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JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA

SECCION PRIMERA

Bogotéa D.C., once (11) de febrero de dos mil veintidés (2022)

Expediente: 11001-33-34-002-2019-00268-00

Demandante: Avianca S.A.

Demandado: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN

Temas: Obligacion de entrega de informacién aduanera a traves de los

servicios informaticos- Competencia de las Seccionales de

Aduanas

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procede, el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito Judicial de Bogota, a dictar
sentencia de primera instancia, dentro de la demanda que, en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, instauré la sociedad Avianca

S.A. en

contra de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN.

l. ANTECEDENTES

1. Pretensiones

“2.1. Se decrete la nulidad de los actos administrativos contenidos en las
resoluciones que a continuacion se mencionan, que corresponden al
expediente:

EXPEDIENTE DIAN No. IT 2015 2016 4893.

Resoluciones Nos. 1-03-241-201-642-0-0089 de enero 22 de 2018 de la
Division de Gestion de Liquidacion y 03-236-408-601-1160 de agosto 06
de 2018 de la Divisiébn de Gestidon Juridica, ambas de la Direccion
Seccional de Aduanas de Bogota, U.A.E. Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales - DIAN-, adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico.

2.2. Como consecuencia de lo anterior se declare que la sociedad
AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO S.A. AVIANCA., no adeuda
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suma alguna a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-
por concepto de sancion relativa a los Actos Administrativos a declarar
nulos, ni ha incumplido ninguna obligacién legal.

2.3. Sélo en caso de que durante o en el transcurso del presente proceso
contencioso administrativo se efectle el pago de la sancién impuesta en
los actos administrativos aqui demandados, bien sea de manera
voluntaria, con ocasion de cobro coactivo o por cualquier otra razon,
entonces se reconozca y pague, a titulo de restablecimiento del derecho,
a favor del demandante la sociedad AEROVIAS DEL CONTINENTE
AMERICANO S.A. AVIANCA., por parte de la UAE. Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN- del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico al pago de las siguientes sumas

2.3.1. Por dafio emergente: la suma de SEISCIENTOS NOVENTA Y
NUEVE MIL QUINIENTOS VEINTICUATRO PESOS ($699.524, 00),
suma que consta dentro del expediente administrativo aduanero en los
actos emitidos como consecuencia de la sancién impuesta, méas el
incremento de intereses y actualizaciones Hacemos énfasis que, a la
fecha de presentacion de la demanda, aun no se ha pagado esta multa
porqgue mil poderdante opto por acudir a esta accion en sede
contenciosa para discutir la legalidad de los actos administratives que
la impusieron

2.3.2. Por lucro cesante y en caso de haberse pagado por mi
poderdante la suma mencionada en el numeral anterior, durante el
desarrollo del proceso contencioso administrativo; se le reintegre la
suma pagada, mas intereses y actualizaciones. Al momento de
ordenarse el pago a favor de mi poderdante, se debera actualizar la
suma anterior, segun el indice de precios al consumidor, mas un 6%
desde el momento en que dicha suma se abone a la DIAN hasta el dia
en gue se realice efectivamente el reintegro al demandante.”.

2. Cargos

La parte demandante solicité la nulidad de los actos administrativos acusados con
sustento en los siguientes argumentos:

Afirmo, que la autoridad aduanera habria iniciado investigacion en su contra, con
fundamento en el numeral 1.2.1 articulo 497 del Decreto 2685 de 1999.

Dijo, que la conducta que le habria sido endilgada consistiria en no haber
relacionado en el manifiesto de carga los sobrantes de las mercancias
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transportadas, pero si haberlas incluido en el informe de descargue e
inconsistencias.

Aseguro, que la demandada estaria desconociendo que la empresa transportadora
contaba con dos oportunidades para presentar modificaciones y correcciones de la
mercancia, esto es, las contempladas en los articulos 96 y 98 del Decreto 2685 de
1999.

PrecisO, que la actora podia hacer uso del término previsto en el articulo 98
mencionado para reportar sobrantes, a través del informe de descargue e
inconsistencias, aungque no se hubiera incluido esa informacién en el manifiesto de
carga.

Indicé, la inexistencia de la infraccion contemplada en el numeral 1.2.1 del articulo
497 del decreto 2685 de 1999, puesto que, que en los actos demandados se
sefalaria como infraccion la no entrega de la informacion del manifiesto de carga o
los documentos que lo adicionen modifiquen o corrijan y de los documentos de
transporte en las condiciones de tiempo, modo y lugar previstas en el articulo 96 del
Decreto 2685 de 1999. Sin embargo, a su juicio, el caso estudiado no corresponde
a la omision de entrega de informacion, sino, al tratamiento de algunos sobrantes

Sefalo, se habria investigado la infraccidén endilgada, acorde al concepto juridico de
la gestion de normativa y doctrina de oficio No. 100208221-001206 de 31 de julio
de 2017, que obligaria a imponer la sancién del numeral 1.2.1 articulo 497 del
decreto 2685 de 1999, pese que se hayan cumplido los requisitos establecidos en
los articulos 98 y 99.

Endilgd una inconsistencia en el concepto juridico antes aludido, pues éste
interpretaria de manera erronea los articulos 96 97 y 98 del decreto 2685 de 1999
y el articulo 63 de la resolucién 4240 de 2000, por lo tanto, seria contrario a la Ley.

Asi mismo, considerd que el concepto no podria tenerse en cuenta, pues no seria
obligatorio, sino que, serviria solo de criterio auxiliar de interpretacion. Aunado a
ello, estim6 que, por corresponder a un oficio de 2017 y dado que los hechos
ocurrieron en 2015, la demandada estaria realizando una aplicacion retroactiva del
concepto, siendo que estos documentos tendrian vigencia hacia futuro, segun la
Circular No. 0175 de 2001.
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Finalmente, adujo, que la accionada habria expedido los actos censurados con falta
de competencia, puesto que la seccional de Aduanas de Bogotd no habria
trasladado el caso a su homéloga en Barranquilla, por corresponder esta ultima
ciudad el domicilio de la actora y quien ostentaria competencia para adelantar el
proceso sancionatorio. Y aunado a ello, dijo, que para el caso objeto de estudio no
se habrian configurado las excepciones de competencia consagradas en la
Resolucién No. 007 de 2008, dado que el proceso se habria iniciado con base
en situaciones advertidas en un control posterior

3. Contestacion de la demanda

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN contesté la demanda y se
opuso a totalidad de las pretensiones, al considerar que no le asistia derecho a la
demandante.

Adujo, que para el caso objeto de estudio no debe tenerse en cuenta el
procedimiento el articulo 98, respecto a la infraccién del numeral 1.2.1 del articulo
497 del Decreto 2685 de 1999 modificado por el articulo 44 del Decreto 1232 de
2001, puesto que la sancion se habria impuesto, habida cuenta que la demandante
omitié entregar, a través de los servicios informaticos de la DIAN, informacién de
los documentos de transporte

Asi, explico que la accionante no habria relacionado las guias No. 4120573935 y
A68464161 dentro del manifiesto de carga de 3 de octubre de 2015, dentro de la
oportunidad establecida en el articulo 96 del Decreto 2685 de 1999.

Explicd, que los documentos de transporte habrian sido entregados mediante
informe 12077015823738 de 3 de octubre de 2015. Y que, posteriormente se habria
tramitado el formato 11667312792281 de 7 de octubre de 2015 para las guias que
no fueron informadas y se habria incluido la justificacion “mercancia cargada a
altimo momento”. Por tanto, estimd, que lo reportado en el formato de informe de
descargue e inconsistencias no correspondia a sobrantes, sino a mercancia
respecto de la que la sociedad actora omitio dar cuenta en el manifiesto de carga.

En lo concerniente a la inexistencia de la infraccion, se opuso a la prosperidad del
cargo, habida cuenta que, a su juicio, la mercancia objeto de litigio no habria sido
reportada como sobrante en el informe de descargues e inconsistencias, pues en la
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casilla que alude a sobrantes, la actora habria sefialado el valor de cero. Asi las
cosas, adujo que lo que habria sido reportado fue la totalidad de la carga, mas no
sobrantes de la misma.

Por otro lado, en cuanto a la ilegalidad del concepto que presuntamente la
demandada habria aplicado, sostuvo, que este goza de presuncion de legalidad, al
no haber sido demandado ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. E
indicd, que el sustento de la sancion no fueron los conceptos juridicos de la
accionada, sino el numeral 1.2.1 del articulo 497 del Decreto 2685 de 1999.

Agreg0, que la conducta sancionable no tipificaria el hecho de si el transportador
presentd el norme de descargue e inconsistencias para adicionar el manifiesto de
carga, sino el cumplimiento de entrega de informacién a través de los servicios
informaticos de la autoridad aduanera.

Finalmente, expuso, que los actos no estarian inmersos en nulidad por falta de
competencia de la seccional de aduanas, toda vez que debia aplicarse la excepcion
contemplada en el numeral 7.1 de la Resolucion No. 0007 del 2008, puesto que, las
actuaciones administrativas de la demandada se habrian adelantado mientras las
mercancias se encontraban en un control previo.

4. Actividad procesal

El 22 de octubre de 2019, el Juzgado admitié la demanda y se ordenaron las
notificaciones de rigor?.

El 3 de julio de 2020, a través del correo electronico dispuesto para tal fin, la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales presentd contestaciéon de la
demanda.

El 12 de mayo de 2021, se llevo a cabo la audiencia inicial de que trata el articulo
180 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
en la que fijo el litigio, se incorporaron las pruebas que fueron aportadas por las
partes, se acepto el desistimiento de unas pruebas solicitadas por la actora, vy,
finalmente, se ordend la presentacion de los alegatos de conclusion por escrito.

! Folio 126 cuaderno principal
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5. Alegatos de conclusion

Las partes presentaron sus correspondientes alegatos de conclusion, en los que se
ratificaron en los argumentos que expusieron en la demanda y su respectiva
contestacion?.

II. CONSIDERACIONES

Agotados los tramites propios del proceso, sin que exista causal de nulidad que
invalide lo actuado hasta la fecha, se procedera a dictar sentencia dentro de la
demanda promovida por la sociedad Avianca S.A. en contra de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales.

Con ese fin, el Despacho seguira el siguiente derrotero: i) problemas juridicos
planteados; ii) caso concreto; iii) conclusién; y iv) condena en costas.

1. Problemas juridicos

Tal y como fue establecido en audiencia inicial de 12 de mayo de 2021, las
cuestiones a resolver, en el asunto de la referencia, se concretan en las siguientes:

a) ¢Profirié, la DIAN, los actos administrativos demandados, con violacion directa de
la ley, al presuntamente realizar una interpretacion errada de la norma, que habria
conllevado a dejar de considerar que los sobrantes de las mercancias podian
reportarse en el informe de descargas e inconsistencias, en la oportunidad prevista
en el articulo 98 del Decreto 2685 de 1999, aunque no se los haya incluido en el
manifiesto de carga?

b) ¢Profirid, la accionada, los actos cuya legalidad se impugna, haciendo una
aplicacion indebida de la norma, habida cuenta que, habria sefialado como
infraccion, la contenida en el numeral 1.2.1 del articulo 497 del Decreto 2685 de
1999, siendo que lo discutido no seria la falta de entrega de informacién del
manifiesto de carga, sino, el tratamiento de unos sobrantes?

2 Folios 178 a 185 ibidem.
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c) Emitio, la autoridad accionada, los actos demandados, con violacion directa de la
ley, interpretacion errénea, no aplicacién y aplicacion indebida de la ley toda vez
que:

0] ¢ El concepto juridico de la Subdireccion de Gestion, Normativa y Doctrina,
vertido en el oficio No. 100208221 -001206 de 2017, contiene una
interpretacion errada, al considerar procedente la imposicién de la sancion,
derivada de la conducta consagrada en el numeral 1.2.1 del articulo 497 del
Decreto 2685 de 1999, para eventos en los que se hace uso de la
oportunidad referida en el articulo 98 de esa misma norma?

(ii) ¢ Existe ilegalidad en la aplicacion del referido concepto, toda vez que este
no seria de aplicacion obligatoria?

(iii) ¢Se habria aplicado un concepto juridico retroactivamente, esto es, a
circunstancias que habrian acaecido afios antes de su emision, lo que
conllevaria a la violaciéon de la Circular de Seguridad Juridica No. 071 de
20017

d) ¢Expidio, la accionada, las resoluciones que se estiman nulas, con falta de
competencia, dado que: (i) la Seccional de Aduanas de Bogota no habria trasladado
el caso a su homoéloga en Barranquilla, al ser esta ultima ciudad el domicilio de la
actorayy (ii) no se habrian configurado las excepciones de competencia consagradas
en la Resolucién 007 de 2008, dado que el proceso se habria iniciado con base en
situaciones advertidas en un control posterior?

2. Caso concreto

2.1 Para empezar, ha de aclararse que por razones de indole metodoldgico, el
Despacho procedera a auscultar, de manera conjunta, los cargos contenidos en los
numerales: 1y 2, en atencidn a que comparten razonamientos comunes, referentes
al argumento segun el cual, a diferencia de la interpretacion hecha por la DIAN, el
caso presentado no estaria tipificado como omision de entrega de informacion, sino
como tratamiento de unos sobrantes.
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a) ¢Profirig, la DIAN, los actos administrativos demandados, con violacion
directa de la ley, al presuntamente realizar una interpretacion errada de la
norma, que habria conllevado a dejar de considerar que los sobrantes de las
mercancias podian reportarse en el informe de descargas e inconsistencias,
en la oportunidad prevista en el articulo 98 del Decreto 2685 de 1999, aunque
no hubieran sido incluidos en el manifiesto de carga?

b) ¢ Profirid, laaccionada, los actos cuya legalidad se impugnacon aplicacion
indebida de la norma, habida cuenta que, habria sefialado como infraccion, la
contenida en el numeral 1.2.1 del articulo 497 del Decreto 2685 de 1999, siendo
que lo discutido no seria la falta de entrega de informacion del manifiesto de
carga, sino, el tratamiento de unos sobrantes?

Inicialmente, se advierte que la parte censora estimd que la accionada no habria
considerado que el Decreto 2685 de 1999, prevé dos oportunidades para que los
sobrantes de las mercancias puedan ser informados, esto es, no solo en el
manifiesto de carga, sino también en el informe de descargas e inconsistencias,
oportunidad que se encontraria establecida en el articulo 98 de la mencionada
norma, previo cumplimiento de los requisitos del articulo 99 siguiente.

Asi mismo, considero la actora la inexistencia de la infraccion contemplada en el
numeral 1.2.1 del articulo 497 del Decreto 2685 de 1999. Puesto que, sostuvo, que
a la empresa demandante se le habria reprochado equivocadamente la falta de
entrega de informacién del manifiesto de carga o los documentos que lo adicionen,
modifiquen o corrijan, en las condiciones establecidas en el articulo 96 del Decreto
2685 de 1999; pese a que el caso objeto de estudio no corresponderia a la omision
de entrega de informacidn, sino al tratamiento de unos sobrantes.

Para resolver lo pertinente, conviene acudir a lo regulado por la normativa aduanera,
empezando por lo establecido en el Decreto 2685 de 1999, que prevé:

Articulo 94. Modificado por el Decreto 2101 de 2008, articulo 7°. Manifiesto de
Carga. Es el documento que contiene la relaciéon de todos los bultos que
comprende la carga, incluida la mercancia a granel, a bordo del medio de
transporte y que va a ser descargada en un puerto o aeropuerto, o ingresada
por un paso de frontera, excepto los efectos correspondientes a pasajeros y
tripulantes y que el representante del transportador debe entregar debidamente
suscrito a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales. El Manifiesto de
Carga debera contener como minimo la siguiente informacion: Identificacion del
medio de transporte, datos de viaje, peso y cantidad total de unidades de carga
a transportar, los numeros de los documentos de transporte, segun
corresponda al medio y al modo de transporte, niumero de bultos, peso e
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identificacion genérica de las mercancias y/o la indicacion de carga
consolidada, cuando asi viniere, sefialandose en este caso, el numero del
documento master. (...)

Articulo 96. Modificado por el Decreto 2101 de 2008, articulo 10. Entrega de la
informacién de los documentos de viaje. En el caso del modo de transporte
aéreo, el transportador, debera entregar a la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales a través de los servicios informaticos electrénicos, la informacion
del manifiesto de carga, de los documentos de transporte, de los documentos
consolidadores, y de los documentos hijos, con una anticipacién minima de tres
(3) horas antes de la llegada del medio de transporte.

(..)

La informacién de los documentos de viaje entregada a la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales podra ser corregida, modificada por el
transportador 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
podran presentar adiciones de documentos de transporte, de acuerdo al
reglamento que para tal efecto establezca la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales. Se entendera que la informacion del manifiesto de carga y los
documentos de transporte ha sido entregada, cuando la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales a través del servicio informético electrénico
acuse el recibo de la misma.

(..

Articulo 98. Modificado por el Decreto 2101 de 2008, articulo 14. Informe de
descargue e inconsistencias. El transportador respecto de la carga relacionada
en el manifiesto de carga, debera informar a la autoridad aduanera a través de
los servicios informéaticos electrénicos los datos relacionados con la carga
efectivamente descargada. Si se detectan inconsistencias entre la carga
manifestada y la efectivamente descargada que impliguen 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 transportador deberéa registrarlas en este mismo informe. Inciso 2°
modificado por el Decreto 1039 de 2009, articulo 3°. En el modo de transporte
aéreo, la obligacion a que hace referencia el inciso anterior, debe cumplirse a
més tardar dentro de las doce (12) horas siguientes a la presentacion del aviso
de finalizacion de descargue; para el modo de transporte maritimo dicha
obligacion debera cumplirse dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes a
dicho aviso”.

(..

Paragrafo 1°. Se entendera que el informe de descargue e inconsistencias ha
sido entregado cuando la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales a
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través de los servicios informaticos electronicos acuse el recibo de la
informacién entregada.

(..

Articulo 99. Modificado por el Decreto 2101 de 2008, articulo 15. Justificacién
de excesos 0 sobrantes y faltantes o defectos. Cuando en el informe de
descargue, se registren diferencias entre la carga manifestada o la carga
consolidada y la efectivamente descargada, el transportador o los Agentes de
Carga Internacional, segun sea el caso, disponen de cinco (5) dias contados a
partir de la presentacion de dicho informe, para entregar los documentos que
justifiquen el exceso o sobrante y faltante o defecto detectado o para justificar
la llegada de mercancia soportada en documentos de transporte no
relacionados en el manifiesto de carga, o de dos (2) meses para demostrar la
llegada de la mercancia en un embarque posterior. Inciso 2° modificado por el
Decreto 1039 de 2009, articulo 4°. Sélo se considerardn causas aceptables
para los excesos o sobrantes, o de la carga soportada en documentos de
transporte no relacionados en el manifiesto de carga, el hecho de que estén
destinados a otro lugar; que se hayan cargado en el Gltimo momento o cuando
tratandose de carga consolidada el agente de carga internacional no cuente
con la informacion de su cargue en el medio de transporte. El transportador o
el agente de carga internacional segun corresponda, deben acreditar estas
circunstancias con el documento de transporte correspondiente expedido antes
de la salida del medio de transporte hacia el territorio aduanero nacional.

Articulo  104. Obligaciones del transportador. Son obligaciones del
transportador:

(--)

c) Entregar a través de los servicios informaticos electrénicos de la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales, la informacion a que hacen referencia los
articulos 94 y 94-1 del presente decreto, en la forma y oportunidad prevista en
el articulo 96 del presente decreto;

Por su parte, la Resolucion 4240 de 2000, determina:

ARTICULO 62. ENTREGA DE LA INFORMACION SOBRE DOCUMENTOS DE
VIAJE. La entrega de la informacion de los documentos de transporte directos
y del manifiesto de carga por parte del transportador, se cumplira dentro de los
términos previstos en el articulo 96 del Decreto 2685 de 1999, salvo que se
configure el arribo forzoso de que trata el articulo 1541 del Codigo de Comercio
(.-)

Las correcciones y modificaciones de los documentos de viaje, asi como las
adiciones de documentos de transporte contempladas en el articulo 96 del
Decreto 2685 de 1999, se podran presentar antes del aviso de llegada del
medio de transporte. Esta informacién deberd presentarse a través de los
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servicios informéticos electronicos de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales

(...

De la normativa antes esbozada, se desprende que, el manifiesto de carga constituye
el documento en donde se relaciona la mercancia contenida en la carga, y que éste
debe remitirse a la demandada, a través de los medios informéaticos dispuestos para
tal fin, con una anticipacion de tres horas antes de la llegada del medio de transporte.

Asi mismo, se destaca que, en los términos del articulo 96 del Decreto 2685 de 1999,
la informacién ahi contenida puede ser modificada o adicionada por el transportador
o el agente de carga, antes de que se presente el aviso de llegada del medio de
transporte al territorio aduanero nacional. En todo caso, el transportador esta en la
obligacion de entregar la informacion sobre los documentos de viaje, por medio de
los servicios informéaticos pertinentes.

Adicionalmente, y segun lo establecido en el articulo 98 de esa misma norma,
cuando se detecten inconsistencias entre la carga manifestada y la descargada que
impliquen sobrantes o exceso de peso, el transportador debe registrarlas en el
informe de descargue e inconsistencias, mismo que debe ser presentado por medio
de los servicios informéticos de la DIAN, en las condiciones establecidas en el
articulo 99 siguiente, que contempla la obligacion de justificar los sobrantes, y que,
solo seran causas aceptables “el hecho de que estén destinados a otro lugar; que se
hayan cargado en el Gltimo momento o cuando tratdndose de carga consolidada el
agente de carga internacional no cuente con la informacién de su cargue en el medio
de transporte”.

Asi las cosas, puede colegirse que existen dos oportunidades para que los
transportadores presenten la informacion referente a la mercancia, esto es: (i) a
través del manifiesto de carga, oportunidad establecida en el articulo 96 del Decreto
2685 de 1999; (ii) cuando se detecten inconsistencias que den lugar a sobrantes,
el transportador debe reportarlas a través del informe de descargue e
inconsistencias, bajo imperativo segun el cual, debera justificarlo, conforme lo
establece el articulo 99 de esa misma norma.

En ese contexto normativo, corresponde descender al caso concreto, estableciendo
una revision del expediente administrativo de la manera en que sigue:

e Através de oficio de 3 de octubre de 2015, Avianca le inform6 a la accionada
que las guias A68464161 y 4120573935, habrian sido enviadas sin
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previamente alertar sobre su existencia en el respectivo vuelo y se habria
presentado un sobrante en su llegada a Bogoté

e En informe de descargue e inconsistencias No. 12077015823738 de 3 de
octubre de 2015, se registrd, para las dos guias antes referidas®:

Casilla 42: sobrante bultos 0
Casilla 43: exceso peso 0
Casilla 46: “mercancia cargada en Gltimo momento”

e En formato de control de excesos o sobrantes de 5 de octubre de 2015, se
indic6 que se trataba de mercancia cargada a Uultimo momento,
adicionalmente se registro:

N° Doc. Total Total Total Total Total Total
De bultos peso bultos peso bultos peso
transporte | manifesta | manifesta | descargad | descarga | sobrant | sobran

dos do 0s do es te
41205739 | 0 0 1 189 1 189,0
35 0
A684641 |0 0 1 89,00 1 89,00
61

Tomado de cuaderno de antecedentes administrativos Fl. 4%

Analizado el acervo probatorio que precede, se desprende que Avianca presenté
informe de descargue e inconsistencias respecto de dos guias: A68464161 y
4120573935.

Sin embargo, revisado el referido documento, de este, se extrae que: (i) la empresa
actora indicé como “sobrantes” el valor de cero, mismo valor que senalé en la casilla
de “exceso de peso”, en otras palabras, la demandante no reportd sobrantes o
excesos de peso, a través del informe de descargue e inconsistencias.

3 Pagina 16 archivo PDF denominado “ANTECEDENTES ADM 1 PARTE I (...)”, obrante en el expediente
digital

4 Pagina 4 archivo PDF denominado “ANTECEDENTES ADM 1 PARTE 1 (...)”, obrante en el expediente
digital
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Aunado a ello, en el formato de excesos o sobrantes, indicO, para las guias antes
aludidas, que el total de bultos descargados correspondia a dos, uno para cada
guia. Asi mismo, preciso, que el total de bultos sobrantes también seria de dos. De
tal manera que puede colegirse que, las dos guias estudiadas no registraban
sobrantes, como lo asevera la actora, sino que, al haberse omitido la presentacion
del manifiesto de carga respecto a estos, en las condiciones del articulo 96 del
Decreto 2685 de 1999, el actor pretendia hacer uso de la oportunidad prevista en el
articulo 98, para introducir la totalidad de la mercancia amparada en las guias antes
resefladas, para que se les diera el tratamiento de sobrantes.

En ese contexto, es menester acudir a lo establecido en el numeral 1.2.1 del articulo
497 del Decreto antes mencionado, que contempla la infraccion que le fue endilgada
a la demandante:

Articulo 497. Infracciones aduaneras de los transportadores y sanciones
aplicables. Las infracciones aduaneras en que pueden incurrir las empresas
transportadoras y las sanciones asociadas a su comision son las siguientes:

1. En el Régimen de Importacién:

(...)

1.2.1. No entregar a la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales en las
condiciones de tiempo, modo y lugar previstas en el articulo 96 del presente
decreto, la informacion del manifiesto de carga o los documentos que lo
adicionen, modifiquen o corrijan y de los documentos de transporte

De la normativa en cita, se desprende que, una de las infracciones aduaneras en
las que puede incurrir los transportadores del régimen de importacion, corresponde
a la de no entregar ante la DIAN, la informacién del manifiesto de carga o los
documentos que lo modifiquen, en los términos previstos en el articulo 96 del
mencionado Decreto, conducta que, como se ha evidenciado, fue cometida por
Avianca S.A. al haber omitido entregar informacién de las guias A68464161 y
4120573935 en el manifiesto de carga, a través de los servicios informéticos
dispuestos para ese fin, pues como se analizd, la mercancia contenida en aquellas
no correspondia a sobrantes. De ahi, que no podia ser incluida en el informe de
descargue e inconsistencias en el término previsto en el articulo 98 del Decreto
2685 de 1999.

En ese tenor, la respuesta a los dos problemas juridicos planteados resulta
negativa, habida cuenta que: (i) la autoridad aduanera no realiz6 una interpretacion
errada de la norma invocada como desconocida, pues en ningun momento
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desconocid que el articulo 98 del Decreto 2685 de 1999 otorgaba esa oportunidad,
dado que lo reprochado consisti6 en la omision de entregar informacion en el
manifiesto de carga para mercancia que no correspondia a sobrantes, y que, por lo
tanto, debié hacerse en el manifiesto de carga, en la oportunidad y forma
establecida en el articulo 96 de esa norma; y (ii) la demandada no incurrié en
aplicacion indebida de la norma, puesto que, lo que se discute, como se estudi6é en
antelacion, y contrario a lo estimado por la actora, no es el tratamiento de unos
sobrantes, sino, la falta de entrega de informacion de unas guias en el manifiesto
de carga, omision que conllevé a la materializacion de la infraccion contenida en el
numeral 1.2.1 del articulo 497 del Decreto 2685 de 1999.

En tales condiciones, se colige que, los cargos estudiados no tienen vocacion de
prosperidad y deberan negarse.

2.2 Emitid, la autoridad accionada, los actos demandados, con violacion
directade laley, interpretacion errénea, no aplicacion y aplicacién indebida
de laley toda vez que:

(iv)  ¢El concepto juridico de la Subdirecciéon de Gestion, Normativay
Doctrina, vertido en el oficio No. 100208221 -001206 de 2017,
contiene una interpretaciéon errada, al considerar procedente la
imposicién de la sancién, derivada de la conducta consagrada en
el numeral 1.2.1 del articulo 497 del Decreto 2685 de 1999, para
eventos en los que se hace uso de la oportunidad referida en el
articulo 98 de esa misma norma?

(v) ¢Existeilegalidad en la aplicacion del referido concepto, toda vez
gue este no seria de aplicacion obligatoria?

(vi) ¢Se habria aplicado un concepto juridico retroactivamente, esto
es, a circunstancias que habrian acaecido afios antes de su
emision, lo que conllevaria a la violacion de la Circular de
Seguridad Juridica No. 071 de 20017



Expediente No. 11001-33-34-002-2019-00268-00

Demandante: Avianca S.A.

Demandado: Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Sentencia

Para solventar el cargo en cuestidn, se advierte que la demandante indicé que la
accionada le habria impuesto una sancion fundamentada en el concepto No.
100208221 -001206 de 2017, siendo que, en su criterio: (i) este haria una
interpretacion errada de la normativa aduanera, (ii) no tendria fuerza vinculante y
(iii) se le habria dado una aplicacion retroactiva a dicho concepto.

Asi las cosas, se observa que en la parte considerativa de la Resolucion
sancionatoria se preciso:

(...) Los hechos descritos frente a la normatividad citada permitieron concluir
por parte del Grupo Investigaciones Aduaneras de la Division de Fiscalizacion
que la sociedad AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO S.A. AVIANCA
S.A. con NIT 890.100.577-6, no cumplié satisfactoriamente con la obligacion
contemplada en el literal ¢) articulo 104 del Decreto 2685 de 1999; toda vez
gue para este caso debid entregar la informacién del manifiesto de carga antes
de la llegada del medio de transporte; dicho incumplimiento da lugar a la
aplicacion de la sancién contemplada en el numeral 1.2.1 del articulo 497 del
Decreto 2685 de 1999, (...)

En tal contexto, y con fundamento en las lineas esbozadas en antelacién, en
el acto administrativo antes citado, se resolvio:

“ARTICULO SEGUNDO: SANCIONAR a la sociedad AEROVIAS DEL
CONTINENTE AMERICANO S.A. AVIANCA, con NIT 890.100.577-6, con multa
a favor de la Nacion Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales por valor
de UN MILLON SETECIENTOS CUARENTA Y OCHO MIL OCHOCIENTOS
TRECE PESOS MCTE. ($1.748.813), por la comision de la infracciéon
contemplada en el numeral 1.2.1 del articulo del articulo 497 del Decreto 2685
de 1999 modificado por el articulo 44 del Decreto 1232 de 2001, de acuerdo
con lo expuesto en la parte motiva de este provisto”.

Asi mismo, en la ya citada Resolucion, haciendo alusién al oficio No 100208221
001206 de julio 31 de 2017, proferido por la Subdireccion de Gestion Normativa y
Doctrina de la Direccion de Gestion Juridica de la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales, mediante el cual se resolvié consulta relacionada con la
configuracion de la infraccion del numeral 1.2.1 del articulo 497 del Decreto 2685
de 1999, indico:
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(...) De esta manera, como bien lo cita el oficio en mencion, la infraccion
administrativa aduanera prevista en el numeral 1.2.1 del articulo 497 del
Decreto 2685 de 1999 se configura cuando no se entrega a la autoridad
aduanera en las condiciones de tiempo, modo y lugar previstas en el articulo
96 del Decreto 2685 de 1999, los documentos de transporte que adicionan el
manifiesto de carga, aun cuando éstos se adicionen con el informe de
descargue e inconsistencias (...)

Por su parte, debe resaltarse que el aludido oficio determino:

“...) La infraccibn administrativa aduanera prevista en el numeral 1.2.1 del
articulo 497 del Decreto 2685 de 1999 se configura en el siguiente evento:
Cuando no se entrega a la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales en
las condiciones de tiempo, modo y lugar previstas en el articulo 96 del Decreto
2685 de 1999, los documentos de transporte que adicionan el manifiesto de
carga, aun cuando estos se adicionen con el informe de descargue e
inconsistencias de que trata el articulo 98 ibidem”.

Conforme los anteriores razonamientos, para este Despacho, resulta irrelevante el
argumento relativo a la aplicacién y alcance del Concepto contenido en el oficio No
100208221-001206 de julio 31 de 2017, proferido por la Subdireccion de Gestion
Normativa y Doctrina de la Direccion de Gestion Juridica de la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales.

Lo anterior, en consideracion a que si bien tal oficio fue citado en la parte motiva de
los actos administrativos acusados, su alusibn no hizo parte de la motivaciéon
fundamental. Esto es, su desconocimiento no fue lo que origind la sancién, sino
una disposicion legal: el numeral 1.2.1 del articulo del articulo 497 del Decreto 2685 de
1999 modificado por el articulo 44 del Decreto 1232 de 2001.

Es mas, en cuanto a su contenido, el citado oficio solo reitera lo ya establecido en
el numeral 1.2.1 del articulo 497 del Decreto 2685 de 1999, en lo referente a la
infraccion en la que incurren las empresas transportadoras al no entregar la
informacion de la mercancia, en los términos establecidos en el articulo 96 del
Decreto 2685 de 1999.
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Corolario de lo expuesto, y al determinarse que el sustento de la sancion fue el
Decreto 2685 de 1999 y no el oficio de 31 de julio de 2017, los cargos edificados
sobre su indebida aplicacion conllevan a la no prosperidad del cargo.

2.3 ¢Expidio, la accionada, las resoluciones que se estiman nulas, con falta
de competencia, dado que: (i) la Seccional de Aduanas de Bogota no habria
trasladado el caso a su homadloga en Barranquilla, al ser esta tltima ciudad el
domicilio de la actora y (ii) no se habrian configurado las excepciones de
competencia consagradas en la Resolucion 007 de 2008, dado que el proceso
se habriainiciado con base en situaciones advertidas en un control posterior?

Para sustentar el presente cargo, la demandante sostuvo que, segun lo establecido
en la Resolucién 007 de 2008, la Direccion Seccional de la DIAN que resulta
competente para imponer sanciones por la comisidén de infracciones aduaneras es
aquella con jurisdiccion en el domicilio del investigado, salvo que la investigacion se
dé en desarrollo de un control previo o simultaneo, en cuyo caso, sera la direccion
seccional donde se hubiera presentado la declaracién de importacion, exportacion
0 autorizado el transito. En este sentido, razond que siendo su domicilio la ciudad
de Barranquilla, la Seccional Bogota de la DIAN carecia de competencia para
sancionarla.

Por su parte, la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales sostuvo que, la
Seccional de Bogoté si era la competente para sancionar a la demandante, dado
que el control que ejerci6 fue de caracter previo.

De esa manera, expuestas cada una de las posturas prohijadas por la actora y
demandada respecto de la competencia de la DIAN para conocer del tramite de la
referencia, resulta del caso traer a colacion el contenido de la norma que rige la
competencia de las seccionales de la Direcciones de Impuestos y Aduanas
Nacionales, esto es, la Resolucién 007 de 2008, asi:

I.]

7. La competencia para adelantar los procesos administrativos para la imposicion
de sanciones por la comisién de infracciones aduaneras o para la
expedicién de liquidaciones oficiales, corresponde ala Direccion Seccional
de Aduanas o a la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas, con
competencia en el lugar del domicilio del presunto infractor o usuario.
Exceptuense de lo dispuesto en el inciso anterior los siguientes procesos
administrativos:
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7.1. Los procesos sancionatorios o de formulacién de liquidaciones
oficiales que deban adelantarse por situaciones advertidas en ejercicio del
control previo o simultaneo a las operaciones de comercio exterior, en los
regimenes de importacién, exportacion y Transito Aduanero, en cuyo caso
la competencia corresponde a la Direccion Seccional de Impuestos y
Aduanas o de Aduanas en la que se haya presentado la declaracion de
importacién, de exportacion o autorizado el transito.

Tratandose de importaciones temporales, esta competencia se extiende hasta la
conclusion de la respectiva modalidad.

La aduana donde se autorizd el Transito Aduanero conocera también de las
infracciones consistentes en la no llegada de la totalidad de la mercancia o parte
de ella al depésito o a la zona franca. Por su parte, la aduana donde finaliza la
modalidad sera la competente para adelantar el proceso respecto de las demas
infracciones que se cometan con posterioridad a la autorizacién del régimen
hasta su conclusién.”

(...) (Se destaca).

De la norma en cita, se desprende que, por regla general, la competencia para
adelantar procedimientos sancionatorios por la comisién de infracciones aduaneras,
le corresponde a la Direccion Seccional de la DIAN con jurisdiccion en el lugar de
domicilio del presunto infractor. Sin embargo, esta regla admite como excepcién
que, en los casos en los que se ejerce control previo o simultaneo, la seccional
competente sea aquella donde se hubiera aportado la declaracion de importacion,
o donde se hubiera autorizado el transito aduanero.

En este sentido, el factor determinante para establecer la competencia territorial de
las Direcciones Seccionales de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales,
es el tipo de control, en virtud de cuyo ejercicio se hayan advertido las situaciones
constitutivas de una posible infraccién.

Por consiguiente, lo pertinente es establecer el tipo de control en virtud del cual se
advirtio la infraccion que dio origen a los actos administrativos demandados, para lo
cual sera necesario definir los conceptos de control previo, simultaneo o posterior.

Al respecto, el articulo 469 del Decreto 2685 de 1999 establecio que la DIAN tiene
competencia para realizar investigaciones y controles para asegurar el
cumplimiento de las normas aduaneras de manera simultanea al desarrollo de
operaciones de comercio exterior o de forma posterior, con el fin de verificar el
cumplimiento de las obligaciones aduaneras.
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Empero, es evidente que la anterior disposicion solamente menciona la existencia
de algunos tipos de control para asegurar el cumplimiento de las normas aduaneras,
pero no define tales nociones; por ende, se hace necesario acudir al concepto 10218
del 12 de febrero de 2010 expedido por la DIAN, cuyo contenido es el que sigue:

“Frente a su inquietud sobre el alcance de los términos control previo, control
simultaneo y control posterior para los efectos previstos en la legislacion
aduanera, se precisa lo siguiente:

El Decreto 2685 de 1999 en su articulo 1 define el control aduanero como ‘el
conjunto de medidas tomadas por la autoridad aduanera con el objeto de
asegurar la observancia de las disposiciones aduaneras’.

Como quiera que el decreto citado no define expresamente los términos
consultados, debe aplicarse el principio de hermenéutica juridica consagrado en
el articulo 28 del Cédigo Civil y entenderlos en su sentido natural y obvio y en
consecuencia la autoridad aduanera ejerce control en los siguientes eventos:

e Control previo es el que se efectia para verificar el cumplimiento de la
presentacién de la mercancia ante la autoridad aduanera con jurisdiccion en el
lugar donde se encuentra la mercanciay la presentaciéon de la declaracion de
importacién a través del sistema informético aduanero, como requisito
previo a la obtencién del levante.

¢ El simultdneo es el que se realiza durante el proceso de importacion, y la
autorizacion aduanera verifica la conformidad entre lo declarado, la informacién
contenida en los documentos soporte y la mercancia sometida a inspeccién para
obtener el levante y la libre disposicion.

e Control posterior es el que realiza la autoridad aduanera en ejercicio de las
facultades de fiscalizacion y control aduanero, después de obtenido el levante
de la mercancia para verificar el cumplimiento de los requisitos legales,
conforme a lo dispuesto en el Titulo VI del Decreto 2685 de 1999”. (Se destaca)

Aunado a ello, el Decreto 390 de 2016, en su articulo 488, prevé:

1. Control anterior o previo: El ejercido por la autoridad aduanera antes de
la presentacién de la declaracion aduanera de mercancias.

2. Control simultaneo o durante el proceso de desaduanamiento: El ejercido
desde el momento de la presentacion de la declaracién aduanera y hasta el
momento en que concluya el desaduanamiento de las mercancias o el régimen
aduanero de que se trate.
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3. Control posterior o de fiscalizacién: El ejercido a partir del desaduanamiento
de las mercancias o de la conclusion del régimen o destino aduanero de que
se trate”. (Se resalta)

De lo precedente, se desprende sin lugar de dudas que el control previo concierne
a los trdmites anteriores a la respectiva declaracion aduanera. Y que, en todo caso,
el control posterior ocurre después de obtenido el levante de las mercancias.

En este punto, es pertinente definir el concepto de levante, para cuyo cometido debe
tenerse en cuenta el articulo 1 del 469 del Decreto 2685 de 1999 que lo define
como “[...] el acto por el cual la autoridad aduanera permite a los interesados la
disposicion de la mercancia, previo el cumplimiento de los requisitos legales o el
otorgamiento de garantia, cuando a ello haya lugar’.

Por su parte, el Consejo de Estado® definié el levante como “...] la dltima etapa del
proceso de importacién puesto que permite al interesado retirar y disponer de la
mercancia, lo cual se autoriza una vez es presentada por el interesado y es
aceptada por la Administracion de Aduanas la declaratoria de importaciéon y
pagado los tributos aduaneros”. (Se destaca)

En este orden de ideas, ha de inferirse que el levante de una mercancia constituye
la facultad que se le otorga al interesado para disponer sobre ella; no obstante, para
esto debe mediar una autorizacién por parte de la autoridad aduanera, misma que
se materializa cuando se acepta la declaracién de importacion presentada por el
interesado.

Por tanto, descendiendo al caso concreto, se advierte que, aunque a folio 29 del
cuaderno de antecedentes administrativos se evidencia que, mediante Oficio No.
1-03-201-2462571 de 13 de octubre de 2015, el jefe de Division de Gestién Control
de Carga le informo a la Direccion Seccional de Aduanas de Bogota sobre la posible
infraccion aduanera por mercancia que no habria sido manifestada.

Asi mismo, se advierte que, revisado el expediente administrativo no se evidencia
que: (i) obre documento que dé cuenta de la aceptacion de la declaracién de

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A. Consejero
ponente: William Hernadndez Gomez. Bogot4, D.C., cuatro (4) de septiembre de dos mil diecisiete (2017).
Rad. 11001-03-25-000-2012-00118-00(0524-12).
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importacion y (ii) no se observa documento que permita concluir que se autorizé el
levante de la mercancia o que la sociedad actora hubiera dispuesto de la misma.

En ese orden, de lo precedente se concluye que, el tipo de control ejercido por la
autoridad demandada no fue posterior; dado que, no obra prueba que acredite que
a la actora le hubiera sido aceptada la declaracién de importacion o que hubiera
obtenido el levante de la mercancia y dispuesto de la misma.

En ese tenor, es valido colegir que, al presente caso si le es aplicable la excepcién
de las reglas de competencia consagrada en el numeral 7.1 de la Resolucion 007
de 2008. Esto es, que la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas Nacionales
con competencia para adelantar procesos sancionatorios por la comisién e
infracciones aduaneras es aquella en la que se autorizd el transito de la
correspondiente mercancia o en la que se presento la declaracion de importacion,
como quiera que la situacién que dio origen a la investigacion no se advirtio en
ejercicio de un control posterior.

Dilucidado lo anterior, procede determinar la seccional ante la cual se presento la
declaracion de importacion, en aras de establecer qué seccional tenia la
competencia para adelantar el proceso administrativo sancionatorio en mencion.

Asi las cosas y revisado el expediente administrativo, se desprende que en este no
obra la declaracién de importacion. Asi mismo, se observa que, en el acapite de
pruebas de la demanda, la actora solicitd copia auténtica de las declaraciones de
importacion presentadas. Sin embargo, en audiencia inicial de 12 de mayo de 2021,
desistié de esa prueba.

De manera que revisada la demanda y la respectiva contestacion, se advierte que,
las partes estan de acuerdo en que la declaracion fue presentada en la ciudad de
Bogota, pues el hecho en el que disertan alude solo al tipo de control en el que se
encontro la infraccidén que dio origen a la sancién. Asi las cosas, es un hecho cierto
y no discutido que la seccional a la que se presento la declaracion de importacion
fue la de Bogota.

Por ende, y toda vez que: (i) el control adelantado por la autoridad aduanera no fue
de caréacter posterior; y que (ii) la demandante presenté la declaracion de
importacion ante la seccional de Bogota, es dable deducir que la Direccién
Seccional de Aduanas de la mencionada ciudad si tenia competencia para
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sancionar a la sociedad Avianca S.A. Y en esa razon, el presente cargo de nulidad
se niega.

Por consiguiente, los cargos cimentados en los planteamientos antes expuestos, no
estan llamados a prosperar.

3. Conclusiones

En conclusién, se negard la nulidad solicitada, en consideracion a que no fue
desvirtuada la presuncion de legalidad que acompafia las Resoluciones: No. 1-03-
241-201-642-0-0089 de enero 22 de 2018 y No. 03-236-408-601-1160 de agosto
06 de 2018, proferidas por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN.

4. Condena en costas

Segun lo previsto en los articulos 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo y 365 del Codigo General del Proceso, el criterio
subjetivo — valorativo para la condena en costas implica: i) el resultado de la derrota
dentro del proceso o recurso que se haya propuesto (objetivo); y ii) que en el
expediente se revise si las mismas se causaron y en la medida de su comprobacion.

Por lo tanto, el Despacho considera que, en el presente asunto, no hay lugar a
imponer una condena en costas al demandante, en la medida que, si bien se neg6
la prosperidad de las pretensiones de la demanda, no se acredité probatoriamente
su causacion, es decir, no aparece prueba alguna que acredite los gastos en que
incurrio la autoridad demandada.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito Judicial
de Bogot4, administrando justicia, en nombre de la Republica y por autoridad de la
Ley,

FALLA

PRIMERO. Negar las pretensiones de la demanda.
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SEGUNDO. Sin condena en costas.

TERCERQO. Ejecutoriada la presente providencia, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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