: AVIANCA S.A

Demandado: DIAN
Medio de control: Nulidad v restablecimiento del derecho |
Asunto: Sentencia de primera instancia r

S.A., respecto del frasiado de la mercancia realizado el 12 de fabrero de 2015 y
por lo tanto, determinar si el procedimiento administrativo e ajustd a las
garantias fundamentales como a la normativa aduanera, |su alcance y
definiciones. ,

Asi, se determinard si el actuar de la demandante tenia como ﬂnolidod claray
precisa ocultar o sustraer del control de la autoridad aduanerallas mercancias
objeto de infroduccién al territorio aduanero nacional el 11 de febrero de 2015
y por lo tanto, incurrié en la infraccién prevista en el numeral 1;1.2 del articulo
497 del Decreto 2685 de 1999, para lo cual resulta pertinente hater referencia a
la precision legal de los siguientes conceptos, en materia aduangra conforme a
lo previsto en el articulo 3 del Decreto 390 de 2016:

“Acta de Hechos. Es el acto administrativo de tramite, donde se|consignan
las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se realiza la diligencia de
control; las facultades del funcionario; el lugar, fecha, nimero y|lhora de la
diligencia; identificacién del medio de transporte en que se [moviliza la

mercancia; identificacion de las personas que intervienen en la diligencia y
de las que aparezcan como titulares de derechos o responsables de las
mercancias involucradas; descripcion, cantidad y valor de las mercancias:

los hallazgos encontrados; relacion de las objeciones del interespido, de las
pruebas practicadas o aportadas con ocasion de la diligencia.

Administracion Aduanera. El érgano de la  Administracidn  PUblica
competente en el Territorio Aduanero Nacional para llevar ¢ cabo las
formalidades aduaneras a efectos de cumplir con la legislaciéniaduanera,
recaudar los derechos e impuestos, tasas y cualquier ofro recargp percibido
por la aduana, aplicar otras leyes y reglamentos, relativos a s destinos,
regimenes y operaciones aduaneras, y ejercer el confrol y I¢t potestad
aduanera.

Declaracion aduanera. Es el acto o documento mediante |el cual el
declarante indica el régimen aduanero especifico aplicable a las
mercancias y suministra los elementos e informacién que |d autoridad
aduanera requiere.

Decomiso. Acto en virtud del cual pasan a poder de la Nacidn las
mercancias, medios de transporte o unidades de carga, respgcto de los
cuales no se acredite el cumplimiento de los trdmites previstos pora su legal
infroduccién, permanencia y circulacién en el Territorio
Aduanero Nacional.

Digitalizar. Es la accién de convertir la informacién de la imdgen de un
documento fisico, empleando un escdner u ofro dispbositivo, en
representaciones electronicas en un coédigo digital, que |puede ser
transferido, procesado y almacenado por los Servicios Ihformdaticos
Electrénicos.

Formalidades aduaneras. Todas las actuaciones o procedinfientos que
deben ser llevados a cabo por las personas interesadas y por i aduana a
los efectos de cumplir con la legislacion aduanera.
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Demandado: DIAN
Medio de control: Nulidad v restablecimiento del derecho
Asunto: Sentencia de primera instancia

Importacién. Es la introduccion de mercancias de procedencia extranjera
al Territorio Aduanero Nacional cumpliendo las formalidades aduaneras
previstas en el presente decreto. Tambien se considera importacion, la
introduccicén de mercancias procedentes de un depdsito franco al resto del
Territorio Aduanero Nacional, en las condiciones previstas en este decreto.

Mercancia declarada. Es la mercancia nacional o extranjera que se
encuentra descrita en una declaracidn aduanera conforme a las
exigencias previstas en este decreto.

Mercancia oculta. Aquella que se encuentre escondida o encubierta del
control aduanero.

Planilla de entrega. Es el registro mediante el que se hace efectiva la
entrega de la carga en el lugar de arribo, donde se relacionan los datos del
documento de transporte, dejando constancia de la cantidad, estado de
los bultos entregados y de los dispositivos electronicos de seguridad.

Zona Primaria Aduanera. Es aquel lugar del Territorio Aduanero Naciondl,
habilitado por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, para la
realizacion de las operaciones materiales de recepcion, almacenamiento,
movilizacién y embarque de mercancias que entran o salen del pais, donde
la administracion aduanera ejerce sin restricciones su potestad o de control
y vigilancia.

Zona Secundaria Advanera. Es la parte del Territorio Aduanero Nacional que
no constituye zona primaria aduanera, en donde la administracidon
aduanera ejerce sin restricciones su potestad de control y vigilancia” (Se
resalta).

A partir de las siguientes definiciones aplicables al procedimiento aduanero, el
juzgado advierte que el Acta de los Hechos 00035319 presenta varios defectos
que permiten advertir el desconocimiento del debido proceso.

Como se transcribid, el Acta de los Hechos no es un documento menor, por
cuanto en la misma debe consignarse las circunstancias como Ias personas que
en ella intervienen con el fin de garantizar las objeciones vy las pruebas que al
respecto se deban practicar, como garantia del debido proceso.

De la revision del Acta de los Hechos 000353, se advierte que la misma se
diligencié Unica y exclusivamente por el funcionario de la DIAN, a la vez que en
esta se incorporaron tres diferentes fechas sin que se tenga certeza de la fecha
en la que se suscribié, como quiera que si bien se anuncié el 13 de febrero de
2015 en la parte superior, cuando se hace referencia al momento de concluir el
procedimiento se determind el 18 de febrero de 2015, mientras que en la parte
derecha se registra anotacién del 17 de febrero de 201520,

Por ofra parte, no obra registro de manifestacién alguna o silencio respecto de
la sociedad demandante, en cuanto a las consideraciones frente a Ia

9 FI 5 Cuaderno Antecedentes Administrativos
2F. 5 Cuaderno Antecedentes Administrativos
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Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Asunto: Sentencia de primera instancia

Radicacion:

observacion alli consignada referente a que la mercancia no fue puesta a
disposicion por haber salido previa autorizacidon de la misma autoridad
aduanera. ;

|
Frente a los actos propios del ocultamiento de la mercancia, el j ' gado advierte
que, Avianca S.A., el 12 de febrero de 2015, hizo relaciéh a través del
diligenciamiento del Formato de Control de Faltantes y Defectod del faltante de
1 bulto con un peso de 3 kg?', de tal manera que, con tal actuar de modo

alguno pretendié ocultar ia mercancia del control de la DIAN,
procedidé a informar a través de las formalidades aduaneras de
precisa sobre el faltante de las piezas no enviadas.

Ahora, si bien es cierto que, conforme al detalle de procedin
febrero de 2015, se registré a las 3: 22 a.m., analizado el
documento 11667279903188, en el mismo documento se cdg
Terminado?? también lo es, que la propia autoridad Aduaner
sistema MUISCA, la autorizacién para la salida de la mercancia d
mediante formulario 1178 el 12 de febrero de 201523, conforme
entrega.

En este punto, el juzgado precisa que no es posible partir de |4
ocultamiento, como quiera que ésta, conforme a la definicid
“aquella que se encuentre escondida o encubierta del control

no es aceptable que la autoridad aduanera parta de un defec

or el contrario,

T;nonero Claray

hiento el 12 de
riesgo para el
nsigna estado:
b, registré en el
€ zona primaria
a la planilla de

h afirmacién de
bn transcrita, es
hiduanero”. Asi,

o factico como

de una apreciaciéon errada, para afirmar que se oculté de su co
Avianca quien le informa que arriba al territorio menor

trol, cuando es
rcancia de la

infformada, explica las razones de la falta de mercancia y con|posterioridad a

ello, es la propia autoridad aduanera la que autoriza la salida d

la mercancia.

Lo anterior, conlleva a advertir el claro desconocimiento del deldido proceso por

la Direccidn de Aduanas de Bogotd como la confusidn cong

ocurrido y el marco normativo, del cual no es posible apg
connotacién reglada.

Por ello, pretender afirmar tanto el ocultamiento o sustraer del ¢
resulta totalmente alejado de la realidad en el presente asun
con tal afirmacion la DIAN desconoce sus propios actos y con
de la buena fe, como quiera que se registré y autorizd a trd
Muisca la salida de la mercancia, por lo que acudir a describir ¢

teptual entre o
rtarse dada su

bnirol aduanero,
lo, a la vez que
ello, el principio
vés del sistema
como infraccidn

el ocultamiento, itera el juzgado es a todas luces contradiciorio, cuando la

propia autoridad precisamente permitié su salida.

Otro asunto que resulta relevante es la forma en que
procedimiento administrativo, en el que no se hizo refereng
tipificacion de la conducta endilgada de cara a lo ocurrido

i

21 Fls. 7 y 10 Cuaderno Antecedentes Administrativos

se decidid el

tia alguna a la

y por o mismo,

22 F|, 38 Cuaderno Antecedentes Administrativos
B F, 13 Cuaderno Antecedentes Administrativos
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Demandante: AVIANCA S.A.

Demandado: DIAN

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

resultaba procedente redlizar la adecuacidon a una conducta diferente al
ocultamiento y la sustraccidon del control aduanero, por lo que el requerimiento
aduanero se sustentdé de manera equivoca y por ese mismo sendero llevd a la
falsa motivacidn de la Resolucidn 1-03-241-201-642-0-0180 de enero 31 de 2018
de la Division de Gestidon de Liquidacién y de la Resolucidon 03-236-408-601-1008
de julio 4 de 2018 de la Division de Gestidon Juridica, de la Direccion Seccional
de Aduanas de Bogotda.

La motivacién del acto comprende tanto los elementos facticos como los
argumentos juridicos, tenidos en cuenta por la entidad para adoptar la decisidon
administrativa, que deben corresponder a la realidad, en tanto que, si se
evidencia lo contrario, tal discrepancia configura el vicio de falsa motivacion.

Frente a la falsa motivacion de los actos administrativos, conviene traer o
colacion, lo expuesto por el Consejo de Estado?4, en cuanto precisa que se
presenta cuando la entidad administrativa realiza una equivocada lectura o
interpretacion juridica de esa realidad o invoca un fundamento juridico
discordante, irreal o que no existe. De aqui, que la Seccién Primera haya
considerado que “[l]la falsa motivacién se presenta cuando la situacion de
hecho que sirve de fundamento al acto administrativo se revela inexistente, o
cuando existiendo unos hechos, éstos han sido calificados eradamente desde
el punto de vista juridico, generdndose en ia primera hipdtesis, el error de hecho,
y en la segunda, el error de derecho, como modalidades diferentes de la falsa
motivacion”.

En este punto, es pertinente senalar que la DIAN, es una entidad del Estado
especializada en el control aduanero, de manera tal que debe reunir 10s
sistemas necesarios para adelantar el adecuado control aduanero dadas las
implicaciones que ello tiene en la economia del pais y sus efectos por el ingreso
de mercancias provenientes del extranjero, por tal razén, dada su naturaleza
técnica debe realizar un adecuado seguimiento y control, para lo cual no
puede perder de vista que los sistemas de informdticos que permitan el
seguimiento y confrol efectivo de la mercancias, tiene una incidencia
significativa en el principio de publicidad y trazabilidad, por lo que no es
aceptable que luego de autorizar el fraslado de la mercancia se edifique un
cargo en el ocultamiento de la misma, cuando precisamente se procedid a la
autorizacion por parte de la DIAN, y a pesar de ello, se insista en el
procedimiento administrativo en una conducta inexistente.

Diferente seria si la mercancia hubiese ingresado al territorio nacional sin registro
alguno o aun cuando fuera informada, se trasiadara sin que mediara la
autorizacion de la DIAN, premisa respecto de la cual se configuraria a todas
luces la infraccién aludida, sin embargo, este no es el caso y por lo mismo itera

24 C.E., Sec. Primera Sent. 2002-00122-01 (Acumulado), jul. 14/2017. M.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzdlez.
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Medio de control: Nulidad y restablecimients det derecho
Asunto: Sentencia de primera instancia

el despacho la obligacién de la DIAN de actuar de manera codrdinada en 10s
procedimientos aduaneros, sin que le sea dable desconoder sus propias
actuaciones respecto de lo realizado en el control aduanero [sin justificacion
legal ni factica que la habilite en tal sentido y por lo mismo, confprme al debido
proceso, al principio de buena fe, confianza legitima de caralal principio de
justicia?s, legalidad de las faltas y de las sanciones?s, ha debido cdlificar los
efectos reales de la autorizaciéon de traslado de mercancia, lasunto que no
puede verse como un trdmite meramente formal, y en el caso de ser asi, estaria
en juego la afectacién del control aduanero y la estabilidad fel Estado y su
seguridad misma, por lo que la DIAN, fiene entonces la obligacign de proceder
arealizar los correctivos necesarios en la forma en que realiza las|autorizaciones,
sin embargo, ante la ausencia de un procedimiento previo qpe invalide ese
proceder, de modo alguno puede desconocer sus efectos ante Jos usuarios, por
cuanto abandonaria los principios referidos y actuaria no solo cgntra legem sino
en el abierto desconocimiento del derecho fundamental al dgbido proceso y
buena fe.

De tal modo que al no estar acreditado en el expediente ddministrativo el
ocultamiento de la mercancia por parte de Avianca S.A., respécto del tradmite
aduanero realizado el 12 de febrero de 2015, no resultaba gjustada a derecho
la sancidén impuesta, por cuanto la misma se edificd en la violacion directa de
la ley, la falsa motivacion de los actos demandados, el descgnocimiento del
debido proceso y derecho de defensa, por lo que a partir dg las precisiones
realizadas, los cargos formulados por la sociedad demandante prosperan y con
ellos las pretensiones de la demanda, por lo que se declarard I¢t nulidad de los
actos administrativos demandados.

Ahora bien, los efectos de la nulidad de los actos acusadps conllevan a
determinar que la demandante no estd obligada a cancelar yalor alguno por
tal concepto. Asimismo, se dispondrd el retiro de cualquier registro relativo al
proceso administrativo sancionatorio que dio origen a los actos anulados.

2.4 Condena en costas

Por Ultimo, el Despacho senala que en atencién alo dispuesto ppr el articulo 188
de la Ley 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 y desfavorable a la demandaddg, se condenard
en costas a la DIAN, teniendo en cuenta lo previsto en el numeayal 5 del articulo
365 del CGP, toda vez que se encuentran acreditados los gasfos del proceso,
tales como, notificaciones.

25 Literal ¢) articulo 2 Decreto 390 de 2016: “Todas las actuaciones administrativas rejativas a ta funcidn
aduanera deberdn estar presididas por un relevante espiritu de justicia. La administrdcion y/o autoridad
aduanera actuard dentro de un marco de legalidad, reconociendo siempre que se frata de un servicio
publico, y que el Estado no aspira gue al obligado aduanero se le exija mds de aguello que la misma
ley pretende”.

26 Como manifestacion del debido proceso acorde con lo previsto en el aarticulo 3 *:PACA.

1
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Asunto: Sentencia de primera instancia

De igual manera, toda vez que en la sentencia debe fijarse el valor de las
agencias en derecho a ser incluidas en Ia respectiva liquidacién, el Despacho
fijard por dicho concepto el 4% del valor de las pretensiones, teniendo en cuenta
lo normado en el articulo 5 del Acuerdo PSSAA16-10554 de 2016 de la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura; norma aplicable por
cuanto la demanda fue presentada con posterioridad al 5 de agosto de 2014,
fecha en la que entré en vigencia.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo de Bogotq, seccidén
primera, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
ialey

FALLA;

PRIMERO. DECLARAR Ia nulidad de las Resoluciones 1-03-241-201-642-0-0180 del
31 de enero de 2018 y 03-236-408-601-1008 del 4 julio de 2018 de la Direccidn
Seccional de Aduanas de Bogotd de la DIAN, conforme a lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. A titulo de restablecimiento del derecho DECLARAR que Avianca S.A.,
no estd obligada a cancelar valor alguno por concepto de mulia. Asimismo, Ia
DIAN dispondra el retiro de cualquier registro relativo al proceso administrativo
sancionatorio que dio origen a los actos anulados.

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

Por lo anterior, se fija el 4% del valor de Ias pretensiones, por concepto de
agencios en derecho a favor de ia parte demandante, de conformidad con lo
estfablecido en el articulo 5 del Acuerdo PSSAA1é - 10554 de la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

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

CUARTO. Ejecutoriada la presente providencia, archivese el expediente, previas
las anotaciones en el sistema de gestion Justicia Siglo XX,

oms
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