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JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION PRIMERA

Bogota D.C., cuatro (4) de noviembre de dos mil veintidés (2022)

Expediente: 11001-33-34-002-2019-00201-00
Demandante: Avianca S.A.
Demandado: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN

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 Avianca
S.A. en contra de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN.

l. ANTECEDENTES

1. Pretensiones

2.1.
2. DECLARACIONES Y CONDENAS

Se decrete la nulidad de los actos administrativos contenidos en las
Resoluciones Nos. 1-03-241-201-642-0-1236 de agosto 14 de 2018
de la Divisién de Gestién de Liquidacion y la Resolucién No. 03-236-
408-601 000115 de enero 16 de 2019 de la Divisibn de Gestién
Juridica, ambas de la Direccién Seccional de Aduanas de Bogota,
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales- DIAN, UAE 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 S.A., no
adeuda suma alguna a la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales DIAN por concepto de sanciones relativas a los Actos
Administrativos a declarar nulos, ni ha incumplido ninguna obligacion
legal.

2.3. Sélo en caso de que durante o en el transcurso del presente
proceso contencioso administrativo se efectle el pago de la sancion
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 S.A., por parte de la
U.A.E. Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN- del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico al pago de las siguientes
sumas:
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2.3.1. Por dafio emergente: La suma de VEINTICINCO MILLONES
SETECIENTOS SETENTA Y CUATRO MIL PESOS ($25.774.000,
00), suma que consta dentro del expediente administrativo aduanero
en los actos emitidos como consecuencia de la sancion impuesta, mas
el incremento de intereses y actualizaciones. Hacemos énfasis que a
la fecha de presentacion la demanda, atn no se ha pagado esta multa,
porque mi poderdante opt6 por acudir a este medio de control en sede
contenciosa para discutir la legalidad de los actos administrativos 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 deberan actualizar las
sumas anteriores, 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 que se realice efectivamente el reintegro al demandante”.

2. Cargos

Sostuvo, que los actos enjuiciados se habrian proferido con falsa motivacion,
habida cuenta que, si bien la demandada habria solicitado la inclusion forzada
del manifiesto de carga No. 116575006408108 17 de septiembre de 2015, no
se habria considerado que la demandante modificé dicho manifiesto, de ahi que
las guias No. 729-83326655 y BCNAE15002697, habrian quedado amparadas
bajo el manifiesto No. 116575006408154

En ese orden, dijo, que, para realizar la inclusion forzosa de la mercancia, la
DIAN debi6 considerar el cambio de radicado del manifiesto de carga que hizo
la empresa demandante.

Asi, explico que el perfilamiento de inclusién forzosa realizado por la DIAN se
habria hecho a las 16:58 del 17 de septiembre de 2015, en tanto que, el
reemplazo del manifiesto de carga que genero el cambio de radicado del mismo
se habria realizado antes, esto es, a las 16:10 de ese mismo dia, por lo que, en
su criterio, la autoridad aduanera debi6 tener en cuenta ese cambio.

De otro lado, indicé que la demandada habria incurrido en violacion del articulo
73 de la Resolucién No 4240 de 2000, puesto que la carga amparada con la guia
No. 729-83326644 fue trasladada al depdsito y la carga amparada en guia No.
BCNAE15002697, habria sido entregada con orden de levante, de ahi que esta
no habria sido sacada de control aduanero, pues el traslado al depdsito solo
significaria el cambio de zona primera aduanera (lugar de arribo), a otra zona
primaria aduanera (zona franca). Aunado a ello, dijo que la entrega con levante
se habria hecho cumplimento una orden del funcionario competente.

Asi mismo, puso de presente, que respecto a las guias antes sefialadas, podria
revisarse las declaraciones de importacion de cada una de las nacionalizaciones
de que fueron objeto las cargas, en orden a comprobar que si pagaron los
respectivos tributos y se cumplié con la normatividad aduanera pertinente.
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Finalmente, refirio que se habria vulnerado su derecho a la defensa y debido
proceso, pues en sede administrativa, Avianca S.A. habria solicitado la practica
de unas pruebas, sin que la Administracion se haya pronunciado respecto de las
mismas. Aunado a ello, explico, que fue solo hasta después de proferirse la
resolucidén sancionatoria, que se habria proferido auto que negd la practica de
pruebas solicitada.

3. Contestacion de la demanda

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales consider6é que los actos
administrativos acusados se ajustarian a los presupuestos constitucionales y
legales que rigen la materia, por lo tanto, se opuso a las pretensiones de la
demanda.

Para sustentar lo anterior, indicé que, de conformidad con el acta de hechos
N0.3630 de 19 de septiembre de 2015, la autoridad demandada procedié a
realizar el reconocimiento de la mercancia amparada en los documentos de
transporte N0729-83326644 y BCNAE15002697, sin que la diligencia haya sido
posible, dado que las cargas ya habrian salido de la bodega.

En tal sentido, dijo que, aunque se haya hecho el cambio del numero de
manifiesto de carga por parte de la empresa transportadora, debia considerarse
que, la mercancia se encontraba bajo su control, de ahi que debia conocer que
la carga se encontraba perfilada para realizar inclusién forzosa y no podia ser
trasladada a otro lugar.

En ese orden, agreg6 que, aunque el numero del manifiesto de carga cambid, la
transportadora conocia el radicado inicial del mismo y, por lo tanto, sabia que se
anuncio que la mercancia no podia ser movilizada en razon del sefialamiento de
inclusién forzosa de la que habria sido objeto, sefialamiento que conllevaria a
su revision por parte de la autoridad aduanera

En ese hilo argumentativo, adujo que no existiria violacion al derecho de defensa
y debido proceso al presuntamente no haberse pronunciado sobre la practica de
algunas pruebas, esto, toda vez que, a través de auto de 6 de noviembre de
2018, la demandada habria concluido que las pruebas solicitadas no permitian
desvirtuar la sancidn y no reunirian los requisitos de conducencia, pertinencia o
necesidad para el esclarecimiento de los hechos.

5. Actividad procesal

El 13 de agosto de 2019, el Juzgado admitié la demanda y se ordenaron las
notificaciones de rigor.

El 25 de noviembre de 2019, la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
contesté la demanda.
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El 17 de mayo de 2022, fue anunciada a las partes la expedicion de sentencia
anticipada. En tal sentido se procedié a fijar el litigio y se incorporaron como
pruebas los documentos aportados por la demandante y los antecedentes
administrativos allegados por la accionada.

E 9 de agosto de 2022, se corri6 traslado a las partes por el término de diez dias
para presentar los respectivos alegatos de conclusion.

6. Alegatos de conclusion

A través del correo electronico dispuesto para tal fin, la parte demandante y la
autoridad aduanera presentaron sus correspondientes alegatos de conclusion,
en los que se ratificaron en los argumentos que expusieron en la demanda y
respectivas contestaciones.

[I. 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 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) conclusion; y iv) condena en costas.

1. Problemas juridicos

Tal y como fue establecido en providencia de 17 de mayo de 2022, las cuestiones
a resolver, en el asunto de la referencia, se concretan en las siguientes:

“ ¢ Existi6 falsa motivacién en la expedicion del acto administrativo, debido
a que, la autoridad demandada se habria fundado en hechos que no
corresponderian con la realidad?

¢, Desconocio, la entidad demandada, el articulo 73 de la Resolucion N° 4240
de 2000, al no existir la infraccion que se imputé?

¢Vulnero, la DIAN el debido proceso y el derecho de defensa, debido a que
nego reiteradamente la practica de algunas pruebas en sede administrativa?

2. Caso concreto

2.1 ¢Existié falsa motivacion en la expedicién del acto administrativo,
debido a que, la autoridad demandada se habria fundado en hechos que
no corresponderian con la realidad?
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cDesconocio, la entidad demandada, el articulo 73 de la Resolucién N°
4240 de 2000, al no existir la infraccion que se imput6?

Inicialmente, se precisa que, los dos cargos antes aludidos, se estudiaran de
manera conjunta, habida cuenta que, para analizarlos debe acudirse a similares
insumos probatorios y juridicos.

En ese orden, debe precisarse que, la parte actora indic6 que las actos
censurados se habrian proferido con falsa motivacién y desconocimiento de lo
contemplado en el articulo 73 de la Resolucion 4240 de 2000, toda vez que,
habria sido sancionada por haber evadido el control de la autoridad aduanera
respecto a una carga que habria sido seleccionada para inclusion forzosa.

Sin embargo, dijo, que tal argumento careceria de veracidad, si se tienen cuenta
que la accionada solicité la inclusion forzosa de la carga amparada en el
manifiesto No. 116575006408108, siendo que este no seria el correcto, pues la
empresa actora lo habria modificado y el nuevo corresponderia al
116575006408154. Sin embargo, frente a este ultimo, precisé que no se habria
hecho ninguna advertencia de inclusion forzosa.

Para reforzar sus argumentos, explicd, que el reemplazo del manifiesto inicial
se habria hecho con antelacion a que la carga amparada bajo el manifiesto No.
116575006408108, hubiera sido seleccionada para inclusién forzosa. De ahi
que la autoridad aduanera conociera sobre el cambio de radicado realizado.

De otro lado, dijo, que debia tenerse en cuenta que la mercancia nunca salié de
control aduanero, pues la carga amparada con la guia No. 729-83326644 fue
trasladada al depdésito y la carga amparada en guia No. BCNAE15002697 habria
sido entregada con orden de levante, de ahi que el traslado a depdsito solo
significaria el cambio de una zona primaria aduanera a otra, y el levante habria
obedecido a una orden emitida por un funcionario competente.

En tales condiciones indicié que se habria violado el articulo 73 de la Resolucion
4240 de 2000, al no haberse considerado que, de la revision de las
declaraciones de importacibn se podria concluir que la mercancia fue
legalmente nacionalizada y respecto a la misma se habrian pagado los tributos
aduaneros correspondientes.

Precisado lo anterior, en orden a resolver lo pertinente, es menester acudir a lo
contenido en los antecedentes administrativos, de los que se destaca:

e En acta de hechos No. 3630 de 19 de septiembre de 2015, se precisé
gue no se pudo a realizar la verificacion de la carga contenida en el
manifiesto 116575006408108, habida cuenta que “las cargas ya salieron
de bodega”

e EIl 14 de agosto de 2018, la Dian profiri6 Resolucién sancionatoria No.
1236, de la que se desprende:
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“(...) Por tal razén la DIAN hace la inclusion forzosa de los documentos de
transporte 729-83326655 y BCNAE15002697, una vez la sociedad
AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO SA AVIANCA, tiene
conocimiento de esto no debia movilizar la mercancia amparada en
dichos documentos de transporte, debia esperar a que se hiciera el
reconocimiento de la mercancia por parte de la autoridad aduanera
independientemente del cambio de manifiesto de carga, que como ya se
dijo no es el tema central de la investigacion, sino que los documentos de
transporte ya mencionados en partes anteriores estaban en inclusion
forzosa para verificacion de mercancia y la sociedad Avianca los sustrajo
del control aduanero, como quedé plasmado en el acta de hechos No
03630 del 19 de septiembre de 2015.

De otro lado expresar que la mercancia nunca se sustrajo del control
aduanero no corresponde a la realidad, ya que los documentos de
transporte objeto de analisis en la presente investigacion fueron
seleccionados para inclusién forzosa, inclusion que genera el efecto
inmediato de suspension de cualquier trdmite o actuacion por parte del
trasportador hasta tanto la autoridad aduanera realice la verificacion y
reconocimiento de la mercancia que fue materia de inclusion forzosa.

Teniendo en cuenta que la sociedad investigada no tuvo en cuenta esta
inclusién forzosa y decidié sacar la mercancia de sus instalaciones, se
concluye que las sustrajo del control aduanero.

()
VI. RESUELVE:

(--)

ARTICULO SEGUNDO: SANCIONAR a la empresa transportadora
AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO S.A. AVIANCA con NIT
890.100 577-6, con multa a favor de la Nacién Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales por valor VEINTICINCO MILLONES SETECIENTOS
SETENTA Y CUATRO MIL PESOS MICTE. ($25.774.000), por la
comision de la infraccién consagrada en el numeral 1.1.2 del articulo 497
del Decreto 2685 de 1999 modificado por el articulo 29 del Decreto 2101
de 2008. de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de este provisto.

e EIl 16 de enero de 2019, a través de Resolucion No. 0115 la Dian decidi6
confirmar integramente la Resolucion No. 1236 de 14 de agosto de 2018.

Asi las cosas, del recuento de las piezas procesales antes eshozadas, es claro
que la sociedad Avianca S.A. fue sancionada por incurrir en la conducta
contemplada en el numeral 1.1.2 del articulo 487 del Decreto 2685 de 1999, que
preve:

“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 Importacion:

1.1.2 Ocultar o sustraer del control de la autoridad aduanera las mercancias

objeto de introduccion al territorio aduanero nacional y las demas que se
encuentren a bordo del medio de transporte”.

A su vez, debe resaltarse que, a través de la Resolucion 4240 de 2000, se regulé:

ARTICULO 72. SELECCION PARA RECONOCIMIENTO DE CARGA. Una
vez presentado el informe de descargue sin que se hayan informado
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inconsistencias, o finalizado el plazo para justificarlas en el evento en que
hayan sido informadas, la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, a
través de los servicios informaticos electrénicos, informara al transportador,
agente de carga internacional o puerto, la determinacion de practicar
diligencia de reconocimiento de la carga o lo autorizard para que expida la
planilla de envio.

En los casos previstos en el inciso 50 del articulo 66 de la presente
resolucion, la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, podra ordenar
la practica de la diligencia de reconocimiento de la carga en el depdsito
habilitado o en zona franca. {(...)

De la normativa esgrimida se desprende que, una de las infracciones aduaneras
en las que pueden incurrir las empresas de transportes consiste en ocultar o
sustraer, del control de la autoridad aduanera, las mercancias objeto de
introduccién al territorio aduanero nacional.

A su vez, también ha de inferirse que la autoridad aduanera puede efectuar una
seleccion de mercancia, en orden a adelantar la diligencia de reconocimiento
de carga respecto a la misma, y que ésta se debe informar a través de los
servicios informaticos. Asi mismo, de la norma en cita se desprende que, la Dian
puede ordenar la practica de reconocimiento en el depdsito habilitado o en zona
franca.

Aunado a ello, debe indicarse que, del escrito de demanda y la contestacion de
la misma se deduce que la “inclusion forzosa”, se refiere a la advertencia que
hace la Dian respecto de una mercancia que se selecciona de manera aleatoria,
segun el analisis de riesgos, para proceder a realizar el reconocimiento fisico de
la carga.

Ahora bien, analizadas las pruebas obrantes en el plenario se advierte lo
siguiente:

1. ElI 17 de septiembre de 2015, a las 15:48 horas, Avianca presento el manifiesto
de carga No. 116575006408108, indicando que la mercancia alli contenida
tendria como lugar de embarque la ciudad de Madrid- Espafia.

Asi mismo, se observa la siguiente informacion:

Casilla 36: No. de matricula N968AV
Casilla 43: Lugar de Embarque MAD
Casilla 49 No. del viaje: AV019

Casilla 59. Total bultos: 380

Total peso bruto: 8210

Total documentos transporte directos: 6
Total documentos consolidadores: 5
Total documentos transporte hijos: 3

Igualmente, se advierte, que en este se relacion6 como carga manifestada,
entre otras, el documento de transporte No. 729-83326655 (guia master).
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2. El 17 de septiembre de 2015, a las 16:10 horas, la empresa actora, a traves
de manifiesto de carga No. 116575006408154 corrigié el manifiesto de carga
inicial, indicando, en la casilla 43, que el lugar de embarque seria Barcelona.

En este mismo documento, se observa que, en la casilla 24 se sefala la
existencia de un formulario anterior, esto es, el manifiesto de carga No.
116575006408108.

En este punto, debe anotarse que, en nada se modifico el manifiesto de carga
No. 116575006408154, en cuanto a las guias manifestadas, el peso declarado,
los datos del viaje o el medio de transporte, pues la modificacidn en mencion
solo se hizo respecto a la ciudad de embarque.

3. El 17 de septiembre de 2015, a las 16:58 horas, a través del sistema
informatico, la DIAN realiz6 la seleccion de documentos de transporte para
inclusién forzosa, informando que el manifiesto de carga objeto de revision seria
el de radicado 6408108.y que, los documentos de transporte que serian objeto
de la diligencia de reconocimiento de carga serian los siguientes:

a. 729-83326655 (corresponde a la guia master)
b. BCNAE15002697 (corresponde a la guia hija)

4. En acta de hechos No. 3630 de 19 de septiembre de 2015, se indico:

"Se hace presencia en las instalaciones de Avianca con el fin de verificar la
carga correspondiente a las guias 15002697 y 83326655 con Manifiesto No.
116575006408108 a lo cual el funcionario de tumo ..manifiesta que las
cargas ya salieron de bodega y anexa Formato 11787531117217 para la guia
y 729-83326655 y pantallazo Siglo XXI para la guia 15002697 de levante de
mercancia.

Ademads, el funcionario de Avianca informa que el Manifiesto fue
reemplazado porque se iba a incorporar por Madrid siendo lo correcto
Barcelona quedando con Manifiesto 1165755006408154. Anexan
documentos soportes de los procedimientos electrénicos”

De las pruebas antes esbozadas es forzoso realizar las siguientes
disquisiciones:

a. Por medio del manifiesto de carga No. 116575006408108 la sociedad actora,
a las 15:48 horas del 17 de septiembre de 2015, informé que la mercancia
amparada por ese documento tendria como ciudad de embarque la ciudad de
Madrid.

b. A través de manifiesto de carga No. 116575006408154 siendo las 16:10
horas del 17 de septiembre de 2015, Avianca S.A. realizé un cambio respecto
del lugar de embarque de la mercancia, indicando que seria la ciudad de
Barcelona.

c. De la comparacion de los dos manifiestos de carga anteriores, se observa que
solo difieren en el cambio atinente a la ciudad de embarque, pues coinciden en
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todo lo demas: guias manifestadas, el peso declarado, los datos del viaje y el
medio de transporte.

d. El 17 de septiembre de 2015, la autoridad aduanera, a través del proceso de
perfilamiento de mercancia, siendo las 16:58 horas, efectud, través del sistema
informatico, la seleccién de documentos de transporte para inclusion forzosa,
informando que el manifiesto de carga objeto de revision seria el de radicado
6408108.y que, los documentos de transporte que serian objeto de la diligencia
de reconocimiento de carga serian los siguientes:

a. 729-83326655 (corresponde a la guia master)
b. BCNAE15002697 (corresponde a la guia hija)

Asi las cosas, de la revision de las pruebas puede corroborarse que, en efecto
y tal como lo indicé la sociedad demandante, el reemplazo del manifiesto de
carga hecho a través de documento 116575006408154, en el que se corrigio
la ciudad de embarque, se hizo de manera previa a que la autoridad aduanera
le informara sobre la seleccién de mercancia para realizar el procedimiento de
inclusion forzosa.

Sin embargo, para el Despacho tal argumento no puede excusar a la
demandante de la obligacibn de haber sometido a control aduanero la
mercancia amparada bajo ese manifiesto, pues, aunque al haberse hecho la
correccién antes indicada, el sistema procedi6 a darle otro radicado al
manifiesto de carga, de la revision del mismo, puede desprenderse que, en la
casilla No. 24 se sefiala claramente la existencia de un formulario anterior, esto
es, el manifiesto de carga No. 116575006408108.

En ese orden, es didfano que la expedicion del manifiesto de carga
116575006408154 no anul6 la existencia del manifiesto inicial, esto es, del
manifiesto No. 116575006408108, pues el segundo solo correspondid a una
correccion del primero. En esas condiciones, la empresa demandante se
encontraba obligada a atender los requerimientos de la autoridad aduanera
respecto de la mercancia amparada por los manifiestos antes aludidos.

El anterior argumento se refuerza si se tiene en cuenta que, los dos manifiestos
de carga ampararon la misma mercancia y que la autoridad aduanera solicitd
realizar el proceso de inclusion forzosa respecto de dos guias que se
encontraban contenidas, tanto en el manifiesto inicial, como en el manifiesto No.
116575006408154

En ese contexto, no es de recibo el argumento de la demandante atinente a que,
los actos estarian viciados de falsa motivacion al no considerar que la DIAN
habria hecho la seleccion de unas guias para inclusion forzosa, respecto del
manifiesto inicial -116575006408108- y no indico el radicado del manifiesto
final -116575006408154.

Lo anterior, toda vez que la seleccién se hizo respecto de las mismas guias que
se encontraban contenidas tanto en el manifiesto inicial, como en el que
modifico la ciudad de embarque, pues el segundo solo tiene una correccion que
en nada modifico la “relacion de la carga manifestada”.
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Ahora bien, habiéndose dilucidado que la mercancia amparada bajo el
manifiesto de carga 116575006408154 debid ser objeto de inclusion forzosa,
esto es, de la diligencia de reconocimiento de carga; debe resaltarse que, no es
un punto de debate por las partes que la mercancia amparada en las guias: (i)
729-83326655 (corresponde a la guia master) y (ii) BCNAE15002697
(corresponde a la guia hija) salieron de la zona de arribo, pues tal como lo
manifesto la demandante, respecto a la primera: “fue trasladada al depdsito” y
la segunda habria sido entregada con orden de levante.

En esas condiciones, se corrobora la veracidad de lo manifestado en acta de
hechos No. 3630 de 19 de septiembre de 2015, en la que se indic6 que en las
instalaciones de Avianca se procedio revisar la carga amparada en el Manifiesto
No. 116575006408108, frente a lo que el funcionario de esa empresa manifesté
que ya habrian salido de bodega. Consecuencia de ello se puede concluir que,
previo a realizar el reconocimiento de carga, como consecuencia de la inclusion
forzosa de la mercancia, Avianca dispuso de la misma y la movilizé hacia otro
lado.

En esa razén, puede colegirse que, siendo que una de las infracciones en las
que pueden incurrir las empresas transportadoras consiste en sustraer del
control aduanero las mercancias, y habida cuenta que las diligencias de
reconocimiento de carga hacen parte de dichos controles, es claro que,
trasladar de lugar la mercancia, antes de que se desarrolle la diligencia referida,
se configura en una forma de imposibilitar el control de la mercancia por parte
de la autoridad aduanera.

De esa manera, esclarecido lo anterior, deberd estudiarse el segundo
argumento de la actora, referente a que se habria pretermitido lo contemplado
en el articulo 73 de la Resolucion No. 4240 de 2000, al no haberse considerado
que, de la revisidn de las declaraciones de importacion se podria concluir que la
mercancia fue legalmente nacionalizada y respecto a la misma se pagaron los
tributos aduaneros correspondientes.

Asi las cosas, es menester acudir al mencionado articulo, que regula:

“ARTICULO 73. RECONOCIMIENTO DE LA CARGA. La diligencia de
reconocimiento de la carga debera realizarse para los modos aéreo y
terrestre dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes al momento en que
se ordene su practica y dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes,
en el modo maritimo, en los términos sefalados en el articulo 10 del Decreto
2685 de 1999. El término previsto en el presente inciso podra ser ampliado
por la autoridad aduanera hasta por doce (12) horas en los eventos en que
se requiera efectuar inventario de la carga. El funcionario competente de la
Direccibn Seccional, verificard la conformidad entre la informacion
consignada en los documentos de viaje o0 los documentos que soporten la
operacion, segun el caso y la carga ingresada. Del resultado de la diligencia
se dejara constancia en el acta de reconocimiento correspondiente.

(..

PARAGRAFO 1o. Cuando se adviertan serios indicios que puedan derivar
en el incumplimiento de las normas aduaneras, tributarias o cambiarias, el
Jefe de la Division de Gestion de la Operacién Aduanera o quien haga sus
veces, podra ordenar el reconocimiento fisico de la mercancia y la apertura
de bultos y contenedores. Asi mismo, procedera el reconocimiento, en los
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eventos en los que las autoridades competentes lo soliciten por escrito al
Director Seccional, cuando existan indicios de ingreso de material de guerra
o reservado de conformidad con lo previsto en el Decreto 695 de 1983, asi
como de divisas, productos precursores de estupefacientes, drogas y
estupefacientes no autorizados por el Ministerio de la Proteccién Social (...)

Del articulo antes citado, se infiere que, la autoridad aduanera puede realizar
una diligencia de reconocimiento de carga después de 24 horas al momento de
ordenada su practica. Aunado a ello, se sefiala que cuando se adviertan indicios
de incumplimiento de las normas aduaneras, tributarias o0 cambiarias, se debe
proceder a ordenar el reconocimiento fisico de la mercancia y la apertura de
bultos y contenedores.

Por ende, ha de inferirse que la sancion que le fue impuesta no obedeci6 a que
la mercancia hubiera tenido problemas de nacionalizacién, o que respecto a
esta no se hubieran pagado los tributos correspondientes, sino que se sustentd
en la omision de sometimiento de una mercancia al control aduanero, en una
diligencia de reconocimiento de la carga, que fue advertida a través de
seflalamiento de inclusion forzosa, conducta que quedo confirmada, tal como
puede desprenderse del analisis realizado en prelacion.

En ese orden de ideas los cargos analizados no tienen vocacion de prosperidad.

2.2 ¢Vulnero, la DIAN el debido proceso y el derecho de defensa, debido a
gue negd reiteradamente la préactica de algunas pruebas en sede
administrativa?

Inicialmente, se precisa que, para sustentar el presente cargo, la censora sostuvo
que se le habria desconocido su derecho de defensa y debido proceso, dado que,
a pesar que en sede administrativa habria solicitado la practica de unas pruebas,
la Administracion no se habria pronunciado respecto a tal solicitud.

Aunado a ello, dijo, que fue solo hasta después de proferirse la resolucién
sancionatoria, que la Dian habria emitido un auto negando la practica de pruebas
solicitada.

En ese orden, conviene acudir a los antecedentes administrativos, de los que se
destaca, que a través de auto No. 1573 de 6 de noviembre de 2018, la Dian
decidié sobre las pruebas solicitadas en el recurso de reconsideraciéon, que fue
presentado contra la resolucién No. 1236 de 14 de agosto de 2018. En tal
sentido, razoné la demandada:

(...) El recurrente solicité dentro de la respuesta al Requerimiento Especial
Aduanero que se allegue al expediente las copias de las declaraciones de
importacion de cada una de las nacionalizaciones de que fueron objeto las
cargas en cuestion , con el fin de demostrar que efectivamente ellas
cumplieron con el proceso de nacionalizacion (...)

Al respecto, este Despacho se permite precisar que las pruebas dentro de
una investigacion se decretardn cuando sean conducentes, pertinentes y
necesarias para el esclarecimiento de los hechos, materia de la misma, con
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la claridad que la apreciacibn de la prueba le compete al respectivo
funcionario encargado de la investigacion y con observancia de las reglas de
la sana critica.

De lo anterior precisa el Despacho que es principio general admitido por los
doctrinantes que aun cuando el medio de pruebe esté determinado y
admitido por la ley, no basta para que el juez tenga, sin mas, que admitirlo;
es necesario que se convenza de la pertinencia y eficacia de la prueba
misma, o sea de su idoneidad. (...)

Teniendo en cuenta lo anterior y que no existe un hecho que permita el
esclarecimiento de hechos nuevos materia de investigacion en consecuencia
procederd el despacho a negar la practica de la prueba solicitada en la
respuesta al REA

Como quiera que el recurrente en su escrito de reconsideracién no solicita
ninguna prueba se le advierte que dentro del proceso se tienen una serie de
pruebas documentales que permitirdn esclarecer el tema objeto de
investigacion, y sobre las cuales se pronunciara este Despacho en el fallo de
fondo respectivo.

(..
DISPONE

ARTICULO PRIMERO: NEGAR la préactica de las pruebas solicitadas por el
apoderado de la AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO SA AVIANCA

(..)

Habiéndose esbozado lo anterior, en primer lugar, debe decirse que incurre la
actora en una contradiccion, pues a pesar de gue afirma que la demandada no
se pronunci6 respecto a una solicitud de pruebas, también manifiesta que la
DIAN se pronuncio respecto a estas después de haberse proferido la resolucion
sancionatoria.

En segundo lugar, y en gracia de discusion, se advierte que, de los parrafos en
cita, es claro que la autoridad aduanera si se pronuncio respecto de la solicitud
de pruebas realizada por Avianca S.A., en el sentido de indicar que las
declaraciones de importacibn no reunian los requisitos de conducencia,
pertinencia y eficacia. Aunado a ello, explicé que la prueba no resultaba
esclarecedora para el tema investigado.

En ese tenor, se descarta el argumento de la demandante tendiente a sustentar
gue no existiria pronunciamiento respecto a la solicitud de pruebas.

Como tercer punto, y respecto a la tesis segun la cual la autoridad aduanera
habria procedido a pronunciarse sobre las pruebas solo hasta después de
proferirse la resolucion sancionatoria, debe decirse que, en todo caso, el auto
gue decidi6 sobre las pruebas se profirié el 6 de noviembre de 2018, esto es, de
manera previa a expedir la Resolucion No. 0115 — 16 de enero de 2019-, que
resolvio el recurso de reconsideracion y que dejo en firme la decision contenida
en la Resolucién sancionatoria inicial.
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De lo anterior, puede colegirse que, antes de terminarse la actuacion
administrativa, la demandada analizo las pruebas que Avianca S.A. solicito sean
tenidas en cuenta y determind negarlas, en razén a que estas no tenian la
entidad de probar que la actora no habria incurrido en la conducta que le fue
endilgada.

En esa razdn, debe concluirse que, el derecho al debido proceso y defensa,
encierra el derecho a que al investigado se le garantice su participacion en todas
las etapas del proceso, sin que ello signifigue que se deba acceder a todas las
suplicas presentadas por aquel.

Aunado a lo expuesto, y en la hipotesis en que dichas pruebas se hubieran
negado sin fundamento alguno, esta circunstancia per se no tiene la entidad
suficiente para viciar el procedimiento, pues, segun la jurisprudencia del Consejo
de Estado se requiere que éstas pruebas de haberse decretado y practicado
hubiesen llevado a una conclusién diferente. Hipétesis en la cual el accionante
tiene la carga de probar en sede judicial tal aserto.

En efecto, el Consejo de Estado ha sostenido:

“En lo que toca con la negativa de practicar las pruebas pedidas, la Sala ha
precisado, entre otras, en sentencias de 17 de marzo de 2000 (Expediente
nam. 5583; y de 26 de julio de 2001 (Expediente nium. 6549), Consejero
ponente doctor Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), lo siguiente: “La violacion
del derecho de defensa en la via gubernativa, porque no se decretaron ni
practicaron las pruebas solicitadas por la actora, estima la Sala que la
prosperidad de dicho cargo esta condicionada a que en la instancia
jurisdiccional, en la que obviamente se tiene franca la oportunidad para ello, se
pidan y practiquen esas mismas pruebas, u otras pertinentes, a objeto de
que en el proceso respectivo quede evidenciado gque la importancia o
trascendencia del supuesto factico que se echa de menos era tal que
resultaba imprescindible considerarlo para efectos de inclinar, en uno u
otro sentido, la decision administrativa controvertida. Resulta, empero, que
esa eventual incidencia en el caso presente no se puede medir o ponderar,
pues la demandante no solicitd ni aport6 pruebas con ese propésito, con lo cual
guedo en el limbo el efecto util, determinante o revelador de los elementos de
conviccion que no fueron decretados (...)” ! (Se destaca)

En consonancia con lo anterior, debe considerarse que la misma Corporacion ha
establecido que, las pruebas deben tener la entidad de ser decisivas, esto es,
que pueden cambiar el sentido del fallo?; circunstancia que no se configura en el
caso bajo andlisis, pues no se advierte que las declaraciones de importacién en
cuestion pudieran desvirtuar la comision de la conducta que le fue endilgada:
numeral 1.1.2 del articulo 487 del Decreto 2685 de 1999.

Corolario de lo expuesto en precedencia, ha de inferirse la no prosperidad del
aludido cargo.

1 Consejo de Estado, Seccion Primera, Sentencia de 20 de agosto de 2004, Rad. No. 05001-23-15-000-1999-2068-
01(8344, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

2 Consejo de Estado. Seccidn Cuarta. Sentencia con Rad. No. 11001-03-15-000-2014-00447-00(REV)
M.P Sandra Ibarra Vélez
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3. Conclusiones

En conclusién, se negara la nulidad solicitada, en consideracién a que no fue
desvirtuada la presuncion de legalidad que acomparia las Resoluciones No. 1-
03-241-201-642-0-1236 de agosto 14 de 2018 y No. 03-236-408-601 000115 de
enero 16 de 2019, proferidas por la Direccibn de Impuestos y Aduanas
Nacionales DIAN.

4. Condena en costas

Segun lo previsto en los articulos 188 del Cddigo 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
nego la prosperidad de las pretensiones de la demanda, no se acreditd
probatoriamente su causacion, es decir, no aparece prueba alguna que acredite
los gastos en que incurri6 la autoridad demandada.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito

Judicial de Bogota, administrando justicia, en hombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

FALLA
PRIMERO. Negar las pretensiones de la demanda.
SEGUNDO. Sin condena en costas.
TERCERO. Ejecutoriada la presente providencia, archivese el expediente.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Ch

Gloria Dorys Alvarez Garcia
Juez

Firmado Por:
Gloria Dorys Alvarez  Garcia



Juez
Juzgado Administrativo
002
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 7b121922352c¢4891d49c31a54dce773c855f618fdc12c7eccf1f02f9a0b68b04
Documento generado en 04/11/2022 04:34:12 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



