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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCION B

SENTENCIA No. 2023-09-205 NYRD

Bogota D.C., veintiuno (21) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

RADICACION: 250002341000 2020 00369 00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

DEMANDANTE: AGENCIA DE ADUANAS AGECOLDEX
S.A NIVEL 1

DEMANDADO: DIAN -DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES

TEMAS: SANCION ADUANERA - DECLARACION
DE IMPORTACION - LIQUIDACION
CAUSAL 2.6 ART. 622 EA

ASUNTO: SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

MAGISTRADO PONENTE: MOISES RODRIGO MAZABEL PINZON

Vista la constancia Secretarial que antecede, procede la Sala a pronunciarse de
fondo sobre las pretensiones de la demanda, senalando previamente que se ha
efectuado el control de legalidad y no se observa causal de nulidad que invalide
lo actuado, asi mismo que la decision se adoptara teniendo en cuenta los
siguientes:

I. ANTECEDENTES
1.1. Resumen de la Demanda (FI.1 a 106 Archivo 03 Expediente Digital).

La sociedad AGENCIA DE ADUANAS AGECOLDEX S.A NIVEL 1, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 138 de la ley 1437 de 2011, presenté demanda en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, en
contra de la U.A.E. DIAN -DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS, cuyas
pretensiones consisten en:

“PRIMERA: Que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

1. Resolucion No. 1-03-201-241-640-0-004136 del 22 de agosto de 2019 proferida por
la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de Aduanas de
Bogota, y por medio de la cual se impone a la sociedad AGENCIA DE ADUANAS
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AGECOLDEX S.A. NIVEL 1, identificada con NIT. 800.254.610-5, sancion de multa
que asciende a la suma de NOVECIENTOS SETENTA Y SIETE MILLONES QUINIENTOS
CUARENTA Y OCHO MIL CUATROCIENTOS PESOS M/CTE (5977.548.400) por la
infraccion al numeral 2.6 del articulo 485 del Decreto 2685 de 1999 (modificado
por el articulo 39 del Decreto 1232 de 2001 y adicionado por el articulo 6 del
Decreto 2883 de 2008), suma esta equivalente al veinte por ciento (20%) del mayor
valor a pagar determinado en la liquidacion oficial de revision, incluida la sancidn,
y que conlleva que se declarase en dicho monto (5977.548.400) la efectividad
proporcional de la Péliza de seguro de cumplimiento de disposiciones legales No.
01 DLO05814 Certificados No. 01 DL0O10345 del 25 de mayo de 2018 y No. 01
DL010362 del 19 de junio de 2018, a favor de la Naciéon - Unidad Administrativa
Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, y constituida por la
AGENCIA DE ADUANAS AGECOLDEX S.A. NIVEL 1 con NIT. 800.254.610-5, expedida
por la COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS CONFIANZA S.A., con Vigencia: desde
el 07/09/2018 hasta el 07/09/2020, en caso de no producirse el pago dentro de
los diez (10) dias hadbiles siguientes a su ejecutoria.

Resolucion No. 0010203 del 26 de Diciembre del ano 2019, proferida por la
Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica
de la DIAN, y mediante la cual se confirma la Resolucion No. 1-03-201-241-640-0-
004136 del 22 de Agosto de 2019 proferida por la Division de Gestion de
Liquidacion de la Direccion Seccional de Aduanas de Bogotd.

SEGUNDA: Que, en adicion a la nulidad de los actos administrativos atrds enunciados,
se decrete como restablecimiento del derecho:

1.

Que la sociedad AGENCIA DE ADUANAS AGECOLDEX S.A. NIVEL 1, identificada con
Nit. 800.254.610-5, no esta obligada a pagar la suma de NOVECIENTOS SETENTA Y
SIETE MILLONES QUINIENTOS CUARENTA Y OCHO MIL CUATROCIENTOS PESOS
M/CTE (5977.548.400), valor de la sancion impuesta a la sociedad indicada de
parte de la DIAN en los actos demandados.

Que en el evento que la U.A.E DIAN haya forzado coactivamente al pago de la
suma sefialada anteriormente, se le condene a devolverla debidamente indexada
teniendo en cuenta el indice de precios al consumidor desde la fecha de pago y
hasta su devolucion.

TERCERA: Que se condene a la Entidad demandada a pagar las costas del proceso.

CUARTA: Que se me declare como apoderada de la actora.

QUINTA: Prevenir a la demandada para que dé estricto cumplimiento a la Sentencia
conforme lo dispone el Art. 189y s.s. de la Ley 1437 de 2011.”

Los hechos que fundamentan el libelo de la demanda son:

1.

La sociedad ABBOTT LABORATORIES DE COLOMBIA S.A., NIT. 860.002.134-8
(importador) identificada con NIT. 860.002.538-1 import6 mercancias que
fue amparada en declaraciones de importacion iniciales distinguidas con los
siguientes autoadhesivos (STICKER) y fechas:
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STICKER FECHA
07237350898352 2 DE JULIO DE 2016
09013021497800 7 DE JULIO DE 2016
09013021497825 7 DE JULIO DE 2016
23831018783206 8 DE JULIO DE 2016
23831018783213 8 DE JULIO DE 2016
09019111363714 8 DE JULIO DE 2016
07237261875520 11 DE JULIO DE 2016
06308030944248 11 DE JULIO DE 2016
06308030944223 11 DE JULIO DE 2016
06308011153402 11 DE JULIO DE 2016
06308011153411 11 DE JULIO DE 2016
06308030944255 11 DE JULIO DE 2016
06308011153387 11 DE JULIO DE 2016
01204103292620 12 DE JULIO DE 2016
07500290924714 12 DE JULIO DE 2016
23831018788531 13 DE JULIO DE 2016
23831018788450 13 DE JULIO DE 2016
23831018788371 13 DE JULIO DE 2016
23831018788443 13 DE JULIO DE 2016
23831018788547 13 DE JULIO DE 2016
23831018788475 13 DE JULIO DE 2016
23831018788468 13 DE JULIO DE 2016
23831018788389 13 DE JULIO DE 2016
01204103294548 14 DE JULIO DE 2016
23831018790499 14 DE JULIO DE 2016
01204103294530 14 DE JULIO DE 2016
23831018790507 14 DE JULIO DE 2016
23831018794255 18 DE JULIO DE 2016
23831018794248 18 DE JULIO DE 2016
23831018794262 18 DE JULIO DE 2016
23231055122870 22 DE JULIO DE 2016
07500290927045 22 DE JULIO DE 2016
02233010832361 22 DE JULIO DE 2016
07500290927038 22 DE JULIO DE 2016
09019111373654 26 DE JULIO DE 2016
23831018805334 26 DE JULIO DE 2016
23831018805635 26 DE JULIO DE 2016
23831018805667 26 DE JULIO DE 2016
23831018805642 26 DE JULIO DE 2016
09019111373307 26 DE JULIO DE 2016
23831018806389 27 DE JULIO DE 2016
23831018806396 27 DE JULIO DE 2016
09013011579086 28 DE JULIO DE 2016
06308030956951 28 DE JULIO DE 2016
09013011579079 28 DE JULIO DE 2016
06308030956983 28 DE JULIO DE 2016

09013011579008

28 DE JULIO DE 2016
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09013011579061 28 DE JULIO DE 2016
06308030956969 28 DE JULIO DE 2016
06308030956976 28 DE JULIO DE 2016
06502020613568 28 DE JULIO DE 2016
06502020613575 28 DE JULIO DE 2016

En las anteriores declaraciones, actu6 la sociedad AGENCIA DE ADUANAS
AGECOLDEX S.A. NIVEL 1, identificada con Nit. 800.254-610-5 como Agente
de Aduanas (para la fecha de las importaciones Declarante Autorizado) del
importador (mandante).

La mercancia importada fue declarada bajo la posicion arancelaria
3004.902900, y correspondieron dichas declaraciones a productos tales
como: GLUCERNA POLVO, ENSURE HMB, GLUCERNA 1.5 LCP, OSMOLITE,
ENSURE POLVO y NEPRO BP, con una tarifa arancelaria del cero por ciento
(0%) en razon del Certificado de Origen y tarifa de IVA del cero por ciento
(0%) en razoén del articulo 424 del Estatuto Tributario.

. EL 19 de junio del afo 2019 la Division de Gestion de Fiscalizacion de la
Direccidn Seccional de Aduanas de Bogota profirié Requerimiento Especial
Aduanero No. 01-03-238-419-435-8-00729, donde propuso:

i) Al importador ABBOTT LABORATORIES DE COLOMBIA S.A., NIT.
860.002.538-1, la propuesta de liquidacion oficial de revision por error en
la clasificacion arancelaria de la mercancia declarada la importacion
sefaladas en el Requerimiento en cita, por valor de CUATRO MIL
OCHOCIENTOS NOVENTA Y NUEVE MILLONES SEISCIENTOS SESENTA Y OCHO
MIL PESOS COP (54.899.668.000), correspondiente a la diferencia de
tributos aduaneros (en el Dec. 390/16 “derechos e impuestos a la
importacion”), sancion del numeral 2.2 del Articulo 482 del Estatuto
Aduanero en concordancia con el inciso 2° del paragrafo del citado articulo
(multa correspondiente al 10% de la diferencia de los tributos aduaneros
dejados de cancelar) e intereses de mora, y convocando a la aseguradora
ante una eventual decision de fondo que declare efectiva su garantia
global suscrita a favor de la DIAN. En la propuesta de liquidacion se indica
tarifas arancelarias del diez por ciento (10%) y del quince por ciento (15%)
y la tarifa del IVA del dieciséis por ciento (16%), e indicando subpartidas
arancelarias 2106.90.90.00 y 2106.90.79.00.

ii) Al demandante, la infraccion contemplada en el numeral 2.6 del Articulo
485 del Decreto 2685 de 1999 y sus modificaciones, por considerar que hizo
incurrir a su mandante (entiéndase ABBOTT) en errores, en infracciones
administrativas aduaneras que conlleven la imposicion de mayores
sanciones o la liquidacion de mayores tributos aduaneros; por lo cual
propone multa a AGECOLDEX correspondiente al veinte por ciento (20%)
del mayor valor a pagar determinado en la liquidacion oficial, incluida la
sancion, la cual propuso a AGECOLDEX por valor de NOVECIENTOS SETENTA

4



Exp. 250002341000 2020 00369 00
Demandante: AGECOLDEX S.A
Demandado: DIAN

Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Y NUEVE MILLONES NOVECIENTOS TREINTA Y CUATRO MIL PESOS
(5979.934.000).

El Requerimiento Especial Aduanero le fue notificado al demandante por
correo el 25 de junio del ano 2019.

. AGECOLDEX otorgd respuesta al requerimiento especial aduanero con
Radicado No. 003E2019029723 del 27 de junio de 2019.

. Se profiere Resolucién No. 1-03-201-241-640-0-004136 del 22 de agosto de
2019 proferida por la Divisién de Gestion de Liquidacion de la Direccion
Seccional de Aduanas de Bogota, y por medio de la cual se impone a la
sociedad AGENCIA DE ADUANAS AGECOLDEX S.A. NIVEL 1, identificada con
NIT. 800.254.610-5, sancion de multa que asciende a la suma de
NOVECIENTOS SETENTA Y SIETE MILLONES QUINIENTOS CUARENTA Y OCHO
MIL CUATROCIENTOS PESOS M/CTE ($977.548.400) por la infraccion al
numeral 2.6 del articulo 485 del Decreto 2685 de 1999 (modificado por el
articulo 39 del Decreto 1232 de 2001 y adicionado por el articulo 6 del
Decreto 2883 de 2008), suma esta equivalente al veinte por ciento (20%) del
mayor valor a pagar determinado en la liquidacion oficial de revision,
incluida la sancidn, y que conlleva que se declarase en dicho monto
(5977.548.400) la efectividad proporcional de la Pdliza de seguro de
cumplimiento de disposiciones legales No. 01 DL005814 Certificados No. 01
DLO10345 del 25 de mayo de 2018 y No. 01 DL0O10362 del 19 de junio de
2018, a favor de la Nacidn - Unidad Administrativa Especial Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, y constituida por la AGENCIA DE ADUANAS
AGECOLDEX S.A. NIVEL 1 con NIT. 800.254.610-5, expedida por la COMPANIA
ASEGURADORA DE FIANZAS CONFIANZA S.A., con Vigencia: desde el
07/09/2018 hasta el 07/09/2020, en caso de no producirse el pago dentro
de los diez (10) dias habiles siguientes a su ejecutoria.

El citado acto administrativo fue notificado a la demandante mediante
correo el dia 28 de agosto del afo 2019.

. Se interpuso recurso de reconsideracion por parte de la sancionada con
Radicacién No. 000E2019030706 del 2019-09-05 contra la Resolucion No. 1-
03-201-241-640-0-004136 del 22 de agosto de 2019 proferida por la Division
de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de Aduanas de Bogota,
y por medio de la cual se impone a la sociedad AGENCIA DE ADUANAS
AGECOLDEX S.A. NIVEL 1, identificada con NIT. 800.254.610-5, sancion de
multa que asciende a la suma de NOVECIENTOS SETENTA Y SIETE MILLONES
QUINIENTOS CUARENTA Y OCHO MIL CUATROCIENTOS PESOS M/CTE
($977.548.400) por la infraccion al numeral 2.6 del articulo 485 del Decreto
2685 de 1999 (modificado por el articulo 39 del Decreto 1232 de 2001 y
adicionado por el articulo 6 del Decreto 2883 de 2008).
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6. Con la Resolucidon No. 0010203 del 26 de diciembre del afo 2019, proferida
por la Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de
Gestion Juridica de la DIAN, y mediante la cual se confirma la Resolucion
No. 1-03-201-241-640-0-004136 del 22 de agosto de 2019 proferida por la
Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de Aduanas de
Bogota. La Resolucion No. 0010203 del 26 de diciembre del afo 2019 se
notificd por correo el dia 30 de diciembre del ano 2019, tal como consta en
el informe acto administrativo de la U.A.E DIAN, con lo cual la ejecutoria
corresponde al dia 31 de diciembre del ano 2019 para el caso de
AGECOLDEX, no obstante, se tiene de presente que el acto emanado de la
Division Juridica fue notificado en diferentes fechas al resto de
intervinientes en el proceso aduanero.

Como normas violadas sefala que se desconocen los articulos 2, 29, 83, 209 y 228
de la Constitucion Politica, articulos 1 al 3y 10 de la Ley 153 de 1887, articulo 4y
su paragrafo 4° de la Ley 1609 de 2014, articulos 10, 52 y 87 de Ley 1437 de 2011,
articulos 228, 244 y 246 del Cdédigo General del Proceso, articulos 2158 y 2180 del
Codigo Civil, articulos 1263 y 1266 del Codigo de Comercio, articulo 2, 39, 43, 522,
526, 527, 538, 542, 576, 578, 579, 582, 584, 641 y 674 del Decreto 390 de 2016
(modificado/adicionado por varios articulos del Decreto 349 de 2018), Numeral 2.6
del Articulo 485 del Decreto 2685 de 1999 modificado por el articulo 39 del Decreto
1232 de 2001 y adicionado por el articulo 6° del Decreto 2883 de 2008 y Numeral
2.6 del Articulo 485 del Decreto 2685 de 1999 modificado por el articulo 39 del
Decreto 1232 de 2001 y adicionado por el articulo 6° del Decreto 2883 de 2008.

Los cargos de nulidad presentados son los siguientes:

Primer cargo: Falta de competencia - Excepcion de ilegalidad - Actos
administrativos ilegales - DIAN Bogota no es competente

Indica la demandante que solicita la declaratoria de excepcion de ilegalidad en
relacion con los actos administrativos emanados de la U.A.E DIAN y que son objeto
de control judicial en la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, por
encontrarse viciados de ilegalidad, por cuanto la Direccion Seccional de Aduanas
de Bogota arraigd competencia que contraviene el Nam. 15° del Art. 39 del
Decreto 4048 de 2008 modificado y el NUm. 16° del Art. 70 del 16 Decreto 1742 de
2020 desde la superioridad jerarquica, y que por lo cual, deviene en que al haber
sido dicha Aduana quien emitid los actos administrativos exista EXCEPCION DE
ILEGALIDAD.

Lo anterior por cuanto La Direccion Seccional de Aduanas de Bogota aduce
competencia bajo el Decreto 4048 de 2008 y la Resolucion 007 de 2008 vy
Resolucion 009 de 2008 de dicha entidad; sin embargo, el NOm. 15° del Art. 39 del
Decreto 4048 de 2008 modificado dispone que las acciones encaminadas a
sancionar infracciones aduaneras le competen a la Aduana de su respectivo
territorio, con lo cual, la Resolucion 007 y 009 de 2008 no pueden contravenir lo
dispuesto por Decretos superiores, pues aquellas deben sujecion a la norma

6



Exp. 250002341000 2020 00369 00
Demandante: AGECOLDEX S.A
Demandado: DIAN

Nulidad y Restablecimiento del Derecho

superior que regula con vocacion preferente, la competencia en razon del
territorio para sancionar las infracciones aduaneras.

En ese sentido, manifiesta que la Direccion Seccional competente para haber
adelantado la investigacion y consecuentemente emitido el acto administrativo
mediante el cual determinase la diferencia de tributos aduaneros (antes derechos
e impuestos a la importacion), intereses de mora y sancion del NUm. 2.2 Art. 482
E.A. al importador, y puntualmente impusiese la infraccion del numeral 2.6 del
articulo 485 del estatuto aduanero a AGECOLDEX, era la aduana del territorio en
el cual se surtio dicha situacién, es decir, la Aduana en la cual se presento la
Declaracion de Importacion era la Unica facultada para tal efecto, pues es en esta
donde, conforme su jurisdiccion, ocurrieron los hechos que fueron objeto de
infraccion y reclamo de parte de la DIAN a la sociedad demandante.

Afirma que, de la revision de las Declaraciones de Importacion inicialmente
investigadas, se observa que solamente las identificadas con Sticker No.:
07237350898352 del 2 de julio de 2016, 07237261875520 del 11 de julio de 2016 y
23231055122870 del 22 de julio de 2016, corresponderian a la Aduana Bogota y el
resto de las declaraciones de importacion corresponden a Buenaventura o
Cartagena, por lo cual, la DIAN Bogota no tiene competencia para imponer sancion.

Segundo cargo: Vulneracion al deber de aplicacion uniforme de la
jurisprudencia

Como sustento de este cargo, la sociedad demandante sefala que, se desprende
de las Sentencias aportadas en sede aduanera, que la demandante al igual que el
importador ABBOTT ya enfrentaron la discusion de cual es la subpartida
arancelaria correspondiente a la mercancia declarada en relacion con los
productos GLUCERNA, ENSURE, PULMOCARE, entre otros, y demas encartados en
las Declaraciones de Importacion respecto de las cuales se profirio liquidacion
oficial al importador, y respecto de la cual se le tasé sancion con multa a la
demandante. Por lo anterior, considera que se evidencia que la DIAN esta
desconociendo las providencias del Consejo de Estado, que valga sehnalar son
multiples, y con ello, el deber de uniformidad de la Jurisprudencia, asi como del
debido proceso, legalidad, seguridad juridica, igualdad y confianza legitima por
desconocimiento del precedente judicial.

En ese sentido, refiere que la DIAN pretende desligarse de la obligacion que como
autoridad administrativa tiene de aplicar de manera uniforme la jurisprudencia,
aduciendo que se trata de diferentes declaraciones de importacion, diferentes
clasificaciones arancelarias y diferentes registros INVIMA, pero olvida algo que en
el mismo acto administrativo recurrido sefala y es que se trata de los mismos
productos y la misma sociedad Importadora, productos que por demas no han
tenido variacion ni en su composicion, ni en su uso o finalidad desde la emision de
los multiples fallos del Consejo de Estado; adicionalmente, si el soporte para que
la DIAN dejase de lado lo pronunciado por la maxima autoridad contencioso
administrativa fuese la emision de nuevas resoluciones de clasificacion arancelaria
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entonces ello dejaria sin uso la prohibicion de reproducir un acto que ha sido
anulado (Articulo 237 de la Ley 1437 de 2011) como ocurre con las resoluciones de
clasificacion que anos atras emitio la DIAN sobre estos mismos productos; asi pues,
el emitir nuevas clasificaciones no implica per se nuevos fundamentos, sino que
entrana el desconocimiento del deber de la aplicacion uniforme de la
jurisprudencia.

En ese sentido, resalta que es extrano como la DIAN a efectos de sustentar su
actuacion aduce que el INVIMA tiene una competencia especifica y ajena a la
clasificacion arancelaria, pero al momento de senalarsele los fallos del Consejo
de Estado, si procede a alegar que esos Registros corresponden a una
determinacion distinta; con lo cual, es contradictorio el actuar de la Entidad a fin
de pretender sustentar su desapego e incumplimiento de lo preceptuado en el
articulo 10 de la Ley 1437 de 2011, reiterando, que AGECOLDEX S.A., cuenta con
decisiones uniformes del Consejo de Estado en las cuales han interpretado y
aplicado la norma aduanera y ha dispuesto que los productos importados por
ABBOT LABORATORIES DE COLOMBIA S.A., son medicamentos.

Asi las cosas, sostiene que, teniendo de presente lo concluido y dictaminado de
parte del Consejo de Estado en mas de tres (3) sentencias en relacion con actos
administrativos proferidos por la U.A.E DIAN sobre liquidaciones oficiales de
correccion originados por la reclasificacion arancelaria de productos de ABBOTT
LABORATORIES DE COLOMBIA S.A., en las cuales AGECOLDEX actio como Agencia
de Aduanas (en dicha época Sociedad de Intermediacion aduanera), ej. ENSURE
PLUS, ENSURE PLUS, GLUCERNA, ENSURE PLUS HN, JEVITY, GLUCERNA, entre
otros, ha sefalado el Consejo de Estado que si son medicamentos, no basandose
ello meramente en el registro de importacion, o en la autorizacion INVIMA, sino
por elementos probatorios y cientificos que dan cuenta de que son medicamentos,
con lo cual, es claro que la U.A.E DIAN, pretende anos después desconocer
abiertamente tales fallos teniéndose que esos productos siguen teniendo las
mismas funciones de origen médico asi como composicion con lo cual el sentido
de los fallos anexados NO han variado.

Tercer cargo: Vulneracion al principio de seguridad juridica, buena fe y
confianza legitima

Refiere la sociedad que a pesar de conocerse los pronunciamientos del Consejo de
Estado que configuran el precedente judicial, la DIAN decidio revivir decisiones
anuladas por el Consejo de Estado en relacion a la clasificacion arancelaria de los
productos importados, y fundamentandose en conceptos de la Subdireccién
Técnica Arancelaria los cuales no tuvieron contradiccion, y los cuales se citan en
la Resolucion emanada de la Division de Gestion de Liquidacion. Seguidamente,
indica que las mercancias investigadas corresponden a preparados farmacéuticos,
compuestos por proteinas, carbohidratos y grasa, y adicionalmente, por vitaminas,
minerales, oligoelementos y aminoacidos; siendo tales componentes los principios
activos de medicamentos, conforme al capitulo 21 de las Normas Farmacologicas,
siendo claro que la clasificacion arancelaria de un bien debe responder a la
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naturaleza del mismo; de tal forma que la U.A.E DIAN no puede definir la
naturaleza del bien con propositos meramente recaudatorios, pues no es
competente para ello.

Ahora bien, sostiene que al tener de presente las sentencias proferidas por el
Consejo de Estado, es claro que la DIAN esta vulnerando la buena fe y confianza
legitima asi como la seguridad juridica; ello, por cuanto el Administrado tiene
pleno conocimiento de sentencias que la maxima autoridad en sede judicial en
asuntos administrativos ha dispuesto que los productos que nuevamente se
pretenden investigar son medicamentos, con lo cual hay una confianza legitima en
entender y considerar que tales fallos seran acatados por la autoridad
administrativa y que esta respetara la seguridad juridica en el sentido del deber
de uniformidad asi como los precedentes judiciales. Reiterando que los productos
investigados atendiendo su destinacion, caracteristicas, naturaleza, presentacion
y componentes, deben ser clasificados como medicamentos en la partida
arancelaria 30.04, y no como preparaciones alimenticias.

En consecuencia, sefala que constituye una contradiccion al principio de la buena
fe, la confianza legitima y la seguridad juridica la propuesta de liquidacion oficial
de correccion cuando existen sentencias a favor del Administrado sobre productos
que no han variado ni su composicion, ni su funcion.

Cuarto Cargo: AGECOLDEX no ha hecho incurrir a su mandante en error alguno.

En primer lugar, manifiesta que, el mandato aduanero no dispone clausula que se
oponga a impuestos, como lo alude la DIAN, puesto que el impuesto en si se refiere
en este caso a los tributos aduaneros y ellos la DIAN los impuso y senalo al
importador, lo que se discute de parte de AGECOLDEX es una sancion aduanera
que es DISTINTA a un impuesto, por ende, no es plausible la aplicacion del Estatuto
Tributario como sefala la DIAN. Adicionalmente, precisa que la interpretacion que
surte la DIAN en relacion a las obligaciones de las agencias de aduanas y en
especifico, de aludir que esta es la obligada a “comprobar” la informacion
presentada en la Declaracion de importacion, y que no es suficiente que el
importador determine la subpartida arancelaria, conlleva una interpretacion
equivoca de la normatividad que en conjunto regula el mandato aduanero,
entiéndase el contrato de mandato, pues olvida la Entidad que dicha situacién que
permite la actuacion de la agencia de aduanas se encuentra mediada por un
contrato de mandato que en sus efectos como en las obligaciones se regula por la
norma Civil y Comercial.

De otro lado, expresa que AGECOLDEX dentro de las obligaciones que le atane, la
norma aduanera no esta obligada a “comprobar” los elementos técnicos, fisicos y
quimicos que su cliente sefala de la mercancia, no solo en razon del principio de
buena fe que impera en los negocios, sino en especifico, por cuanto la norma no
le prevé dicha situacion, porque las agencias no son consultoras ni laboratorios,
porque ello implicaria que la DIAN pretenda endilgarle obligaciones de
“comprobacién documental” cuando hasta la propia Entidad Aduanera tarda
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meses e incluso anos verificando un documento expedido en el extranjero a través
del canal oficial (RILO). En ese orden de ideas, expone que la DIAN aduce que
AGECOLDEX hizo incurrir a su mandante en un error en la subpartida arancelaria
declarada, no obstante, se manifiesta que conforme al mandato aduanero la
sociedad demandante estaba obligada a tener en cuenta la partida senalada por
su Cliente en cada operacion de las investigadas.

Asimismo, aduce que no se entiende como la DIAN pretende desconocer un
documento obrante en el proceso aduanero, y mas exactamente la clausula que
dispone claramente que ABBOTT es quien dispone la subpartida arancelaria, es
evidente que esta conclusion de la DIAN demuestra una carencia de revision del
acervo probatorio, y por ende el Administrado esta probando su buena fe, no
contrario sensu como pretende la DIAN desconociendo la disposicion no solo
contractual (mandato aduanero) sino expresa (certificacion) dada por ABBOTT.
Por lo cual, afirma que conforme a las facultades y obligaciones en cuestion que
reposan en el mandato aduanero, es claro que la clausula contractual Si es 6bice
para excluir a la agencia de aduanas de la sancion que se le endilga, ello por
cuanto de una parte es claro que la subpartida arancelaria ha sido senalado en
multiples pronunciamientos del Consejo de Estado, porque el cliente es quien la
designd, y porque no puede la DIAN contrariar una norma especifica como lo es la
que regula los efectos del contrato de mandato y sus alcances como lo es la norma
civil y comercial.

De esta forma, concluye que AGECOLDEX cumplio con las obligaciones
contractuales que supeditan las aduaneras al declarar la mercancia por la partida
que senalaba el documento entregado por su cliente ABBOTT LABORATORIES DE
COLOMBIA, con lo cual NO lo hizo incurrir en yerro alguno, puesto que es el
Importador el designador de la partida declarada y no AGECOLDEX.

Quinto cargo: Violacion al debido proceso, al principio de tipicidad y legalidad

Argumenta la demandante que imponer la sancion contemplada en el numeral 2.6
del Articulo 485 del Estatuto Aduanero a AGENCOLDEX, conllevo una violacion
flagrante al debido proceso pues esta asumiendo de antemano que a la Entidad le
asiste razon y que la infraccion quedaria en firme, cuando claramente la norma
con la cual se pretendié sancionar a AGECOLDEX esta condicionada a que
previamente exista un acto de fondo, entiéndase que exista un acto de imposicion,
con lo cual Unicamente cuando la DIAN haya dejado en firme la liquidacion oficial
de correccion al Importador podia iniciar la investigacion a AGECOLDEX por la falta
presunta.

En ese sentido, indica que, la liquidacion implica la expedicion de un acto de fondo
que para pregonar efectos juridicos debe estar en firme, y solo cuando ocurriese
dicho fenomeno juridico podia la DIAN iniciar una investigacion a la demandante y
no antes, pues el criterio de vinculacién al proceso de terceros al proceso (Art.
584 del Decreto 390 de 2016 modificado por el Art. 161 del Decreto 390 de 2016 /
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Art. 680 Dec. 1165/19) no implica “saltarse” etapas a fin de vulnerar la legalidad,
puesto que asi AGECOLDEX sea la agencia de aduanas de la importacion en
cuestion, NO puede ser vinculada para sancionarse en un proceso cuando la sancion
de la misma depende de la firmeza de la decision de fondo que deba expedirse en
aquél.

Asi las cosas, considera que la DIAN al imponer sancion aduanera a la demandante,
sin previamente haberse proferido, notificado y quedado en firme la respectiva
liquidacion oficial donde se determinase la liquidacion de mayores tributos
aduaneros respecto a la Declaracion de importacion objeto de investigacion,
vulnero el debido proceso consagrado en el articulo 29 Constitucional al dejar de
lado la observancia de la plenitud de las formas propias que ha debido cumplir en
relacion con la liquidacion oficial a fin de posteriormente si pretender imponer
sancion a la Agencia de Aduanas. Por tanto, si para la configuracion de la
infraccion consagrada en el numeral 2.6 del articulo 485 del Estatuto Aduanero es
necesario que se cumpla con la previa expedicion y firmeza de una liquidacion
oficial que haya determinado mayores tributos aduaneros, es claro que la DIAN
estaba obligada a contar con la liquidacion oficial en dichas condiciones a fin de
cumplir con los parametros que senala la infraccidn en si, so pena de vulnerar el
debido proceso al irrespetar que la infraccion en cuestion obliga a unos
condicionamientos.

Conforme lo anterior, sefala que es claro que para iniciar una investigacion
aduanera a la agencia de aduanas en relacién al numeral 2.6 del articulo 485 del
Estatuto Aduanero que pretende la DIAN -dejando se reitera el principio de
favorabilidad- se necesita de manera obligatoria a fin de cumplir con los
ingredientes normativos que exista una decisién impuesta, y un requerimiento
especial aduanero no lo es, puesto que claramente el articulo 582 del decreto 390
de 2016 claramente lo sitla como una propuesta. de tal manera que solo con la
expedicion y ademas firmeza de la decision de fondo se puede hablar de que se
cumple los requisitos normativos que exige la sancion que propone la DIAN, y
claramente el Decreto 390 de 2016 senala que el acto de fondo es el que impone.

En consecuencia, indica que si bien se pretende con la vinculacion de terceros
determinar su responsabilidad y solo procede cuando se ha determinado imponer
la sancidn a que haya lugar, no puede aca pretenderse sancionar a AGECOLDEX
por una falta que indica como ingredientes normativos la condicion de haberse
impuesto sancion, decomiso o liquidacion de mayores tributos aduaneros (ahora
derechos e impuestos a la importacion) cuando ello no se ha cumplido, y cuando
solo un acto queda en firme cuando se hayan agotado el recurso (para el caso de
reconsideracion) o cuando no se presente tal recurso o sea rechazado, y nada de
ello ha ocurrido con lo cual no se puede predicar infraccion a la demandante.

Sexto cargo: Prevalencia del principio de favorabilidad

La sociedad demandante aduce que, debe tenerse de presente el paragrafo del
articulo 769 del Decreto 1165 de 2019, precisando la transitoriedad existente en
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la fecha de la operacion en relacion a la normativa aduanera, por lo cual debe
dejarse de lado el Decreto 1165 de 2019 en lo atinente al régimen sancionatorio
por ser desfavorable al Administrado, siendo aplicable lo dispuesto por el Decreto
390 de 2016. En ese orden de ideas considera que si el Decreto 390 de 2016 en su
régimen sancionatorio no previo infraccion igual o siquiera similar a la
contemplada en el numeral 2.6 del Articulo 485 del Decreto 2685 de 1999
modificado por el articulo 39 del Decreto 1232 de 2001 y adicionado por el articulo
6° del Decreto 2883 de 2008, resulta claro que el Decreto 390 de 2016 es mas
favorable que el Decreto 2685 de 1999 (y sus modificaciones) puesto que si no
contempla infracciéon aduanera y por ende tampoco hay sancién aduanera (ni de
multa, ni de cancelacién) es evidente que en razon y respeto al principio de
favorabilidad no debe proponerse, ni tampoco pretender imponerse infraccion y
consecuente multa.

De esta forma, argumenta que en el caso en concreto, el Decreto 390 de 2016
(norma posterior) es mas favorable al Decreto 2685 de 1999 y sus modificaciones
(norma anterior) en relacion con el régimen sancionatorio aplicable a las agencias
de aduanas, puntualmente en que el primero no consagra sancioén “por hacer
incurrir a su mandante en errores, en infracciones administrativas aduaneras que
conlleven la imposicion de mayores sanciones o la liquidacion de mayores tributos
aduaneros” por ende la norma posterior es mas favorable al Administrado
(sociedad demandante) y de su aplicacion conllevaria la no propuesta, y menos a
la imposicion de infraccion aduanera.

Asimismo, afirma que “En el caso es claro que existe la “regulacion aduanera
vigente” (Estatuto Aduanero, Decreto 390 de 2016, Decreto 349 de 2018, Decreto
659 de 2018 y Decreto 2147 de 2016, y sus reglamentarios vigentes cada uno
dependiendo de la reglamentacion de la norma del afio 2016 y del afio 2018), pero
que la misma implica revisar la vigencia de cada norma que la compone, y en
especifico que si en el Dec. 2685/99 y sus modificaciones existe una norma que
ES CONTRARIA al Decreto 390 de 2016 (y sus modificaciones/adiciones)
especificamente porque NO existe en este ultimo, es claro que no se puede alegar
de parte de la DIAN la existencia del numeral 2.6 del Articulo 485 del Decreto
2685 de 1999 (v sus modificaciones) que es la norma que se propone sancionar a
mi Poderdante cuando esta es contraria al Decreto 390 de 2016 pues éste no tiene
ninguna norma sancionatoria igual o siquiera similar.”

En ese orden de ideas, argumenta que lo estipulado a manera de “transitoriedad”
del Estatuto Aduanero puede alegarse que pregone efectos juridicos mientras NO
se oponga a lo que preceptle el Decreto 390 de 2016 (con sus modificaciones y
adiciones) y es evidente que si el Estatuto Aduanero dispone una infraccion en el
numeral 2.6 de su articulo 485 a los agentes de aduanas por “hacer incurrir a su
mandante o usuario de comercio exterior que utilice sus servicios en infracciones
administrativas aduaneras que conlleven... o la liquidacion de mayores tributos
aduaneros”, y esa conducta NO figura en el Decreto 390 de 2016 (ni en sus
modificaciones/adiciones) ni de manera total, ni en sus verbos rectores es claro
entonces que el numeral 2.6 del Art. 485 del Decreto 2685 de 1999 (y sus
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modificaciones) si se opone y esta contrariando el Decreto 390 de 2016 con lo cual
se debe entender que la primera NO esta vigente desde el 1 de diciembre de 2016.

Tras realizar un analisis normativo de la vigencia de las normas en mencion,
concluye que suponiendo que el régimen sancionatorio del Decreto 390 de 2016
(con sus modificaciones/adiciones) entrase a “regir” cuando “a consideracion de
la DIAN” ya esté listo el régimen de importacion del Decreto, no cambia el hecho
que, sea en ese momento o ahora con el Decreto 390 de 2016, no existe la
infraccion por la cual se sanciona a AGECOLDEX, pues en la nueva regulacion
aduanera (Decreto 390 de 2016 y sus modificaciones y adiciones) no existe ninguna
infraccion que se refiera a que la agencia de aduanas (operador de comercio
exterior) haga inducir en error a su cliente y consecuencia de ello lo multen.

Por lo anterior, concluye que el Numeral 2.6 del Art. 485 del Estatuto Aduanero
sufrié derogatoria tacita desde el 1 de diciembre de 2016 por cuanto contraria el
Decreto 390 de 2016 al no contar éste con ninguna infraccion igual a la primera,
y sefalar lo contrario es vulnerar no solo la seguridad juridica, pretender por
analogia imponer al Administrado una sancion, sino generar incertidumbre juridica
al atender contra el principio de seguridad y confianza que debe tenerse en toda
actuacion administrativa.

Séptimo cargo: Caducidad de la accion administrativa sancionatoria

Senala que, es claro que la sancion contemplada en el numeral 2.6 del articulo 485
del Estatuto Aduanero, se encuentra caducada por cuanto el acto que la impone y
su respectiva notificacion se encuentra fuera de los tres (3) afos contados a partir
de la comision del hecho, esto es desde la presentacion y aceptacion de las
respectivas declaraciones de importacion. Sin embargo, refiere que, en el caso en
concreto, la sancion aduanera derivada de la liquidacion oficial de correccion a
cargo del importador (Num. 2.2 Art. 482 E.A.) no le aplica el conteo de tres (3)
anos en mencion general, sino que con el Dec. 390/16 queda atado a la expedicion
de la liquidacion en si, y por ende a que solo interese que se emita el requerimiento
especial aduanero que suspende la firmeza de la importacion en término, y ello
NO es aplicable a la infraccion del numeral 2.6 del art. 485 del E.A. que aduce la
DIAN a la demandante.

En ese caso, sostiene que la sancion aduanera impuesta a la demandante que la
DIAN alude, senala en sus ingredientes normativos que la agencia de aduanas debe
haber hecho “incurrir a su mandante en error”, por lo cual implica que la misma
teniendo de presente el escenario propuesto por la DIAN en que AGECOLDEX es
responsable de una subpartida arancelaria que se reitera NO determind, conlleva
a que la supuesta infraccion o conducta alegada por la Aduana no fue generada o
desarrollada con la expedicion de la liquidacion oficial sino cuando se present6 la
declaracion de importacion por lo cual los tres (3) anos corren desde la fecha de
presentacion y aceptacion de la declaracion de importacion en la cual
supuestamente AGECOLDEX hizo incurrir a ABBOTT LABORATORIES DE COLOMBIA
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S.A. en el supuesto error por no detectar la supuesta partida arancelaria que la
DIAN alega como correcta.

Asi las cosas, expone que, si segun la propia Entidad (DIAN) aduce que la
demandante hizo incurrir a su mandante (ABBOTT) en error en razén de que no le
senalo la subpartida arancelaria que la DIAN aduce como correcta al momento de
las declaraciones de importacion investigadas (Julio del afno 2016) ha debido estar
proferida y notificada la resolucidon que impusiera sancion al mes de Julio del ano
2019 (ver cuadro comparativo) situacion no existente ya que solo hasta el dia 22
de agosto de 2019 se profiere el acto, y el 28 de agosto de 2019 se notifica, y no
se olvide que se necesita proferir y notificar a fin de evitar la caducidad, y no
puede pretenderse que proferir el acto de tramite (Requerimiento Especial
Aduanero) suspenda o interrumpa la caducidad, conforme la propia Jurisprudencia
del Consejo de Estado.

1.2. Contestacion de la demanda - Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales - DIAN (Archivo 13 Expediente Digital)

La entidad demandada se opone a las pretensiones de la demanda bajo la premisa
de que no le asiste la razon al actor, conforme al marco juridico aplicable y
respecto de los cargos expuestos y presenta los siguientes argumentos:

i) Respecto al primer cargo relacionado con la solicitud de excepcion de
ilegalidad y falta de competencia, seiala que el articulo 1 de la Resolucion
007 de 2008, contempla dos reglas de competencia; por un lado, esta la
competencia cuando exista varios usuarios o infractores con domicilios de
Direcciones Seccionales distintas como es el caso del importador ABBOTT
LABORATORIES DE COLOMBIA S.A.S., y de la AGENCIA DE ADUANAS
AGECOLDEX S.A., quienes tienen domicilios en diferentes Seccionales, y como
consecuencia, la competencia es donde se presentaron las declaraciones,
siendo esta una regla de competencia residual; y de otro lado, una segunda
regla, consistente en que es de la Direccidon Seccional que primero tenga
conocimiento, tal como, sucedi6 en el caso bajo examen, por lo que su
competencia esta debidamente asignada.

ii) Para el segundo cargo refiere que no hay lugar a la aplicacion del precedente
judicial, para resolver el problema juridico planteado, porque los supuestos
facticos que rodean el debate no son los mismos que precedieron el debate
juridico de las sentencias sobre las cuales alegar la aplicacion de la figura del
precedente judicial, y, ademas, manifiesta que los argumentos juridicos no
pueden ser aplicados porque, el hecho determinante fue la concepcion que
tenia el INVIMA en aquella época respecto a los productos importados.

Seguidamente, indica que hay cambios de hechos significativos que en su
momento conformaron la ratio decidendi como el argumento fuerte que sirvio
al Consejo de Estado para tomar la decision en aquellas oportunidades los
pronunciamientos y la clasificacion para efectos del registro sanitarios
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realizada por el INVIMA considerando que los productos importados eran
medicamentos y en esta oportunidad dicha entidad cambia la concepcion de
la naturaleza de dichos productos reclasificandolos en alimentos. Por lo cual,
afirma que cuando una autoridad administrativa o judicial se aparta de un
precedente judicial no hay vulneracién al debido proceso, ni al derecho a la
igualdad ni muchos menos a la seguridad juridica, ya que en el presente caso
en reiteradas ocasiones se ha detallado porque no seria aplicable a la
presente controversia judicial.

En cuanto a la presunta vulneracion al principio de seguridad juridica, buena
fe y confianza legitima expone el apoderado de la DIAN que la apoderada
judicial de la parte demandante confunde el procedimiento judicial con el
procedimiento administrativo aduanero, por lo tanto, refiere que el este
argumento no tiene vocacion de prosperar, pues la autoridad aduanera
conduce las investigaciones con fundamento en la normatividad aduanera,
tratandose de una liquidacion oficial, esta figura se encuentra regulada en el
articulo 581 y siguientes del Decreto 390 de 2016; por lo que se expidio el
respectivo requerimiento especial aduanero donde se inform¢ las situaciones
que inspiraron la investigacion administrativa, el cual es objeto de
contradiccion, dentro de los quince (15) dias siguientes a su notificacion, de
igual manera, se profirio liquidacion oficial, que también es objeto del
recurso de reconsideracion, etapas donde se dio a conocer todos los
fundamentos en que se inspiraron los actos administrativos, entre ellos el
pronunciamiento técnico arancelario, donde es posible solicitar y aportar
pruebas que se estimen pertinentes.

Por consiguiente, concluye que es la DIAN mediante la Subdireccion de
Gestion Técnica Aduanera la competente para realizar los pronunciamientos
técnicos segun la funcion contemplada en el articulo 28 del Decreto 4048 de
2008, que los pronunciamientos respecto a la clasificacion arancelaria si tiene
efectos vinculantes, es decir, son obligatorios y no necesariamente deben
circunscribirse la determinacién de una clasificacion arancelaria a una
resolucion porque en definitiva es el Arancel de Aduanas la fuente formal
(ley) para establecer las clasificaciones.

Con relacidon al cargo donde se argumenta que AGECOLDEX no ha hecho
incurrir a su mandante en error alguno, refiere que dentro del proceso se
demostro que la AGENCIA DE ADUANAS AGECOLDEX S.A. NIEVL 1., presento
las declaraciones de importacion relacionadas en el hecho 1 del escrito de
demanda a nombre del importador ABBOTT LABORATORIES DE COLOMBIA
S.A., haciendo incurrir al mandante en una liquidacién de mayores tributos y
sancion.

Por lo tanto, es evidente la infraccion aduanera cometida por la Agencia de
Aduanas Agecoldex S.A. Nivel 1., en tanto ocasion6 y causo en su mandante
la imposicion de una sancion y el pago de mayores tributos, al dejar de
liquidar en las declaraciones de importacion el pago correcto por concepto
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de tributos aduaneros a que hubiera lugar, pues como se sefnald, la Agencia
de Aduanas como mandataria actué presentando las declaraciones de
importacion de forma errada generando con su conducta que a su mandante
le fuera impuesta por la administracion aduanera un mayor pago de tributos
y la sancion correspondiente.

v) Respecto a la violacion al debido proceso, al principio de tipicidad y

vi)

legalidad, precisa que contrario a lo manifestado por el demandante, la
liquidacion oficial y la sancion al declarante se deben proferir en el mismo
acto administrativo por disposicion del articulo 585 del Decreto 390 de 2016,
disposicion que se encontraba estaba contemplada en el articulo 510 del
Decreto 2685 de 1999, por lo que extrana que la Agencia de Aduanas pretenda
hacer creer, que primero se debi6é adelantar el procedimiento administrativo
de liquidacion oficial contra el importador y luego se iniciara el
procedimiento sancionatorio contra el Agente de Aduanas que intervino como
declarante, si eso fuera asi las sanciones prescribirian.

Seguidamente, considera que resulta improcedente el analisis que hace la
demandante acerca de los elementos subjetivo y objetivo contenidos la
sancion del numeral 2.6 del articulo 485 del Decreto 2685 de 1999, puesto
que el hecho de adelantar los procedimientos administrativos de liquidacion,
oficial y el de sancion al declarante en un mismo expediente permite decidir
resolver acerca de la procedencia de la liquidacion oficial y la responsabilidad
de la agencia de aduanas en forma eficaz, en aplicacion de los principios de
celeridad, economia procesal y derecho a la defensa.

Ahora bien, afirma que se dio aplicacion al principio de Tipicidad, toda vez
que los hechos que dieron lugar a la sancion por hacer incurrir a su mandante
en error o permitir que se clasificara por una subpartida diferente, esta
debidamente probada, descrita, completa, clara e inequivoca en la causal
aplicada para el presente caso. Finalmente, senala que el demandante en su
defensa, pretende darle un ingrediente normativo a sus obligaciones, que no
es de recibo, agregando que su obligacion como auxiliar de la funcion
aduanera es asesorar bien a su mandante y en caso de que el usuario quisiera
clasificar por la subpartida que no correspondia para no pagar los aranceles
aduaneros correspondientes, debio desistir del mandato y reportar a la DIAN
tal irregularidad, pero no asumir una actitud pasiva.

Sobre el principio de favorabilidad, argumenta que, no hay razones facticas
ni juridicas para que estos cargos puedan prosperar, por cuanto los Actos
Administrativos objeto de controversia, fueron emitidos cumpliendo con las
normas sustantivas y de procedimientos reglados en el Decreto 2685 de 1999,
es decir se sanciond a la Agencia de Aduanas AGECOLDEX, aplicando una
norma especial como fue la prevista en el numeral 2.6 del articulo 485 del
Decreto 2685 de 1999.
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De otro lado, indica que, para este caso es imposible la configuracion de
“FAVORABILIDAD”, en la medida que, frente a las sanciones relacionadas con
las agencias de aduana y dentro del término del inicio de la investigacion y
hasta su culminacion, esto es, con la resolucion que decidié6 de fondo, no
existieron dos (2) normas que articularan tales situaciones, razén por la cual,
no es posible escoger la norma mas favorable y por ende resulta imposible
aplicar el principio de favorabilidad.

Asi mismo, precisa que en el presente caso las declaraciones de importacion
fueron presentadas por la Agencia de Aduanas Agecoldex S.A. Nivel 1., en el
mes de julio de 2016 y mediante Resolucion No. 010203 del 26 de diciembre
de 2019 se resolvio el recurso de reconsideracion presentado por la citada
agencia de aduanas. Dentro de ese lapso, de cara a las sanciones para las
agencias de aduanas, la situacion la regulaba el decreto 2685 de 1999, por lo
que se impuso la sancion establecida en el articulo 485, numeral 2.6. En
cuanto a los Decretos 390 de 2016 y 349 de 2018, los articulos que establecian
las sanciones para las agencias de aduanas nunca entraron en vigor toda vez
que dichas normas fueron derogadas por el Decreto 1165 de 2019 vigente el
dia de hoy.

En consecuencia, contrario a lo alegado por la parte demandante, no es por
capricho o por una indebida interpretacion de las normas por parte de la DIAN
que no se hubiera aplicado la favorabilidad, es porque la norma no entré en
vigor a regir obligaciones particulares, formalidades aduaneras y los
regimenes aduaneros sobre los cuales se construyeron las conductas que
conforman dichas infracciones, en otras palabras, no nacié a la vida juridica.
Dejando en claro que, las infracciones del Decreto 2685 de 1999 contenidas
en los articulos 482 a 501-3 se encontraban vigentes, es decir, entre estas el
articulo 485.

vii) Finalmente, frente a la supuesta caducidad de la accién administrativa
sancionatoria resalta que, la caducidad de la facultad sancionatoria en los
casos donde se impone una sancion dentro de una liquidacién oficial, debe
producirse de manera paralela al de la firmeza de la declaracion de
importacion, dejando en claro que la firmeza de la declaracion de
importacion se interrumpe con ocasion de la expedicion del requerimiento
especial aduanero, que para el presente caso fue expedido el 19 de junio de
2019.

Asi las cosas, si la caducidad de la accion administrativa sancionatoria para
las sanciones impuestas dentro de una liquidacion oficial debe sujetarse a los
“a los términos y condiciones previstos para la firmeza de la declaracion”,
entonces, al interrumpirse la firmeza de la declaracion de importacion con
ocasion de la expedicion del requerimiento especial aduanero, también se
interrumpe el término de la caducidad de la facultad sancionatoria para
aquellas sanciones impuestas dentro de una liquidacion oficial. Razon por la
cual, las infracciones cuya sancidon se impone dentro de una liquidacion
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oficial, la caducidad de la accion sancionatoria se somete a los términos y
condiciones previstos para la firmeza de la declaracién de importacion,
entonces, como la declaracion no estaba en firme, resulta improcedente los
argumentos de la parte demandante al indicar la caducidad de la accion
administrativa.

En ese sentido, solicita se nieguen las pretensiones de la demanda, por cuanto no
tienen vocacion de prosperidad ninguno de los cargos formulados.

1.3. Contestacion de la demanda - CONFIANZA (Archivo 15 expediente digital)

CONFIANZA S.A., vinculada al proceso como litisconsorte cuasinecesario, se
adhiere a los hechos y las pretensiones de la demanda. Adicional a esto manifiesta
que, para el momento en que la sociedad Agencia de Aduanas Agecoldex S.A nivel
1, presento las declaraciones de importacion con autoadhesivos relacionadas en la
resolucion objeto de demanda y en el texto de demanda, de julio de 2016, a
nombre de la sociedad ABBOTT LABORATORIES DE COLOMBIA S.A., sobre la cual se
profirié liquidacion oficial al importador e impuso sancién a la Agencia Aduanera,
no se habia celebrado el contrato de seguro, Confianza S.A. no habia expedido la
poliza a la sociedad Agencia de Aduanas Agecoldex S.A nivel 1, la pdliza
03DL005814 certificado 02DL010362, se expidio el 19 de junio de 2018 e inicio6 su
vigencia a partir del 07 de septiembre de 2018. Asi las cosas, sostiene que, para la
fecha en que se presentaron las declaraciones de importacion, en el mes de julio
de 2016, Confianza S.A no habia expedido la poliza y, por ende, no habia asumido
riesgo alguno sobre las obligaciones de la sociedad AGENCIA DE ADUANAS
AGECOLDEX S.A NIVEL 1.

Resalto que, la péliza Unicamente cubre los hechos ocurridos dentro de su vigencia
y que constituyen el siniestro, como la realizacién del riesgo asegurado, nunca los
hechos ocurridos con anterioridad a la existencia del contrato de seguro, asi como
Unicamente las obligaciones que se impongan al tomador/garantizado senalado en
la caratula de la poliza, para este caso, AGENCIA DE ADUANAS AGECOLDEX S.A
NIVEL 1.

En consecuencia, al no existir cobertura por la infraccion por la cual se pretende
imponer sancion al declarante, AGENCIA DE ADUANAS AGECOLDEX S.A NIVEL 1., es
improcedente desde todo punto de vista contemplar la posibilidad de afectar la
poliza expedida por Confianza S.A. a la sociedad AGENCIA DE ADUANAS AGECOLDEX
S.A NIVEL 1.No. 03DL005814, dado que su vigencia inicid el 07 de septiembre de
2018.

Il. TRAMITE PROCESAL SURTIDO EN PRIMERA INSTANCIA
Se infiere de las documentales obrantes en el cuaderno principal del expediente

que se han cumplido las formas propias del juicio o proceso de nulidad vy
restablecimiento del derecho dado que: la demanda fue radicada el 10 de julio de
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2020, y asignada mediante Acta de Reparto al despacho No
250002341000202000369 (Archivo 01 expediente digital), la cual fue admitida
mediante Auto del 11 de septiembre de 2020, decision que fue debidamente
notificada a las partes’, al Ministerio PUblico y a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado (Archivo 08 y 09 Expediente Digital); se surtieron
oportunamente los traslados secretariales para contestacion de demanda (Archivo
12 y 16 Expediente Digital); mediante Auto del 14 de diciembre de 2022 se profirio
Auto declarando la procedencia de sentencia anticipada al cumplirse los
presupuestos previstos en el articulo 182A de la Ley 1437 de 2011 y se ordeno
correr traslado para alegar de conclusion (Archivo 21 Expediente Digital).

2.1. Alegatos de conclusion de las partes y concepto del Ministerio Publico

La parte demandante a través de memorial radicado el 17 de enero de 2023
(Archivo 23 expediente digital) reitero la totalidad de las pretensiones utilizando
algunos de los argumentos expuestos en su escrito de demanda, y ratificé que se
hace relevante estudiar la aplicacion del principio de favorabilidad aplicando el
Decreto 390 de 2016 en el presente caso, allegando jurisprudencia en la que se ha
analizado concretamente para la aplicacion de la infracciéon del numeral 2.6 del
articulo 485 del Decreto 2685 de 1999.

Respecto a la falta de competencia de la entidad, precis6 que se desatendio la
competencia dispuesta en el numeral 15 del Articulo 39 del Decreto 4048 de 2008,
y el numeral 16 del Art. 70 del Decreto 1742 de 2020, que disponen que las acciones
encaminadas a sancionar infracciones aduaneras son de competencia de la Aduana
de su respectivo territorio, esto es donde se presentaron las declaraciones de
importacion y en el presente caso, es decir, en Cartagena y en Buenaventura y no
en Bogota.

Procede a reiterar lo sefialado para los demas cargos, aduciendo que no se debio
adelantar liquidacion oficial de revision al importador, pues las subpartidas
arancelarias se presentaron de forma correcta conforme los pronunciamientos del
Consejo de Estado al respecto.

En consecuencia, ratifica todos sus argumentos y cargos formulados y solicita se
decrete la nulidad de los actos acusados.

Por su parte, la parte demandada - DIAN (Archivo 22 expediente digital), presento
su escrito de alegaciones finales el 17 de enero de 2023, refiriendo que se acoge a
los argumentos de defensa ya presentados que permiten evidenciar el cauce
procesal y cumplimiento de las disposiciones normativas por parte de la autoridad
aduanera en virtud del principio de responsabilidad objetiva de los funcionarios
publicos y el principio de legalidad inmerso en las actuaciones de las autoridades
administrativas.

' Archivo 07 - 10 Expediente Digital
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En ese sentido, Unicamente hace mencion al cargo referido al principio de
favorabilidad anexando un precedente judicial que apoya la tesis de defensa, lo
cual de acuerdo con el apoderado judicial permite establecer que el cargo no tiene
vocacion de prosperidad. Ademas, agrega que se evidencia que las sanciones
contenidas en el Decreto 390 de 2016, nunca entraron en vigor, puesto que
solamente entraron en vigor normas formales procedimentales. Asimismo, sefala
que, la Subdireccion de Gestion de Normativa y Doctrina efectué un estudio de las
normas que se encontraban derogadas del Decreto 2685 de 1999 y vigentes del
Decreto 390 de 2016 a través del Oficio No. 04199 de 2017, duplicado en el escrito
de contestacion de demanda. Instrumento que permite aclarar y tener la certeza,
de que el articulo 485 del decreto 2685 de 1999 estaba vigente y por supuesto
sancionando conductas tipicas dispuestas como infracciones aduaneras, adn, al
momento de expedirse la resolucion que desatd el recurso de reconsideracion y
resolvio de fondo la situacion juridica.

Finalmente, el Ministerio Publico no presentd concepto final, tal y como se
certifica en la constancia secretarial del 30 de enero de 2023 (Archivo 24
Expediente Digital).

lll. CONSIDERACIONES
3.1 Competencia.

El Tribunal es competente para conocer del sub lite de conformidad con lo previsto
en el numeral 3 del articulo 152 de la Ley 1437 de 2011, en razdn de la naturaleza
del medio de control y la cuantia toda vez que si bien se pretende la nulidad de
actos administrativos expedidos por una Autoridad del orden nacional (Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN), se observa que a través de los actos
demandados se impone una sancion correspondiente a NOVECIENTOS SETENTA Y
SIETE MILLONES QUINIENTOS CUARENTA'Y OCHO MIL CUATROCIENTOS PESOS M/CTE
(5977.548.400); suma que supera los 300 SMLMV.

Asi mismo, es competente en razon del territorio, toda vez que en los términos de
que trata el numeral 2 del articulo 156 de la Ley 1437 de 2011, los actos
administrativos susceptibles de pretension de nulidad fueron proferidos en el
Distrito Capital del Bogota.

3.3. Legitimacion en la causa

En principio expondremos que de conformidad con el articulo 159 de la Ley 1437
de 2011, en los procesos contencioso administrativos, podran obrar como
demandantes y demandados, los sujetos de derecho que respectivamente
acrediten ostentar, legitimidad para accionar a través del medio de control que se
ajusta a su causa petendi, y la legitimacion para ser convocado en la causa por
pasiva.

Asi mismo, que la precitada norma en concordancia con el articulo 138 del mismo
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estatuto normativo, prevén que, en el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, la legitimacién en la causa por activa esta
reservada para aquella que sintiéndose lesionada en un derecho subjetivo
amparado en una norma juridica, pretenda pedir que se declare la nulidad del acto
administrativo particular y el restablecimiento del derecho e incluso la reparacion
del dano que le haya sido irrogado. En tanto, que la legitimacién en la causa por
pasiva recae sobre la entidad, érgano u organismo estatal que haya expedido el
acto administrativo o producido el hecho generador del dafo.

Respecto de la legitimacion, el Honorable Consejo de Estado ha indicado que:

“(...) de conformidad con la jurisprudencia de la Corporacion existen dos clases de
legitimacion: la de hecho y la material. La primera hace referencia a la circunstancia
de obrar dentro del proceso en calidad de demandante o demandado, una vez se ha
iniciado el mismo en ejercicio del derecho de accion y en virtud de la correspondiente
pretension procesal, mientras que la segunda da cuenta de la participacion o vinculo
que tienen las personas -siendo o no partes del proceso-, con el acaecimiento de los
hechos que originaron la formulacion de la demanda. En este sentido, no siempre quien
se encuentra legitimado de hecho tiene que necesariamente estarlo materialmente,
en consideracion a que si bien puede integrar una de las partes de la litis, ello no
implica que frente a la ley tenga un interés juridico sustancial en cuanto al conflicto.

En conclusion, la legitimacion por pasiva de hecho, que se refiere a la potencialidad
del demandado de ser parte dentro del proceso, constituye un requisito de
procedibilidad de la demanda -en la medida en la que esta no puede dirigirse contra
quien no es sujeto de derechos-, mientras que, la legitimacion por pasiva material,
constituye un requisito no ya para la procedibilidad de la acciéon, sino para la
prosperidad de las pretensiones”?. (Negrita y subrayado fuera del texto).

En el caso concreto se tiene que las partes se encuentran debidamente legitimadas
en el proceso contencioso administrativo, tal y como a continuacion se indicara.

3.3.1.Por activa:

Descendiendo al caso concreto, se tiene que la sociedad AGENCIA DE ADUANAS
AGECOLDEX S.A. NIVEL 1 se encuentra legitimada materialmente por activa para
impugnar el acto administrativo expedido por la DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES - U.A.E. DIAN, cuando ésta funge como autoridad nacional
en materia aduanera, justamente por el contexto en que se emite el acto
administrativo susceptible de pretension de nulidad, esto es, en el marco de un
procedimiento administrativo sancionatorio aduanero que culmind con una
sancion, lo cual afecta a la sociedad demandante, por lo que resulta apenas
razonable, que al sentirse esta Ultima perjudicada con la decision, se encuentra
materialmente legitimada para interponer el medio de control de nulidad y

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Auto de 30 de enero
de 2013, C.P. Danilo Rojas Betancourth, radicado nUmero 25000-23-26-000-2010-00395-01(42610).
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restablecimiento del derecho, invocando como en el caso, cargos de falta de
competencia, violacidn del debido proceso y caducidad.

Asi mismo, se ordeno vincular a la COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A.
CONFIANZA S.A., al existir un interés directo en las resultas del proceso pues es
quien cubria la poliza respectiva para asegurar a la empresa sancionada.

3.3.2.Por pasiva:

Asi mismo, se encuentra legitimada en la causa por pasiva, la DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - U.A.E. DIAN, por cuanto fue la entidad que
expidio los actos acusados y quien impuso la sancion administrativa a la sociedad
demandante.

En suma, al existir identidad en la relacion sustancial y la relacién procesal
demandante - demandado, establecida entre las partes con los actos
administrativos demandados, el presupuesto de legitimacion en la causa se
encuentra reunido para proferir sentencia de fondo.

3.4. Planteamiento del problema juridico principal y sus asociados.

En ese orden de ideas, para la Sala el problema juridico principal consiste en
determinar si la Resolucion1-03-201-241-640-0-004136 del 22 de agosto de 2019
proferida por la Divisién de Gestion de Liquidaciones de la Direccion Seccional de
Aduanas de Bogota la cual impone sancion a la sociedad AGENCIAS DE ADUANAS
AGECOLDEX S.A. NIVEL 1, y la Resolucion No 0010203 del 26 de diciembre de 2019
proferidos por la Subdireccion Juridica de la DIAN mediante la cual se confirma la
resolucion sancion, fueron proferidas con falta de competencia, violacion al
principio de confianza legitima y buena fe, violacién al debido proceso, y
caducidad de la facultad sancionatoria, o si por el contrario tiene la razon la
demandada, por cuanto no hay lugar a declarar la ilegalidad los actos
administrativos puesto que fueron expedidos teniendo en cuenta la normativa
vigente, con fundamento en los hechos y las pruebas obrantes en el expediente.

En consecuencia, establecer si le asiste o no razon a la demandante en el
restablecimiento del derecho pretendido, esto es, la exoneracion y devolucion de
la suma por concepto de la sancion impuesta, es decir $ 977.548.400 M/CTE
debidamente indexada.

Asi mismo, los problemas juridicos asociados sugieren, establecer si:

i) Si hay o no lugar a aplicar la excepcidon de ilegalidad respecto de las
Resoluciones 007 y 009 de 2008 y declarar la falta de competencia de la DIAN
para proferir los actos acusados;

ii) Si existe o no una vulneracion al deber de aplicacion uniforme de la
jurisprudencia, desconociéndose las providencias del Consejo de Estado, esto
es, si era procedente la reclasificacion arancelaria requerida por la entidad;

22



Exp. 250002341000 2020 00369 00
Demandante: AGECOLDEX S.A
Demandado: DIAN

Nulidad y Restablecimiento del Derecho

iii) Si se presentd o no una vulneracion al principio de seguridad juridica, buena
fe y confianza legitima, debido proceso, tipicidad y legalidad en la expedicion
de los actos acusados;

iv) Si hay lugar o no a aplicar el principio de favorabilidad conforme el analisis
de los Decretos 2685 de 1999 y 390 de 2016; y finalmente,

v) Si se configura o no el fendmeno de la caducidad de la accion administrativa
aduanera.

vi) Si estaba

3.5. Resolucion del problema juridico en el caso concreto: Exposicion de
razonamientos legales de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios y
andlisis critico de las pruebas obrantes en el plenario.

Considerando la unidad de argumentos y por razones metodologicas la Sala
procedera a resolver abordando i) el marco juridico establecido para el desarrollo
de las agencias aduaneras; ii) Analisis de los cargos formulados.

3.5.1. Marco juridico establecido para el desarrollo de las agencias aduaneras

EL Decreto 2685 de 1999 a través del articulo 12 de dicho cuerpo normativo, se
definid a las agencias aduaneras como:

(...) “personas juridicas autorizadas por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales para ejercer el agenciamiento aduanero, actividad auxiliar de la
funcion publica aduanera de la naturaleza mercantil y de servicio, orientada
a garantizar que los usuarios de comercio exterior que utilicen sus servicios
cumplan con las normas legales existentes en materia de importacion exportacion
y trdnsito aduanero y cualquier operacion o procedimiento aduanero inherente a
dichas actividades.

Las agencias aduaneras tienen como fin esencial colaborar con las
autoridades en la estricta aplicacion de las normas legales relacionadas con el
comercio exterior para el adecuado desarrollo de los regimenes aduaneros y
demds actividades y procedimientos derivados de los mismos” (...)

En lo referente a quienes fungen como agentes y auxiliares aduaneros, el Estatuto
Aduanero precisaba que estos deben estar inscritos y registrados ante la Direccion
de Impuestos, por lo que aquellos refrendaran con su firma cualquier documento
relacionado con los tramites de comercio exterior indicando el cédigo de registro
asignado por la misma entidad.

De igual forma vale la pena destacar que el articulo 285 del anterior cuerpo
normativo fijaba como infracciones graves, las siguientes:

“2.1 No cumplir con los requerimientos minimos para el conocimiento del cliente.

La sancion aplicable para la falta sefialada en el numeral 2.1. serd de multa
equivalente al 1% del valor FOB de las operaciones realizadas con el cliente respecto
del cual no se cumplié con los requerimientos minimos para su conocimiento.
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2.2 Ejercer la actividad de agenciamiento aduanero sin cumplir con el requisito del
patrimonio liquido minimo exigido.

La sancion aplicable para la falta sehalada en el numeral 2.2. serd de multa
equivalente al 1% del valor FOB de las operaciones realizadas durante el periodo de
incumplimiento.

2.3 No contar con la pdgina Web que contenga la informacidon minima sefialada en el
numeral 3 del articulo 15 del presente decreto;

2.4 Adelantar tramites o refrendar documentos ante la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales utilizando un coédigo diferente al asignado a la agencia de aduanas.
2.5 No vincular a sus empleados de manera directa y formal o incumplir con las
obligaciones laborales, aportes parafiscales incluidos los aportes a la seguridad social
por salud, pensiones y riesgos profesionales.

La sancion aplicable para las faltas graves sehaladas en los numerales 2.3, 2.4y 2.5
serd de multa de cien (100) salarios minimos mensuales legales vigentes (smmlv).

2.6 Hacer incurrir a su mandante o usuario de comercio exterior que utilice sus
servicios, en infracciones administrativas aduaneras que conlleven la imposicion
de sanciones, el decomiso de las mercancias o la liquidacion de mayores tributos
aduaneros;

La sancion aplicable para la falta grave sehalada en el numeral 2.6 sera de multa
equivalente al veinte (20%) del valor de la sancion impuesta, del valor de la
mercancia_decomisada o del mayor valor a pagar determinado en la liquidacion
oficial, incluida la sancién”

Posterior a ello, el Legislador profirio la Ley Marco 1609 de 2013 “por la cual se
dictan normas generales a las cuales debe sujetarse el Gobierno para modificar
los aranceles, tarifas y demds disposiciones concernientes al Régimen de
Aduanas”, la cual determino:

“Articulo 2° . Regulacion. Los decretos que dicte el Gobierno para desarrollar esta
ley marco serdan reglamentados a través de Resoluciones de Cardacter General,
proferidas por la autoridad competente.

Lo establecido en el presente articulo, no _impide la Promulgacion de Actos
Administrativos proferidos en virtud del Principio de Coordinacion y Cooperacion
de las entidades del Estado, expedidos en procura del debido desarrollo y aplicacion
de los aspectos reglamentados de que trata el inciso primero. (...)

Paragrafo 2°. En aras de garantizar la Seguridad Juridica, los Decretos vy las
Resoluciones que se expidan para el desarrollo o la reglamentacion de la presente
ley, entrardn en vigencia en un plazo no menor a quince (15) dias comunes y no
mayor a noventa (90) dias comunes después de su publicacion en el Diario Oficial.
Se excepciona de esta obligacion aquellos que por circunstancias especiales se
requiera la inmediata vigencia del decreto o resolucién, en cuyo caso la autoridad
correspondiente debe exponer las razones de la decision.

Articulo 4° . Principios Generales. Los decretos que expida el Gobierno Nacional para
desarrollar la Ley Marco de Aduanas, deberdn sujetarse a los principios
constitucionales y a los previstos en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, y demds normas que lo modifiquen o sustituyan, como
son:
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Principio del debido proceso,
Principio de igualdad,

Principio de la buena fe,

Principio de economia,

Principio de celeridad,

Principio de eficacia,

Principio de imparcialidad,

Principio de prevalencia de lo sustancial,
Principio de responsabilidad,

Principio de publicidad y contradiccion,
Principio de progresividad.

De la misma forma deberd tener en cuenta los principios especiales del derecho
probatorio, y los principios especiales del régimen de aduanas, como son:

Principio de eficiencia,

Principio de Seguridad vy Facilitacion en la cadena logistica de las operaciones de
comercio exterior,

Principio de Coordinacion y Colaboracion, y

Principio de Favorabilidad.

Pardgrafo 4°. Para efectos del Principio de Favorabilidad la Autoridad Aduanera
en el proceso sancionatorio y de decomiso de mercancias, aplicara oficiosamente
las normas que favorezcan al interesado aun cuando no haya sido solicitada o
alegada. Se excepciona de este tratamiento lo relativo a los aranceles y tributos
aduaneros”

En cumplimiento a dicho mandato, el presidente de la RepUblica de Colombia, en
uso de las facultades que le confiere el numeral 25 del articulo 189 expidio el
Decreto 390 del 7 de marzo de 2016 “por el cual se establece la regulacion
aduanera”, con el proposito de armonizar las determinaciones de la materia con
los convenios internacionales.

Ahora bien, dado el objeto en debate es menester senalar que dicho cuerpo
normativo en su articulo 538 contemplé como infracciones aduaneras las
siguientes:

“Articulo 538. Infracciones de las agencias de aduana. Sin perjuicio de la
responsabilidad derivada de otra calidad de operador de comercio exterior que se le
hubiere otorgado, al agente de aduanas que incurra en una de las siguientes
infracciones se le impondrd la sancién que en cada caso se indica:

1. Permitir que terceros no autorizados o no vinculados con la agencia de aduanas
actuen como agentes de aduanas o auxiliares. La sancion a imponer serd de multa
equivalente a cuatrocientas (400 UVT) Unidades de Valor Tributario.

2. No cancelar, o no hacerlo oportunamente, los derechos e impuestos, multas o valor
del rescate, no obstante haber recibido el dinero para ello. La sancién a imponer sera
de multa equivalente al doscientos por ciento (200%) de los derechos, impuestos y/o
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sanciones no pagados o no cancelados oportunamente. La reincidencia por una vez en
esta conducta durante los ultimos cinco (5) afios dara lugar a la cancelacion de la
autorizacion.

3. Incurrir en inexactitud o error en los datos consignados en la declaracién aduanera,
no obstante haber recibido la informacion correcta y completa por parte del
declarante, cuando tales inexactitudes o errores conlleven un menor pago de los
derechos e impuestos a la importacion, o a la violacion de una restriccion legal o
administrativa. La sancion a imponer serd de multa equivalente trescientas Unidades
de Valor Tributario (300 UVT).

4. No adelantar las actuaciones a su cargo para impedir el abandono y/o decomiso de
las mercancias. La sancion a imponer serd de multa equivalente a doscientas Unidades
de Valor Tributario (200 UVT).

5. Realizar labores de consolidacion o desconsolidacion de carga, transporte de carga
o depdsito de mercancias, salvo las excepciones previstas en este decreto. La sancion
serd de multa equivalente trescientas Unidades de Valor Tributario (300 UVT).

6. Incurrir en inexactitudes en la declaracion de valor, que impidan la correcta
aplicacion de la técnica de la valoracion aduanera, en el evento en que asuma la
responsabilidad de su firma y diligenciamiento. La sancion a imponer serd de multa
equivalente cincuenta Unidades de Valor Tributario (50 UVT).

7. Determinar una base gravable inferior al valor en aduana que corresponda, cuando
elabore y firme la declaraciéon de valor. La sancién a imponer serd de multa
equivalente al cincuenta por ciento (50%) de la diferencia que resulte entre el valor
declarado como base gravable para las mercancias importadas y el valor en aduana
que corresponda de conformidad con las normas aplicables.

8. Cuando en control posterior se establezca que no se contd, al momento de la
presentacion y aceptacion de la declaracion aduanera de importaciéon, con los
documentos soporte requeridos respecto de las mercancias que obtuvieron levante
automadtico, o que tales documentos no se encontraban vigentes, o no cumplian con
los requisitos legales. La sancion serd de multa equivalente a trescientas Unidades de
Valor Tributario (300 UVT).

9. Prestar sus servicios o desarrollar actividades de operador de comercio exterior con
personas inexistentes. La sancidon a imponer serd de cancelacion.

10. No informar la desvinculacion o retiro de sus agentes de aduana o auxiliares,
conforme lo establecido en el presente decreto. La sancion a imponer serd de multa
equivalente a doscientas Unidades de Valor Tributario (200 UVT).

11. No eliminar de la razon o denominacion social la expresion “agencia de aduanas”,
dentro del mes siguiente a la fecha de firmeza de la resolucion por medio de la cual
se cancela la autorizacion o se deja sin efecto la misma. La sancion a imponer serd de
multa equivalente a doscientas Unidades de Valor Tributario (200 UVT).

12. No conservar durante el término establecido los documentos que conforme a este
Decreto deben permanecer en su poder. La sancidon serd de multa equivalente a
doscientas Unidades de Valor Tributario (200 UVT).

13. No presentar la declaracion anticipada en las condiciones y términos previstos en
este decreto, cuando ello fuere obligatorio, en los términos sefialados en el mandato
aduanero. La sancién a imponer serd de multa equivalente a trescientas Unidades de
Valor Tributario (300 UVT), que debera liquidarse en la declaracion de importacion
correspondiente. No habra lugar a la sancion cuando el transportador anticipa su
llegada, sin informar sobre tal circunstancia.

14. No presentar la declaracion del régimen de importacion por redes, ductos o
tuberias, dentro del término establecido en el presente decreto, o no cancelar en la
oportunidad y forma prevista en el presente decreto los derechos e impuestos a la
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importacion o sanciones a que hubiere lugar. La sancion a imponer serd de multa
equivalente a cincuenta (50 UVT) Unidades de Valor Tributario, por cada dia de
retraso, sin que supere las mil (1.000 UVT) Unidades de Valor Tributario.

15. No presentar la declaracion del valor o presentar una que no corresponda a la
mercancia declarada o a la declaracion aduanera de importacion de que se trate,
cuando haya lugar a ella y hubiere sido autorizado expresamente para ello por el
declarante. La sancion serd de multa equivalente a cien Unidades de Valor Tributario
(100 UVT).

16. No gestionar el traslado al depdsito aduanero de las mercancias sometidas al
régimen de depdsito. La sancion serd de multa equivalente al ciento por ciento (100%)
del valor FOB declarado. Cuando la entrega sea extempordnea, la sancion serd del
veinte por ciento (20%) del valor antes previsto. En este evento, por extemporaneidad
se entiende la que no supere los tres (3) dias siguientes al vencimiento del término
previsto en el articulo 382 de este decreto.

17. Incumplir con las obligaciones previstas en el pardgrafo transitorio del articulo
669 del presente decreto. La sancién a imponer serd de multa equivalente a doscientas
Unidades de Valor Tributario (200 UVT);

18. No firmar la declaracion de exportacion dentro del término previsto en el presente
decreto. La sancion serd de multa equivalente a doscientas Unidades de Valor
Tributario (200 UVT)”.

Conforme lo resefiado normativamente, la Sala procedera analizar los cargos
propuestos con el finde determinar si hay lugar o no a declarar la nulidad de los
actos administrativos demandados, considerando el marco juridico aduanera
aplicable al caso concreto.

3.5.2 Cuestion preliminar

Revisado el expediente, se advierte que, mediante auto a través del cual se
admitio la presente demanda, también ordend la vinculacion como litisconsorte
cuasi_necesario a COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. CONFIANZA S.A.,
quien mediante escrito radicado el 6 de abril de 2021, se adhirio a los hechos,
declaraciones y condenas, asi como a los fundamentos de derecho, analisis
juridicos y/o concepto de la violacion.

Asi también dos cargos de nulidad relacionados con la falta de cobertura de la
poliza emitida por aquella en relacion al siniestro presentado y la prescripcion del
contrato de seguro.

Ahora bien, vale la pena senalar que la comparecencia de la mencionada
aseguradora al proceso obedece a la existencia de la relacion sustancial con su
asegurado, en este caso, AGECOLDEX y por la cual se le extenderian los efectos
juridicos de la sentencia, en caso de declararse la nulidad de los actos
administrativos.

En ese orden de ideas, ya que su vinculacion era requerida para evitar la

configuracion de una nulidad y aun cuando a la luz del articulo 62 del Codigo
General del Proceso, tienen las mismas facultades de la parte, en este caso del
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extremo actor, por lo que, de solicitar pretensiones propias, debia entonces,
acudir en forma oportuna a la administracién de justicia, tal y como lo ha
senalado el Honorable Consejo de Estado:

“Sin embargo, algo distinto ocurre con Seguros del Estado S.A., atendiendo a su
condicion de litisconsorte cuasinecesario y a la formulacion de nuevas
pretensiones para si, toda vez que soélo cuando presentd su escrito de
intervencion es posible verificar si la misma fue oportuna. En ese orden, vale
sefalar que recientemente la Seccion unifico su criterio alrededor de si la
incorporacion de nuevos demandantes o pretensiones, incluso en tratdndose de
litisconsortes facultativos, obligaba a computar la caducidad de forma
separada de la_ demanda principal. En esa oportunidad, se definid que ese
hipotético debia verse como una nueva demanda y, en consecuencia, daba
lugar a un computo independiente de la caducidad de la accion. En efecto, la
Sala asi lo explico[22]:

13.33. Como corolario de lo sefalado, la jurisprudencia de esta Seccion
se unifica en el sentido de que toda pretension debe efectuarse dentro
del término en que se puede ejercer el derecho de acceder a la
administracion de justicia, periodo que solo puede ser suspendido pero
no interrumpido, de tal forma que su contabilizacidon continua hasta su
culminacion sin que sea relevante que con anterioridad a su vencimiento
se presente en forma oportuna peticiones en ejercicio del derecho de
accion sefialado, por lo que se impone que se verifique la caducidad de
toda nueva pretension sin perjuicio de que ésta se formule al comenzar
un proceso, o durante su trdmite via reformulacion del libelo
introductorio.

13.34. Sin perjuicio de lo anterior, no se puede perder de vista que lo
expuesto puede llegar a ser excepcionado en los litigios que para ser
resueltos deban contar con la comparecencia e intervencion de todos los
sujetos que hicieron parte de las relaciones o actos juridicos objeto del
proceso, esto es, en los que por la naturaleza de dicho objeto o por el
mandato de la ley requieran de la conformacion de un litisconsorcio
necesario de conformidad con lo dispuesto por el articulo 83[23] del
C.P.C., habida cuenta de que sin la participacion de dichas personas no
seria factible que se profiriera sentencia de mérito en tanto el objeto
sobre el que versa el litigio respectivo es tnico e inescindible.

13.35. No obstante lo anterior, conviene destacar que la excepcion a la
contabilizacion del término para accionar sélo se configura en los eventos
de litisconsorcio necesario en los que hubiesen dejado de participar
quienes habrian tenido que concurrir al proceso, por lo que de
encontrarse debidamente integradas las partes de la litis, no habria
necesidad de entrar a conformarlas adecuadamente y en ese orden de
ideas, no se podria aplicar la prevision legal citada que permite al
operador judicial dejar de un lado el senalado interregno en el que se
debe accionar y formular las pretensiones que sean del caso, con el objeto
de que se pueda dictar la sentencia correspondiente.
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13.36. Asimismo, se debe tener en cuenta que la misma tampoco opera
en las procesos en los que tanto los integrantes de la parte demandante
como de la parte demandada sean litisconsortes facultativos, por cuanto
el juzgador no tiene el deber de vincularlos a la litis comoquiera que
entre ellos existen relaciones juridicas independientes que pueden ser
resueltas en forma separada y por consiguiente, la presencia de todos no
es indispensable para que se profiera la decision pertinente, de modo que
no hay razon alguna para omitir la configuracion de la caducidad de la
accion y el interregno en el que se tenian que elevar las solicitudes
respectivas.

Asi las cosas, la resolucion n.° 281 del 1 de febrero de 2002 si fue notificada a
la referida aseguradora el 18 de marzo siguiente (fl. 346, c. ppal), al tiempo que
la intervencidn se produjo el 14 de abril de 2004 (fl. 188, c. ppal), es decir, por
fuera del bienio que establece la regla general establecida en el numeral 10 del
articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo.

En consecuencia, habida consideracion que la intervencion de la aseguradora se
hizo de forma extempordnea habrd que declararse la caducidad de su accion vy,
por consiguiente, la Sala se releva de la obligacion de pronunciarse sobre el
recurso interpuesto. En consecuencia, como ninguna otra parte apeld, la
negativa de las pretensiones dispuesta por el a quo se mantendrd”

Asi las cosas, como quiera que su escrito estuvo dirigido, no solo a apoyar
los argumentos esbozados por Agecoldex S.A., sino a cuestionar la
legalidad de los actos administrativos bajo planteamientos que discutian
la determinacion de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales de
considerar el siniestro incluido en la péliza expedida por la COMPANIA
ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. CONFIANZA S.A., por lo que es necesario,
analizar la oportunidad de su libelo, evidenciandose que:

i) La Resolucion No. 0010203 del 26 de diciembre del afo 2019, le fue
notificada personalmente a través de correo electrénico, al dia
siguiente.

ii) Por tanto, el término de 4 meses previsto en el articulo 164 de la
Ley 1437 de 2011, inicid a contabilizarse desde el 27 de diciembre
de 2019 hasta el 27 de abril del 2020.

iili)  Es pertinente senalar que teniendo en cuenta las medidas adoptadas
tendientes para la preservacion de la vida y la mitigacién de riesgos
con ocasion de la situacion epidemioldgica generada por el nuevo
coronavirus (SARS-CoV-2) causante de la enfermedad (COVID-19), el
Consejo Superior de la Judicatura suspendio los términos judiciales
desde el 16 de marzo y hasta el 30 de junio de 2020, dentro de los
cuales se encontraba incluido el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, razon por lo que no se recibieron ni
tramitaron demandas y actuaciones durante ese tiempo.
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Conforme lo anterior, el término de caducidad para la sociedad
demandante vencio durante ese periodo, frente a lo cual el Decreto
564 de 2020, sefnala en su articulo primero que cuando el plazo para
demandar se cumpla durante la suspension de términos se
reanudara a partir del dia habil siguiente a la fecha en que cese la
suspension de términos judiciales ordenada por el Consejo Superior
de la Judicatura, lo cual ocurre en el presente caso, por lo que se
reanuda a partir del 1 de julio de 2020.

En ese sentido, como quiera que el término restante para la presentacion de la
demanda era de un mes y 11 dias y la demanda fue radicada hasta el 4 de abril
de 2021, es decir, 9 meses después de levantarse la suspension de términos
judiciales, ha de concluirse que la demanda no es oportuna y que en el sub lite
no ha operado el fenomeno de la caducidad, respecto de las pretensiones
COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. CONFIANZA S.A.

Por lo tanto, el Tribunal se abstendra de hacer pronunciamiento respecto de las
pretensiones elevadas por aquella.

3.5.3. Analisis de los cargos formulados

3.5.3.1. Analisis del primer cargo: Falta de competencia- Excepciéon de
ilegalidad - actos administrativos ilegales- DIAN Bogota no es competente

La parte demandante expone que la Direccion Seccional de Aduanas de Bogota
aduce su competencia bajo el Decreto 4048 de 2008 y la Resolucion 007 de 2008 y
Resolucion 009 de 2008 de dicha entidad; sin embargo, el Decreto referido es
norma superior frente a las resoluciones, por lo que no tienen la potencia, ni la
superioridad jerarquica de modificar lo dispuesto expresamente por el Decreto
4048 de 2008, pues en este se reguld la competencia del nivel local para la
investigacion y sancion de las infracciones aduaneras cometidas en el respectivo
territorio, frente a lo cual acude a una sentencia del Consejo de Estado en la que
aplico la excepcion de legalidad respecto de las resoluciones mencionadas.

Ademas, considera que la entidad competente para haber adelantado la
investigacion y consecuentemente emitido el acto administrativo mediante el cual
determinase la diferencia de tributos aduaneros y la sancion sefalada en el
numeral 12.1 del articulo 528 del Decreto 390 de 2016 actualmente, y
puntualmente, impusiese la infraccion del numeral 2.6 del articulo 485 del
estatuto aduanero a AGECOLDEX, era la aduana del territorio en el cual se surtio
dicha situacion, es decir, la Aduana en la cual se presentd la Declaracion de
Importacion era la Unica facultada para tal efecto, pues es en esta donde,
conforme su jurisdiccion, ocurrieron los hechos que fueron objeto de infraccion y
reclamo de parte de la DIAN a la sociedad demandante.

Al respecto la entidad demandada adujo que el articulo 1 de la Resolucion 007 de
2008, contempla dos reglas de competencia; por un lado, esta la competencia
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cuando exista varios usuarios o infractores con domicilios de Direcciones
Seccionales distintas como es el caso del importador ABBOTT LABORATORIES DE
COLOMBIA S.A.S., y de la AGENCIA DE ADUANAS AGECOLDEX S.A., quienes tienen
domicilios en diferentes Seccionales, y como consecuencia, la competencia es
donde se presentaron las declaraciones, siendo esta una regla de competencia
residual; y de otro lado, una segunda regla, consistente en que es de la Direccién
Seccional que primero tenga conocimiento, tal como, sucedi6 en el caso bajo
examen, por lo que su competencia esta debidamente asignada.

En primer lugar, la Sala se pronunciara sobre la excepcion de ilegalidad que
presenta el demandante respecto de las Resoluciones 007 y 009 de 2008, para lo
cual debe tenerse en cuenta que esta figura comprende la posibilidad que tiene
el juez administrativo de inaplicar un acto administrativo que resulta lesivo del
orden juridico superior, la cual se da en respuesta a una nulidad o suspension
provisional que se invoque dentro de un proceso contencioso administrativo.

Al respecto ha sefalado la Corte Constitucional que dicha excepcion “se
circunscribe entre nosotros a la posibilidad que tiene un juez administrativo de
inaplicar, dentro del tramite de una accion sometida a su conocimiento, un acto
administrativo que resulta lesivo del orden juridico superior. Dicha inaplicacion
puede llevarse a cabo en respuesta a una solicitud de nulidad o de suspension
provisional formulada en la demanda, a una excepcion de ilegalidad propiamente
tal aducida por el demandado, o aun puede ser pronunciada de oficio. Pero, en
virtud de lo dispuesto por la norma sub examine tal y como ha sido interpretado
en la presente decision, tal inaplicacion no puede ser decidida por autoridades
administrativas, las cuales, en caso de asumir tal conducta, podrian ser
demandadas a traveés de la accion de cumplimiento, que busca, justamente, hacer
efectivo el principio de obligatoriedad y de presuncion de legalidad de los actos
administrativos.

Lo anterior teniendo en cuenta que el sistema juridico resulta coherente y
armonico dada su jerarquia normativa que hace que, a partir de la Constitucion
Politica como norma superior, se constituyan las demas en orden descendente y
mancomunada, siendo esta norma suprema la fuente validez de las que sigue en
escala. Es por ello que de esa condicion jerarquica surge la necesidad de aplicar
la denominada excepcion de legalidad, que, si bien no tiene su regulacion
directamente en la Constitucion, es imperativo que se acuda a ella para
salvaguardar no solo la validez de las normas, sino también su subordinacion
integrada en conjunto con el orden juridico.

Respecto a su declaratoria el Consejo de Estado ha indicado los presupuestos a
considerar, consistentes en:

“5.2. Dicha facultad puede ser ejercida de manera oficiosa o a solicitud de parte
cuando se estd frente a alguna de las siguientes circunstancias: (i) La_norma _es

3 Corte Constitucional. Sentencia C- 037 de 2000. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa
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contraria a las canones superiores y no se ha producido un pronunciamiento sobre
su_constitucionalidad, toda vez que “de ya existir un pronunciamiento judicial de
cardcter abstracto y concreto y con efectos erga omnes, la aplicacion de tal excepcion
de inconstitucionalidad se hace inviable por los efectos que dicha decision genera, con
lo cual cualquier providencia judicial, incluidas las de las acciones de tutela deberdn
acompasarse a la luz de la sentencia de control abstracto que ya se hubiere dictado;
(ii) La_regla formalmente vdlida y vigente reproduce en su contenido otra que
haya sido objeto de una declaratoria de inexequibilidad por parte de la Corte
Constitucional o de nulidad por parte del Consejo de Estado, en respuesta a una
accion publica de inconstitucionalidad o nulidad por inconstitucionalidad segun sea el
caso; o, (iii) En virtud, de la especificidad de las condiciones del caso particular,
la aplicacion de la norma acarrea consecuencias que no estarian acordes a la luz
del ordenamiento iusfundamental. En otras palabras, “puede ocurrir también que se
esté en presencia de una norma que, en abstracto, resulte conforme a la Constitucion,
pero no pueda ser utilizada en un caso concreto sin vulnerar disposiciones
constitucionales~.”* (Negrilla y subrayado fuera de texto)

A su turno, ha establecido la concurrencia de al menos algunos requisitos
especificos que son:

“1. La existencia de una o mds leyes o actos administrativos que se consideran
contrarios a la Constitucion Politica. 2. La indicacion de una o varias normas
constitucionales que se consideran violadas. 3. Que se explique de qué manera se viola
la norma o normas constitucionales. 4. Que esa violacion sea evidente, grave y
ostensible. Adicionalmente, es requisito que no se haya producido un fallo de
exequibilidad respecto de la ley o acto que se acusa, esto es, en el que haya declarado
que la norma estd conforme con la disposicion constitucional.””

En el presente caso, se trata de las Resoluciones 007 y 009 de 2008, que segln la
demandante contraria lo dispuesto en el Decreto 4048 de 2008, norma superior,
que dispone la competencia para investigar y sancionar, respecto de la DIAN como
autoridad aduanera, en razon del territorio, regulando asi el nivel local para el
ejercicio de la actuacién administrativa.

De igual forma, senala la demandante que en sentencia proferida el 20 de
noviembre de 2014 con Radicacion No. 47001-23-31-000-2010-00297-01, C.P.
Marco Antonio Velilla Moreno, el Consejo de Estado, Seccion Primera, dispuso
declarar de oficio la excepcion de ilegalidad del numeral 7 del articulo 1 de la
Resolucion 007 de 2008, por lo que debe igualmente declararse en el presente
caso, tratandose de la misma norma.

Ahora bien, en la sentencia referida, se trataba de un proceso en el cual se habia
impuesto una sancion por una infraccion aduanera por parte de la DIAN a una
sociedad colombiana exportadora de carbon, por lo que se demandaban los actos
administrativos respectivos aduciendo que de la Administracion de Aduanas de

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, 25000-23-24-000-2001-
00985-02 (17173), sentencia del 6 de junio de 2013. C.P. Martha Teresa Briceno De Valencia.
> |bidem
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Santa Marta era competente para surtir el proceso administrativo sancionatorio
en virtud de las excepciones consagradas en los numerales 7.1 a 7.3 del articulo
1° de la Resolucion 007 de 2007, frente a lo cual la entidad indicd que esta era
incompetente, por cuanto el domicilio del demandante era la Ciudad de
Barranquilla y de acuerdo con la Resolucion antes referenciada, la direccion
seccional competente para adelantar el proceso sancionatorio aduanero, es
aquella con jurisdiccion en el domicilio del presunto infractor.

En esa oportunidad, el Maximo Organo de lo contencioso administrativo concluyo
que la competencia estaba dada en primer lugar por el articulo 39 del Decreto
4048 de 2008, ya que el lugar en el que se configurd el hecho materia de infraccion
aduanera fue Santa Marta, por lo que no se cumplian los presupuestos para acudir
a la aplicacion de la Resolucion 007 de 2008, y por ello resolvio declarar de oficio
la excepcion de ilegalidad del articulo 1 numeral 7 de la Resolucion No. 007 del
2008, para ese caso en concreto, asi:

“PRIMERO: DECLARASE de oficio la excepcion de ilegalidad del articulo 1 numeral 7°
de la Resolucion No. 007 del 2008, expedida por el Director General de la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales, e INAPLIQUESE en el presente caso, y en su lugar,
APLIQUESE el articulo 39 numerales 13 y 15 del Decreto 4048 de 2008.” (Subrayado
fuera de texto)

No obstante, no puede darse aplicacion en el mismo sentido al presente caso, por
cuanto los presupuestos de competencia difieren, respecto del procedimiento
sancionatorio aduanera adelantado en contra de AGECOLDEX, toda vez que,
concurren otros factores que permiten acudir a la aplicacion de la Resolucion 007
de 2008, como quiera que i) se trata de infractores que tiene diferentes
domicilios, ii) ademas se presentaron declaraciones de importacion en distintas
seccionales de aduana, Cartagena, Barranquilla y Bogota y iii) para determinar su
competencia, residualmente, se debe acudir a determinar quién tuvo
conocimiento en primer lugar de los hechos constitutivos de infraccion,; es decir,
en el asunto que se analiza se dan presupuestos adicionales a los considerados en
el caso referido que ameritan un examen de la competencia de la entidad, pero
no inaplicando las Resoluciones 007 y 009 de 2008 como lo aduce el demandante.

Ademas, teniendo en cuenta que los argumentos esgrimidos en la demanda para
solicitar su declaratoria no pueden desconocer los particulares presupuestos de
competencia que se conjugan respecto del procedimiento sancionatorio surtido,
que no puede determinarse Unicamente en razon del territorio, como lo dispone
el Decreto 2028 de 2008, ya que como se vera mas adelante, los supuestos
juridicos y facticos para determinar quién es la Seccional competente para
conocer de la investigacion conllevan indefectiblemente a aplicar la Resolucion
007 de 2008.

En cuanto a la Resolucion 009 de 2008, la demandante no fundament6 de qué
manera esta desconoce el Decreto 4048 de 2008, aparte de lo referido con los

mismos argumentos respecto de la Resolucion 007 del mismo afo, por lo que el
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analisis de la improcedencia de inaplicarla por excepcion de ilegalidad se entiende
recogido en lo ya expuesto, dadas las condiciones del caso concreto.

Finalmente, es necesario precisar que, aunque la Resolucion 007 de 2008 ha sido
objeto de modificaciones posteriores a su expedicion, no ha sido declarada nula o
inconstitucional y se encuentra vigente actualmente.

En consecuencia, al no haber lugar a la declaratoria de excepcion de ilegalidad
alegada, procedera la Sala a analizar el factor de competencia como argumento
adicional presentado en el primer cargo formulado.

Frente a la falta de competencia ha senalado el Consejo de Estado:

“(..) 3.7.- Agrega en esta misma direccion el articulo 137 CCA que la nulidad también
puede provenir de la incompetencia del funcionario o del organismo que produjo el
acto administrativo, sin limitarla al simple desconocimiento de normas de competencia
simplemente legales. Es decir, el andlisis de las competencias administrativas para el
juez contencioso administrativo involucra necesariamente las que el constituyente
hubiere establecido para las autoridades en cada caso concreto, es mds, el simple
desconocimiento de una regla de competencia administrativa lleva de por si una
ruptura institucional, si se tiene en cuenta que en los articulos 121y 123 inciso 2° C.N.
se ordena y obliga a todos los servidores publicos a ejercer sus funciones en los
términos establecidos en la Constitucion, la ley o el reglamento. {(...)

4.- La falta de competencia como vicio de nulidad de los actos administrativos.

4.1.- El de falta de competencia es uno de aquellos vicios invalidantes de los actos
administrativos reconocidos por el derecho positivo colombiano. Asi lo dispone el inciso
segundo del articulo 137 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo al preceptuar que se declararad la nulidad de los actos
“cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas en que deberia fundarse,
o sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de
defensa y audiencia, o mediante falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones
propias de quien los profirid.” (Resaltado propio).

4.2.- En la estructura dogmatica de los vicios invalidantes la falta de competencia se
ubica como un vicio externo al acto18 toda vez que es alrededor del sujeto activo que
expidio la decision el eje sobre el que gravita el debate juridico en orden a determinar
si es éste al que el ordenamiento le ha reconocido la aptitud para actuar como legitimo
portador de la voluntad estatal, concretamente como autoridad normativa, y le
faculta para dictar actos de naturaleza administrativa creadores de situaciones
juridicas particulares y concretas o de cardcter general, en tanto manifestacion de
poder reglamentario.

4.3.- Ello responde, en esencia, al hecho de que el de competencia es un concepto
normativo toda vez que es el propio derecho el que prescribe el modo, forma y
condiciones de produccion de las normas juridicas (autorregulacion) y en este escenario
es que tiene lugar la determinacion de los sujetos que fungen como autoridades
normativas con poder decisorio para emitir actos juridicos. Por tal razon, la
averiguacion sobre si un sujeto de derecho publico es competente no es un asunto que
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demande reflexiones internas en torno a la decision, esto es, su ilicitud, imposibilidad
o inexistencia, ni su motivacion o finalidad, sino que se contrae a indagar, en el marco
del universo juridico vigente, si tal o cual contenido normativo podia ser emitido por
cierta autoridad administrativa.

4.4.- El atributo de la competencia, entonces, debe ser entendido como la posibilidad
que tiene una determinada persona, esto es, un organo publico o un particular de
proferir o realizar un acto productor de determinados cambios normativos, que
repercutirdn en quien lo produce o un tercero, reconocido por el ordenamiento juridico
superior, siempre que se sigan los pasos establecidos para tal fin, o lo que es lo mismo,
mientras se dé el estado de cosas dispuesto en la norma juridica que establece la
competencia.

4.5.- De observarse lo reglado, se tendrd que la competencia atribuida a un sujeto -y
su resultado- ha sido llevada a cabo de manera adecuada, mientras que, de no ser asi,
el acto juridico ejecutado en contravencion se vera expuesto a la consecuencia de la
nulidad vy se dira que no se llevo a cabo con éxito la competencia otorgada. (...)

4.7.- Asi las cosas, una perspectiva analitica del vicio de incompetencia en el acto
administrativo permite, a la vez, distinguir entre incompetencia en razon a la materia,
al territorio, tiempo, por el grado de horizontalidad o verticalidad, por usurpacion de
poder o por la presencia de funcionarios de hecho. Sobre tales cuestiones la doctrina
ha precisado lo siguiente: (...)

“1. incompetencia “ratione materiae”

Se caracteriza esta incompetencia porque se concreta sobre la materia u objeto
especifico del acto (en este sentido, FORSTHOFF se pronuncia por vicios de la
competencia objetiva)20, esto es, sobre las potestades otorgadas por el ordenamiento
a los 6rganos o sujetos de la administracion. Constituye la regla general en materia de
incompetencia y puede decirse que, en su mayoria, las otras modalidades de
incompetencia son especificidades suyas. En sentido estricto, podemos identificar la
incompetencia en razén de la materia, comprobando “si el acto considerado estd
incluido en la lista de las decisiones permitidas al 6rgano administrativo”

Esta incompetencia puede depender de las siguientes circunstancias:

- El ejercicio por parte de los sujetos administrativos de competencias de que carecen;
- El ejercicio por parte de los sujetos administrativos de competencias inexistentes
para cualquiera de los 6rganos de la administracion, y

- Exceso en las competencias delegadas.

2. incompetencia “ratione loci” o territorial

Como su nombre lo indica, es el ejercicio de competencias con violaciéon de las
circunscripciones territoriales o dmbito territorial asignado a cada o6rgano o
funcionario de la Administracion Publica; puede depender de las siguientes

circunstancias:

- Por proferirse actos, por una autoridad administrativa, para que surtan efectos en el
espacio territorial de otra; como lo indica ESCOLA, en estas oportunidades el “6rgano

35



Exp. 250002341000 2020 00369 00
Demandante: AGECOLDEX S.A
Demandado: DIAN

Nulidad y Restablecimiento del Derecho

pretende ampliar su dmbito de accion dictando actos que sean aplicables o produzcan
sus efectos naturales fuera de los limites territoriales que tienen sehalados...”

- Por proferirse, por una autoridad administrativa, decisiones por fuera de las
demarcaciones geogrdficas de la entidad a que pertenece; se configura el vicio porque,
a no dudarlo, la capacidad o competencia orgdnica va unida indisolublemente a la
jurisdiccion territoria3 En ambas oportunidades, como lo indica la doctrina
tradicionalmente, se configura una usurpacion interorgdnica entre entidades de un
mismo rango (por ejemplo: entre municipios, entre departamentos).

En derecho colombiano, se podria presentar este tipo de vicios entre organismos con
un marco territorial definido para el ejercicio de sus atribuciones. Entre otros
encontramos los pertenecientes a la [lamada descentralizacion territorial, a los que la
ley ha otorgado un dmbito de actuacion especifico.

Debemos, para efecto de una mayor claridad, a propésito de este ejemplo, diferenciar
en esta oportunidad los fenomenos de la desconcentracion y de la descentralizacion,
admitidos constitucionalmente en el articulo 209, pues con el primero de ellos se
estructuran algunas situaciones de excepcion que no pueden considerarse como vicios
por incompetencia territorial. De acuerdo con la primera de dichas instituciones,
encontramos algunas actividades realizadas en el territorio de las entidades
territoriales, a nombre de la nacidn, sin que se presente irregularidad alguna en razén
de que la desconcentracion es otra de las modalidades del ejercicio de competencias
administrativas. Este evento se daria principalmente por via de la delegacion.

La nacién, de manera general, tiene jurisdiccion (en consecuencia, ejerce
competencias) en todo el territorio de la Republica. Las entidades territoriales, por el
contrario, la que les corresponde, la deben ejercer de manera restrictiva al interior
de sus territorios, sin posibilidad de que sus competencias desborden sus marcos
fronterizos y se ejerzan desconcentradamente en otras jurisdicciones.

Sucede lo anterior por la forma concreta y especifica en que la Constitucion y la ley
han limitado los dmbitos territoriales de las entidades con la concreta finalidad de que
solo en este territorio sean desarrolladas sus competencias y en razén del cardcter
eminentemente jerarquizado, en consecuencia, de absoluto respeto de la legalidad
con que actua la desconcentracion; impide esta caracteristica que la administracion
de las entidades pueda ampliar motu proprio sus esferas de accion. {(...)

4. incompetencia en razon del grado de horizontalidad (...)

Estos vicios de incompetencia, en razén de la horizontalidad, pueden darse asi mismo
al interior de la Administracion Publica en aquellos casos en que uno de sus 6rganos
invada las funciones administrativas de otro, por ejemplo, cuando el ministro de
Hacienda profiere un acto administrativo de los que corresponde dictar al ministro de
la Defensa Nacional, o cuando el Superintendente de Sociedades ejercita funciones de
la Superintendencia de Notariado y Registro.

Lo caracteristico de este tipo de anormalidades de la competencia es que se da entre
organismos no ligados de ninguna manera por un grado de jerarquia; actuan en la
Administracion Publica nacional de manera paralela, o corresponden a diversas ramas
del poder publico.
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5. incompetencia en razon del grado de verticalidad

Al contrario de lo anterior, en este tipo de incompetencia existe algun grado de
jerarquizacion entre los organismos y entre los sujetos de la Administracion Publica
en los cuales se presenta la usurpacion funcional. Al introducirnos en el presente
acdpite de la incompetencia fuimos claros en sefialar el cardcter de normas de derecho
publico -en consecuencia inmutables por parte de la administracion- que tienen
aquéllas que determinan las competencias administrativas.

La competencia no puede ser modificada sino por quien la ha instituido. Consecuentes
con este planteamiento, baste indicar que el grado de jerarquia existente entre
funcionarios administrativos o entre organismos de la Administracion Publica no los
faculta para variar la competencia establecida por normas superiores. El superior
jerdrquico, salvo excepciones contempladas en la ley o reglamento que determine la
competencia, no podrd asumir las que correspondan a su inferior, mucho menos el
inferior atribuirse las de su superior.

Ejemplo tipico en el ambito nacional lo encontramos en aquellas hipdtesis en que el
Presidente de la Republica resuelve nombrar o destituir alcaldes municipales, funcion
que ejercen los gobernadores de departamento. A escala interna, por ejemplo en
aquellas eventualidades en que un jefe de seccion o un director administrativo
resuelve ejercer las funciones otorgadas por el reglamento o la ley al jefe de personal
o director de vigilancia. {(...)”

Conforme lo anterior, y con el fin de analizar si se configura o no una falta de
competencia, deben observarse como presupuestos facticos relevantes durante la
actuacion administrativa aduanera adelantada en contra de AGECOLDEX, los
siguientes:

i)

La sociedad ABBOTT LABORATORIES DE COLOMBIA S.A., en su calidad de
importador, presento las siguientes declaraciones de importacion ante
las respectivas aduanas que se relacionan, en donde participo

AGECOLDEX como agente de aduanas (TOMO Il Fl. 275 a 378 EA):

ADHESIVO FECHA ADUANA
07237350898352 2 DE JULIO DE 2016 BOGOTA
09013021497800 7 DE JULIO DE 2016 BUENAVENTURA
09013021497825 7 DE JULIO DE 2016 BUENAVENTURA
23831018783206 8 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018783213 8 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
09019111363714 8 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
07237261875520 11 DE JULIO DE 2016 BOGOTA
06308030944248 11 DE JULIO DE 2016 | BUENAVENTURA
06308030944223 11 DE JULIO DE 2016 | BUENAVENTURA
06308011153402 11 DE JULIO DE 2016 | BUENAVENTURA
06308011153411 11 DE JULIO DE 2016 | BUENAVENTURA
06308030944255 11 DE JULIO DE 2016 | BUENAVENTURA
06308011153387 11 DE JULIO DE 2016 | BUENAVENTURA
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01204103292620 12 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
07500290924714 12 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018788531 13 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018788450 13 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018788371 13 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018788443 13 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018788547 13 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018788475 13 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018788468 13 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018788389 13 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
01204103294548 14 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018790499 14 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
01204103294530 14 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018790507 14 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018794255 18 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018794248 18 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018794262 18 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23231055122870 22 DE JULIO DE 2016 BOGOTA
07500290927045 22 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
02233010832361 22 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
07500290927038 22 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
09019111373654 26 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018805334 26 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018805635 26 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018805667 26 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018805642 26 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
09019111373307 26 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018806389 27 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018806396 27 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
09013011579086 28 DE JULIO DE 2016 | BUENAVENTURA
06308030956951 28 DE JULIO DE 2016 | BUENAVENTURA
09013011579079 28 DE JULIO DE 2016 | BUENAVENTURA
06308030956983 28 DE JULIO DE 2016 | BUENAVENTURA
09013011579008 28 DE JULIO DE 2016 | BUENAVENTURA
09013011579061 28 DE JULIO DE 2016 | BUENAVENTURA
06308030956969 28 DE JULIO DE 2016 | BUENAVENTURA
06308030956976 28 DE JULIO DE 2016 | BUENAVENTURA
06502020613568 28 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
06502020613575 28 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA

El 19 de Junio del aifo 2019 la Division de Gestion de Fiscalizacion de la
Direccion Seccional de Aduanas de Bogota profiri6 Requerimiento
Especial Aduanero No.

01-03-238-419-435-8-00729 a AGECOLDEX,

indicando la presunta comision de la infraccion contemplada en el
numeral 2.6 del Articulo 485 del Decreto 2685 de 1999, por considerar
que hizo incurrir a ABBOTT (importador) en errores que conlleven la
imposicion de mayores sanciones o la liquidacion de mayores tributos
aduaneros, y dispone como sancion una multa por valor de (979.934.000
M/CTE), correspondiente al 20% del mayor valor a pagar por la
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liquidacion oficial incluida la sancion. (TOMO Il FL. 413 a 458 EA).

iii)  Mediante Resolucion 1-03-201-241-640-0-004136 del 22 de agosto de
2019 proferida por la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion
Seccional de Aduanas de Bogota se sanciona a AGECOLDEX a pagar multa
por valor de $977.548.000 M/CTE. (TOMO IV Fl. 678 a 708 EA)

iv) A través de la Resolucion No. 0010203 del 26 de diciembre del ano 2019
se resuelve recurso de reconsideracion y se confirma la sancion
impuesta. (TOMO V Fl. 944 a 993 EA)

V) Como domicilios de los infractores se encuentran:

ABBOTT LABORATORIES DE COLOMBIA SA: BOGOTA DC

JMLUCELLI TRAVELERS SEGUROS SA: BOGOTA DC

AGENCIA DE ADUANAS AGECOLDEX AS NIVEL 1: CALI, VALLE DEL CAUCA.
(TOMO IV FL. 708 EA)

De este modo se observa que i) se presentaron declaraciones de importacion en la
Aduana de Cartagena, Buenaventura y Bogota: ii) los domicilios de los infractores
no correspondian al mismo, encontrando que en lo que respecta a AGECOLDEX
correspondia a Cali, Valle del Cauca; y iii) quien adelanté la investigacion y
sancion correspondiente a la totalidad de las declaraciones de importacion fue la
Direccion Seccional de Aduanas de Bogota.

Considerando ese marco factico, ha de exponerse las normas que regulan la
competencia para adelantar, investigar y sancionar en materia aduanera a los
infractores de los Regimenes establecidos, encontrando que el presidente en
ejercicio de las facultades constitucionales y legales, en especial las que le
confieren el numeral 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y el articulo
54 de la Ley 489 de 1998, expidid el Decreto 4048 de 2008 “Por el cual se modifica
la estructura de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales.”, que en su articulo 1 sefala:

“Articulo 1. A la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales le competen las siguientes funciones: (...)

La administracion de los derechos de aduana y demds impuestos al comercio exterior,
comprende su recaudacion, fiscalizacion, liquidacion, discusion, cobro, sanciény todos
los demds aspectos relacionados con el cumplimiento de las obligaciones aduaneras.
La direccién y administracion de la gestion aduanera comprende el servicio y apoyo a
las operaciones de comercio exterior, la aprehension, decomiso o declaracion en
abandono de mercancias a favor de la Nacion, su administracion, control y disposicion.

()"

A su turno, precis6 que la DIAN desarrolla sus funciones a través de su nivel
central, local y delegado (Art. 4), y que dentro de la Direccion de Gestion de
Recursos y Administracion Econdomica se encuentran las de nivel local que
comprende las seccionales de Cartagena, Buenaventura y Bogota (Art. 5 Num. 9,
11y 18).
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Adicionalmente, en su articulo 39, numeral 15 dispone respecto a la competencia
de las direcciones seccionales de la DIAN:

“ARTICULO 39. DIRECCIONES SECCIONALES DE IMPUESTOS, DIRECCIONES
SECCIONALES DE ADUANAS Y DIRECCIONES SECCIONALES DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES. Conforme a las politicas e instrucciones del Nivel Central y de acuerdo
con la naturaleza de cada Direccion Seccional, son funciones de las Direcciones
Seccionales las siguientes: (...)

15 (Modificado por el art. 20, Decreto 1321 de 2011). Adelantar las acciones
encaminadas a prevenir, reprimir, investigar y sancionar, las infracciones a la
legislacion tributaria, aduanera, cambiaria y de derechos de explotacion y gastos de
administracion sobre los juegos de suerte y azar explotados por las entidades publicas
del nivel nacional, de su competencia y en su territorio.” (Negrilla y subrayado
fuera de texto)

En ese orden de ideas, la determinacion en razén al territorio como lo dispone el
Decreto 4048 de 2008, no permite establecer con precision a qué territorio se
refiere, considerando que confluyen 3 seccionales diferentes en el presente caso,
situacion frente a la cual la Resolucion 007 de 2008 (expedida en virtud del
numeral 5 del articulo 6 del Decreto precitado), y alli se dispuso:

“ARTICULO 10. COMPETENCIA EN MATERIA TRIBUTARIA Y ADUANERA. Corresponde
a la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, la administracion de los impuestos
sobre la renta y complementarios, sobre las ventas, retencion en la fuente, de timbre
nacional y de los demds impuestos internos del orden nacional cuya competencia no
esté asignada a otras entidades del Estado; la recaudacion, devolucion y el cobro de
los derechos de aduana, de las sanciones y demds impuestos al comercio exterior, de
las sanciones cambiarias, asi como las obligaciones y sanciones derivadas por la
administracion y control de los Sistemas Especiales de Importacién-Exportaciéon, Zonas
Francas, Zonas Economicas Especiales de Exportacion y Sociedades de Comercializacion
Internacional.

La direccién y administracion de la gestion y represion aduanera, la administracion de
los derechos de aduana y los demds impuestos al comercio exterior, la aprehension y
decomiso, el control y vigilancia sobre el cumplimiento del régimen cambiario en
materia de importacion y exportacion de bienes y servicios, gastos asociados a las
mismas, financiacion en moneda extranjera de importaciones y exportaciones,
subfacturacion y sobrefacturacion de estas operaciones y las demds que no estén
asignadas a las Superintendencias Financiera de Colombia y de Sociedades, asi como la
administracion y control de los Sistemas Especiales de Importacién-Exportacién, Zonas
Francas, Zonas Economicas Especiales de Exportacion y Sociedades de Comercializacion
Internacional, con excepcion de los contratos relacionados con las Zonas Francas; las
cuales serdn ejercidas en todo el territorio nacional a través de las diferentes dreas
del Nivel Central, Local y Delegado de acuerdo con el siguiente marco de
competencias: (...)

7. La competencia para adelantar los procesos administrativos para la imposicion
de sanciones por la comision de infracciones aduaneras o para la expedicion de
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liquidaciones oficiales, corresponde a la 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:

7.1. <Numeral modificado por el articulo 1 de la Resolucion 4387 de 2011. El nuevo
texto es el siguiente:> Los procesos sancionatorios o de formulacion de liquidaciones
oficiales que deban adelantarse por situaciones advertidas en ejercicio del control
previo o simultdneo a las operaciones de comercio exterior, en los regimenes de
importacion, exportacion y Trdnsito 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 importacion, de exportacion o
autorizado el transito. {(...)

7.2. Los procesos sancionatorios o de formulacion de liquidaciones oficiales que
en desarrollo del control posterior deban adelantarse contra dos o mds infractores
0 usuarios que tienen domicilio en el lugar que corresponda a la competencia
territorial de mds de una Direccidon Seccional, o cuando el domicilio del presunto
infractor no se encuentre en el territorio nacional, en cuyo caso la competencia la
tendra la Direccion Seccional de Aduanas o la Direccion Seccional de Impuestos y
Aduanas con competencia territorial en el lugar donde se presento la declaracion
de Importacion, de exportacion o de transito aduanero, o en su defecto, la
Direccion Seccional que primero tenga conocimiento de los hechos constitutivos de
la infraccion.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Asi las cosas, en primer lugar, debe atenderse al criterio de competencia territorial
dispuesto en el Decreto 4048 de 2008, pero ante la concurrencia de varias
seccionales e infractores, se determina la competencia considerando el lugar del
domicilio del presunto infractor o usuario; excepto cuando i) deban adelantarse
contra dos o mas infractores o usuarios que tienen domicilio en el lugar que
corresponda a la competencia territorial de mas de una Direccion Seccional o no
se encuentre en el territorio nacional, casos en los que se determina por el lugar
donde se present6 la declaracion de Importacion, de exportacion o de transito
aduanero; o en su defecto, ii) la Direccion Seccional que primero tenga
conocimiento de los hechos constitutivos de la infraccién, no del que primero dio
apertura a la investigacion.

En el presente caso, el territorio se ve determinado por tres seccionales:
Cartagena, Buenaventura y Bogota, ademas se trata de mas de un infractor que
tienen domicilio en diferentes territorios, asighados a diferentes seccionales, a
saber, Cali y Bogota, y por ultimo, se presentaron las declaraciones de exportacion
en esas tres seccionales diferentes Cartagena, Buenaventura y Bogota, en su
mayoria en la Aduana de Cartagena.

Por tanto, debe recurrirse al ultimo criterio dispuesto consistente en la Seccional
que primero conocio de los hechos constitutivos de infraccion, que segun la entidad
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demandada correspondio a la Seccional de Bogota, tal y como lo expone en su
contestacion de demanda.

Revisado el expediente administrativo allegado por la entidad, encuentra la Sala
que, contrario a su afirmacion, la Seccional que conocié primero de los hechos
constitutivos de posibles infracciones fue Cartagena, tal y como se evidencia a
folio 4 del TOMO I del Expediente Administrativo, en el que mediante Oficio con
radicado 1002111231-0729 del 6 de marzo de 2018 se indica que quien advirtio la
posible evasion de IVA de productos de la sociedad ABBOTT fue la Direccidn
Seccional de Aduanas de Cartagena, desde el 14 de octubre de 2016, bajo el
siguiente tenor:

“Con base en la informacion suministrada por la Direccion Seccional de Aduanas
de Cartagena a la Direccion de Gestion de Fiscalizacion a_través de correo
electronico del 14 de octubre de 2016 (...), relacionada con la posible evasion del IVA
de productos Abbott Laboratories de Colombia SA (..), de conformidad con lo
conceptuado por el Invima en las actas de la Sala Especializada de Alimentos (...)”

Situacion esta que desvirtla la apreciacion de la entidad demandada, en el sentido
de haber conocido de los hechos constitutivos de infraccion en primer lugar, aun
cuando la Seccional de Cartagena lo habia advertido previamente y fue quien
informé de ello, sin que eso lo releve de investigar y sancionar a los presuntos
infractores, pues las competencias estan dadas de forma clara para todas las
seccionales de la DIAN y es donde ademas se presentaron la mayoria de
declaraciones de importacion.

Conforme lo anterior, se evidencia en el presente caso que quien debié adelantar
la investigacion y sancionar a la agencia de aduanas AGECOLDEX era la Seccional
de Aduanas de Cartagena, a través de sus dependencias de gestion de fiscalizacion,
y no Bogota que conocid de los hechos por una remision de informacion proveniente
de otra Seccional, que conociendo de primera mano ello, debi6 adelantar el
proceso administrativo sancionatorio®.

Asi las cosas, es pertinente hacer referencia a la clase de nulidad que se
configuraria en materia de competencia, para lo cual es necesario precisar que
cuando se hace referencia a una nulidad absoluta, implica que el érgano
administrativo invade competencias que son de otro diferente, a manera de
ejemplo, cuando un Ministerio asume funciones que son asignadas a otro, caso en
el cual se ejercen atribuciones que no son dadas por ley y que implica usurpacion
de las mismas; diferente es, cuando se trata de una nulidad relativa, que
comprende incompetencia funcional y territorial, en donde, como se preciso
previamente, implica la asignacién de funciones en virtud de la organizacion
jerarquica o la desconcentracion de cada entidad en sus niveles territoriales, es
decir, cuando una dependencia adopta una decisiébn que por reglamento u

6 Al respecto la Seccion Cuarta de esta Corporacion acogio la misma postura en un caso similar,
declarando la nulidad de los actos demandados. Ver Sentencia del 7 de diciembre de 2022, Exp.
25000-23-37-000-2019-00826-00. M.P. Gloria Isabel Caceres Martinez.
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organizacion interna le corresponde a otra, generando esto que nos e afecte la
competencia del 6rgano en si mismo, sino de su funcionario o jefatura.

En el presente caso, se pude evidenciar que se trata de una competencia que fue
asumida por un funcionario o Direccion que no era la que debia adelantar la
actuacion, sin que esto implique que esa jefatura no ostente esas especificas
funciones, pero que, dadas las condiciones y presupuestos para asignar el
conocimiento de la investigacion, le correspondia a otra territorial diferente.

Es decir, si bien debia adelantar la actuacion la Seccional de Cartagena, por ser la
primera en conocer de los hechos presuntamente constitutivos de infraccion, no
con ello se esta senalando que la Seccional de Bogota no ostente esas facultades
de competencia territorial y funcional, solo que, en el presente caso, aplican otros
presupuestos especificos para su determinacion, tal y como la misma entidad lo
reconoce en su contestacion de la demanda.

Ahora bien, ello conlleva a concluir que se estaria tratando de una nulidad relativa
que vicia los actos acusados, pero que en todo caso, dando aplicacién al Decreto
4048 de 2008 como primera norma para asignar la competencia entre Direcciones,
a lo sumo, la seccional de Bogota podria haber adelantado la correspondiente
investigacion, respecto a las declaraciones de importacion presentadas en su
territorio, que conservarian validez al estar dentro de sus funciones y
competencias legalmente asignadas.

Asi las cosas, le asiste razon a la parte demandante respecto del cargo de nulidad
de falta de competencia, razéon por la que se decretara la nulidad parcial de las
Resoluciones No. 1-03-201-241-640-0-004136 del 22 de agosto de 2019 y la No.
0010203 del 26 de diciembre del ano 2019, como quiera que en virtud de lo
dispuesto en el Decreto 4048 de 2008 y la Resolucion 007 de 2008 no se observaron
los criterios de asignacion de competencias a las Seccionales de la DIAN,
acreditandose asi que la Seccional de Bogota no debia adelantar la investigacion
en contra de AGECOLDEX por la totalidad de las declaraciones presentadas, al
demostrarse que la primera Seccional que tuvo conocimiento de los hechos
constitutivos de la infraccion fue la de Cartagena.

Sin embargo, se declara su nulidad parcial, ya que respecto a las declaraciones de
importacion correspondiente a la seccional Bogota no podria extenderse la falta
de competencia, pues ello si implicaria desconocer lo dispuesto en el Decreto 4048
de 2008 y en todo caso, es el territorio en el cual ostenta sus funciones y
atribuciones legalmente dadas.

Asi pues, la Sala analizara los demas cargos formulados, Unicamente respecto de
las declaraciones de importacion presentadas en Bogota, esto es:

STICKER FECHA ADUANA
07237350898352 2 DE JULIO DE 2016 BOGOTA
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07237261875520 11 DE JULIO DE 2016 BOGOTA
23231055122870 22 DE JULIO DE 2016 BOGOTA

Declaraciones sobre las cuales la Direccion de Aduanas de Bogota preserva su fuero
de competencia, dadas las funciones expresamente senaladas en el Decreto 4048
de 2008 y la Resolucion 007 de 2008.

3.5.3.2. Analisis del segundo cargo: Vulneracion al deber de aplicacion
uniforme de la jurisprudencia

Considera la sociedad demandante que, dado que existen precedentes judiciales
que amparan la subpartida arancelaria senalada en las declaraciones de
importacion conforme la facultad de designacion senalada por el Importador
ABBOTT en el mandato aduanero, es claro que no puede pregonarse ni que
AGECOLDEX le hizo incurrir en error a su mandatario (NOm. 2.6 Art. 485 E.A. -
modificado por el Art. 39 del Dec. 1232/1 y adicionado Art. 6° Dec. 2883/08,
recogido ahora en el NUm. 2.6 Art. 622 del D. 1165/01), ni mucho menos la
infraccion del numeral 2.1 del Art. 482 del E.A. (ahora NUm. 2.1 del Art. 615 del
Dec. 1165/19), puesto que evidentemente la DIAN no puede desligarse de la
obligacion que como autoridad administrativa tiene de aplicar de manera
uniforme la jurisprudencia.

Ademas refiere que el importador ABBOTT, ya se enfrento a la discusion de cual
es la subpartida arancelaria correspondiente a la mercancia declarada en relacion
con los productos ENSURE ADVANCE LiQUIDO, ENSURE ADVANCE MENOS CALORIAS,
ENSURE PLUS LiQUIDO, PEDIASURE CLINICAL, ENSURE CLINICAL, ENSURE COMPACT,
GLUCERNA 1.5 LCP, ENSURE PLUS HN, GLUCERNA 1.0 LCP, GLUCERNA LiQUIDO,
GLUCERNA EN POLVO, PERATIVE, GLUCERNA POLVO, ENSURE ADVANCE POLVO,
JEVITY, NEPRO AP, ALITRAQ, OSMOLITE HN PLUS, PEDIASURE LiQUIDO, ENSURE
POLVO, PEDIASURE POLVO y PULMOCARE, entre otros, y demas productos en las
Declaraciones de Importacion respecto de las cuales se profirid liquidacion oficial
al importador, y respecto de la cual se le tasé sancion con multa.

Indica que la DIAN esta desconociendo las providencias del Consejo de Estado en
las que se determind que la mercancia declarada estaba correcta en la
importacion y no en lo senalado por la DIAN, por lo que esta desconociendo los
fallos del Consejo de Estado cuando existe identidad de producto, de su
composicion, de su finalidad y uso, y hasta de importador, y por ende, esos
elementos fueron precisamente aquellos que el Consejo de Estado tuvo en cuenta
a efectos de la determinacion de la posicion arancelaria, mas alla del Registro de
Importacion.

Por tanto, precisa que la DIAN esta desconociendo un precedente judicial en el
que se ha reconocido que los productos investigados no han variado ni en su
composicion ni en su funcion en estos afnos, lo que hace evidente que son
medicamentos y que la entidad debe tenerlo presente, conllevando al archivo de
la investigacion tanto para el Importador como la Agencia de Aduana.
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Frente a estos argumentos la entidad refiere que no existen los mismos supuestos
facticos y juridicos entre los procesos, porque que, en los casos a que se refiere la
demandante, el Registro Sanitario expedido por el INVIMA, el cual sirvid como
argumento al Consejo de Estado para determinar que se trataba de medicamentos,
no son los mismos, no por la numeracion, sino que cambid de concepcién por parte
de la autoridad aduanera y del mismo INVIMA, al considerar que efectivamente se
trataba de alimentos y no de medicamentos como en aquella oportunidad se
contemplo. Ademas, afirma que no existe sentencia de unificacion al respecto.

Asi las cosas, se observa que las declaraciones de importacion objeto de analisis,
comprenden los siguientes productos:

FORMULARIO STICKER- ADHESIVO | FECHA ADUANA | PRODUCTO
032016000884052-9 | 07237350898352 2DEJULIODE | BOGOTA | GLUCERNA
2016 LIQUIDO
032016000920436-8 | 07237261875520 11 DE JULIO| BOGOTA ENSURE
DE 2016 COMPACT
032016000975287-3 | 23231055122870 22 DE JULIO| BOGOTA | PEDIASURE
DE 2016 POLVO

Verificados los registros sanitarios de los productos referidos se encuentra:

PRODUCTO REGISTRO CLASIFICACION FOLIO  EXP.
SANITARIO ADTIVO

GLUCERNA RSIA161188215 Alimento 99

LiQUIDO

ENSURE COMPACT | RSA-000929-2016 | Alimento 55

PEDIASURE POLVO | RSA-000539-2015 | Alimento 143

De este modo, se observa que por lo menos a partir del ano 2016 los productos
referidos fueron catalogados como alimento y bajo ese grupo se le otorgd el
registro sanitario correspondiente.

Ademas, se observa que mediante las Resoluciones Nos. 2015041832 del 19 de
octubre de 2015, 2016009642 del 17 de marzo de 2016 y 2015042888 del 26 de
octubre de 2015 se analizd que los productos GLUCERNA LiQUIDO, ENSURE
COMPACT y PEDIASURE POLVO tienen una composicion cuya naturaleza vy
caracteristicas corresponden a alimentos convencionales y por ende se determind
que podian catalogarse como tal y no con propoésitos médicos o de régimen
especial, concepto que se extendié a los productos ENSURE ADVANCED LiQUIDO,
ENSURE ADVANCED POLVO, ENSURE LIQUIDO, ENSURE POLVO, ENSURE FIBRA,
PEDIASURE LIQUIDO y GLUCERNA POLVO, siendo reclasificados en la categoria de
alimento.
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Asi las cosas, de las sentencias del Consejo de Estado referidas por el demandante
y las cuales invoca como desconocidas por la DIAN, es necesario precisar que para
el momento en que fueron proferidas, se encontraban vigentes los registros
sanitarios que reconocian esos productos como medicamentos, como se
evidenciaba, por ejemplo, en el Registro Sanitario M006393R-1 del producto
ENSURE POLVO, lo cual era reconocido dentro de la actuacion de la DIAN, conforme
los conceptos emitidos por la Asociacion Colombiana de Nutricion Clinica’?, y frente
a lo cual se indico:

“Para la Sala tales actos resultan violatorios del articulo 1° del Decreto 2317 de 1995,
contentivo del arancel aduanero, pues la DIAN aplicé una partida que no corresponde
a tales productos, al clasificarlos como alimento y no como medicamento, ya que las
pruebas documentales recaudadas dentro del expediente dan cuenta de que los
componentes principales de los mismos han sido reconocidos como medicamento.

En efecto, la Asociacion Colombiana de Nutricion Clinica, en concepto obrante a folio
175 del cuaderno principal expresa que se trata de “Formulas para nutricion enteral,
poliméricas, completas y balanceadas, medicamentos que cumplen efectos
terapéuticos, tienen indicaciones precisas y sirven como tratamiento de enfermedades
relacionadas con la malnutricion”.

A folio 346 del expediente, se destacan las Resoluciones 009840 de 23 de junio de 1995
01810 de 1° de abril de 1993 y 023537 de 1° de julio de 1996, emanadas del INVIMA,
que expiden el registro sanitario de dichos productos como MEDICAMENTO.

De tal manera que, a juicio de la Sala, la DIAN incurrio en error en la apreciacion de
las pruebas al desconocer los conceptos rendidos por el INVIMA, pues esta entidad
actua como laboratorio de referencia nacional; y conforme se enfatizo en la sentencia
de esta Seccion de 24 de agosto de 2006, a que se hizo mencién precedentemente {(...)”"®

Esta situacion cambid luego del ano 2015, donde la autoridad competente para
analizar esos componentes y otorgar los respectivos registros, determiné que ahora
serian considerados como alimentos, esto es, que el INVIMA considerara que ahora
no podian concebirse como de régimen especial o con propodsitos médicos, con lo
cual, la DIAN también procedié a aplicar esas nuevas consideraciones en sus
partidas arancelarias y por ende en la determinacion de las liquidaciones oficiales.

En consecuencia, lo que se observa es que dado ese cambio de posicion de la
autoridad sanitaria y la concepcion del producto que ahora se encuentra vigente,
es claro que los supuestos facticos también son diferentes y proceder a analizar la
composicion de cada producto en el presente proceso no resulta ser de la
competencia de los actos acusados, por lo que si el demandante desea controvertir
esos registros debera acudir a la jurisdiccion a demandar dichas decisiones, pero
no pretenderlo en el presente proceso.

7 Al respecto ver sentencia Consejo de Estado, Seccion Primera Exp. 11001-03-27-000-2002-00056-
01 del 29 de julio de 2010, C.P. Maria Claudia Rojas Lasso.

8 Consejo de Estado, Seccion Primera Exp. 25000-23-27-000-2002-01387-01. Sentencia del 12 de
noviembre de 2009, C.P. Marco Antonio Velilla Moreno.
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De este modo, no se evidencia que la DIAN haya procedido a desconocer las
sentencias proferidas por el Consejo de Estado, por el contrario, dio aplicacion al
nuevo criterio dispuesto por el INVIMA y de forma consecuente realizo el analisis
de conformidad con la categoria de alimentos a los productos resefados, tal y
como es su deber al momento de verificar las liquidaciones presentadas, conforme
las declaraciones de importacion que se presentaron, por lo que este cargo no esta
[lamado a prosperar.

3.5.3.3. Analisis del tercer y cuarto cargo: Vulneracion al principio de
seguridad juridica, buena fe y confianza legitima - AGECOLDEX no ha hecho
incurrir a su mandante en error alguno:

Para estos cargos la sociedad demandante reitera que la DIAN decidio revivir
decisiones anuladas por el Consejo de Estado en relacion a la clasificacion
arancelaria de los productos importados, para lo cual se fundamenta en conceptos
de la Subdireccion Técnica Arancelaria, los cuales, con nulos de pleno derecho al
no haber permitido la contradiccion de las mismas, previa al inicio del proceso
aduanero en concordancia con los articulos 228 del CGP y 641 del Decreto 390 de
2016.

Ademas sefala que la DIAN esta vulnerando la buena fe y confianza legitima asi
como la seguridad juridica, ya que el Administrado tiene pleno conocimiento de
sentencias que la maxima autoridad en sede judicial en asuntos administrativos ha
dispuesto que los productos que nuevamente se pretenden investigar son
medicamentos, y reitera que los productos investigados atendiendo su destinacion,
caracteristicas, naturaleza, presentacion y componentes, deben ser clasificados
como medicamentos en la partida arancelaria 30.04, y no como preparaciones
alimenticias.

De otra parte, como argumento adicional refiere que el responsable de la
subpartida arancelaria declarada, asi como de la aplicacion de tratamiento
preferencial (prueba de origen) es el importador, de tal manera que no se cumplen
los presupuestos de la infraccion, ya que AGECOLDEX no lo hizo incurrir en el
supuesto error, pues existe una clausula que dispone claramente que ABBOTT es
quien dispone la subpartida arancelaria asi como también responde por la
veracidad y exactitud de la documentacion, por lo que se debe excluir a la agencia
de aduanas de la sancion que se le endilga.

Asi las cosas, lo primero es reiterar lo senalada en el cargo precedente frente al
cambio de naturaleza de los productos ENSURE y sus derivados, esto es, ADVANCED
LIQUIDO, ENSURE ADVANCED POLVO, ENSURE LIQUIDO, ENSURE POLVO, ENSURE
FIBRA, CLINICAL, asi como PEDIASURE POLVO, PEDIASURE LiQUIDO, GLUCERNA
POLVO, NEPRO AP, JEVITY, GLUCERNA LiQUIDO, entre otros, por lo que al no ser
catalogados como medicamentos, sino como alimentos y no productos de régimen
especial o con propositos médicos, la consecuencia directa es que las subpartidas
arancelarias vayan en ese mismo sentido, por lo que su codificacion vy
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determinacion corresponden a la naturaleza de los productos.

Al respecto debe tenerse en cuenta que la clasificacion arancelaria de las
mercancias se determina con base en el Arancel de Aduanas, constituido como
marco regulatorio internacional para la codificacion y descripcion de mercancias
(nomenclatura y gravamen), del cual Colombia adopté el sistema armonizado, por
lo que en virtud del articulo 28 del Decreto 4048 de 2008, y el numeral 17 del
articulo 11 de la Resolucion 009 de 2008 la Subdireccion de Gestion Técnica
Aduanera de la DIAN tiene a su cargo las siguientes funciones:

“ARTICULO 28. FUNCIONES DE LA SUBDIRECCION DE GESTION TECNICA ADUANERA.
Son funciones de la Subdireccion de Gestion Técnica Aduanera, ademds de las
dispuestas en el articulo 38 del presente decreto las siguientes:

(-..)

4. Elaborar estudios de cardcter general en materia de clasificacion arancelaria,
valoracién aduanera, normas de origen y andlisis fisico y quimico de las mercancias,
asi como formular las conclusiones y recomendaciones correspondientes;

5. Proyectar los actos administrativos relacionados con valoracién aduanera,
clasificacion arancelaria, normas de origen y andlisis fisico quimico de las mercancias;
(-..)

7. Expedir clasificaciones arancelarias de oficio o a peticidon de parte, conforme al
procedimiento legalmente establecido sobre la materia; (...)

Pardgrafo 1. La clasificacion arancelaria que realice la Subdireccion de Gestion técnica
aduanera es criterio _determinante y obligatorio para establecer el tratamiento
tributario de los bienes sujetos a los tributos administrativos por la DIAN, cuando
dicha clasificacion se tome como referencia para la aplicacion o exclusion de
impuestos.

Paragrafo 2. Los conceptos técnicos emitidos por la Subdireccion de Gestion Técnica
Aduanera son de obligatorio cumplimiento para los empleados publicos de la DIAN.”
(Subrayado fuera de texto)

De este modo, la DIAN ostenta plena capacidad para determinar la clasificacion
arancelaria, cuyos actos son susceptibles de control por parte de la jurisdiccion
contenciosa administrativa, sin embargo, en el presente caso no se esta
discutiendo el acto administrativo que determina la calificacion arancelaria de los
productos referidos, sino por la imposicion de una sancion a AGECOLDEX, es decir,
si esta pretende cuestionar esas determinaciones arancelarias, debe hacerlo en
proceso correspondiente, demandando esos acto y no los que se expiden en el
marco de un procedimiento administrativo sancionatorio.

En ese sentido, la afirmacion del demandante relacionada con que no le fue posible
discutir esas determinaciones carece de fundamento, pues se trata de actos
diferentes, procesos distintos y por supuesto decisiones que son controvertidas a
través de recursos, demandas y medios de control autonomos, y que por demas,
se insiste, dado el cambio de naturaleza de los productos, su repercusion en la
clasificacion arancelaria y la determinacion de los tributo aduaneros estuvo acorde
con las caracteristicas del producto como alimento y no medicamento.
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En ese orden de ideas, la clasificacion arancelaria no corresponde a la partida 30.4,
sino dentro de las partidas 21.6 y 22.02, como en efecto lo determiné la DIAN, que
para el caso concreto, los productos resenados comprenden las subpartidas
21.06.90.79.00 y 21.06.90.90.00 razén por la que dicho argumento no permite
cuestionar la legalidad de los actos demandados, pues la entidad procedié a
establecerlas en armonia con la naturaleza de alimento asignada a los productos
GLUCERNA LiQUIDO, ENSURE COMPACT y PEDIASURE POLVO.

Ahora bien, de otro lado, respecto al contrato de mandato efectuado entre
ABBOTT LABORATORIES DE COLOMBIA SA y AGECOLDEX SA, debe precisarse que la
sancion impuesta por la DIAN se derivd porque la sociedad demandante hizo
incurrir a su mandante en error al momento de presentar las declaraciones de
importacion de forma errada, generando una sancion y un pago mayor de tributos,
esto en su calidad de agente de aduanas.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que la intermediacion aduanera esta
orientada a facilitar a los particulares el cumplimiento de las normas legales que
rigen en materia de importaciones, exportaciones, transito y cualquier operacion
o procedimiento aduanero (DL 2685/99 - Art. 12), y en el desarrollo de ese objeto
social, las agencias aduaneras ejercen una actividad auxiliar de la funcion pablica
aduanera de naturaleza mercantil y de servicio y son responsables
administrativamente por la exactitud y veracidad de la informacién contenida en
los documentos que suscriban sus representantes acreditados ante la DIAN, asi
como por la declaracion de tratamientos preferenciales, exenciones o franquicias
y de la correcta clasificacion arancelaria de las mercancias (Art. 27-4).

De este modo, las agencias aduaneras tienen como fin esencial colaborar con las
autoridades aduaneras en la estricta aplicacion de las normas legales relacionadas
con el comercio exterior para el adecuado desarrollo de los regimenes aduaneros
y demas actividades y procedimientos derivados de los mismos.

Asi mismo, responderan directamente por los gravamenes, tasas, sobretasas,
multas o sanciones pecuniarias que se deriven de las actuaciones que realicen
como declarantes autorizados, lo cual se deriva de la obligacion de la presentacion
y suscripcion de las declaraciones a través del sistema informatico aduanero o sus
formularios, documentos que deben conservar la veracidad de la informacién en
ellos contenida (Art. 23), por lo que estan sometidas a regulaciones especiales, al
ser una actividad auxiliar a la funcién publica aduanera (D1909/92 Art. 1)

De igual forma, se establecen como obligaciones a cargo de las sociedades de
intermediacion aduanera, entre otras, las siguientes:

“ARTICULO 26. OBLIGACIONES DE LAS SOCIEDADES DE INTERMEDIACION ADUANERA.
<Articulo modificado por el articulo 4 del Decreto 3600 de 2005. El nuevo texto es el
siguiente:> Las Sociedades de Intermediacion Aduanera, en ejercicio de su actividad,
tendradn las siguientes obligaciones:
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a) Actuar de manera eficaz y oportuna en el trdmite de las operaciones de
importacion, exportacion y trdnsito aduanero ante la autoridad aduanera;

b) Suscribir y presentar las declaraciones y documentos relativos a los regimenes de
importacion, exportacion y trdnsito aduanero, en la forma, oportunidad y medios
sefialados por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, de conformidad con la
normatividad vigente;

¢) Responder por la veracidad y exactitud de los datos consignados en las declaraciones
de importacion, exportacion, trdnsito aduanero y demds documentos transmitidos
electrénicamente o suscritos en desarrollo de

su actividad, en los términos establecidos en el articulo 22 del presente decreto;

d) Liquidar y cancelar los tributos aduaneros y sanciones a que hubiere lugar, de
acuerdo con lo previsto en la normatividad aduanera; (...)”

En consecuencia, se dispuso como infraccion aduanera a estas sociedades, y de
naturaleza grave, la senalada en el numeral 2.6 del articulo 485 del Decreto 2685
de 1999 que dispone:

“Hacer incurrir a su mandante o usuario de comercio exterior que utilice sus servicios,
en infracciones administrativas aduaneras que conlleven la imposicion de sanciones, el
decomiso de las mercancias o la liquidacion de mayores tributos aduaneros;

La sancién aplicable para la falta grave sefialada en el numeral 2.6 sera de multa
equivalente al veinte (20%) del valor de la sanciéon impuesta, del valor de la mercancia
decomisada o del mayor valor a pagar determinado en la liquidacion oficial, incluida
la sancion.”

Conforme lo anterior, la sociedad demandante refiere que, de acuerdo con su
contrato de mandato, ABBOTT (mandante) es quien dispone la subpartida
arancelaria, asi como también responde por la veracidad y exactitud de la
documentacion, para lo cual invoca la siguiente clausula contractual:

“2. LA MANDATARIA declarard las mercancias segun los documentos e informaciones
aportadas por EL MANDANTE, los cuales deben reflejar la verdad completa y exacta
de la transaccion internacional realizada. LA MANDATARIA no deberd surtir
reconocimiento de la mercancia a menos que EL MANDANTE le dé instrucciones previas
por escrito de hacerlo, caso por caso, evento en el cual EL MANDANTE se obliga a
pagar a LA MANDATARIA por esta actividad los gastos para terceros en que esta
incurra, vy las tarifas segun el caso.

1. EL MANDANTE informard a LA MANDATARIA la posicion arancelaria, o si la
mercancia ya estd clasificada en los documentos que EL MANDANTE entregue a LA
MANDATARIA (por ej.: registro o licencia de importacion, certificado de origen,
maestro de productos, etc.), esta ultima deberd acoger dicha posicion arancelaria, sin
responsabilidad alguna de su parte y bajo la completa responsabilidad de EL
MANDANTE. Sin embargo, LA MANDATARIA, podrad efectuar recomendaciones a EL
MANDANTE sobre la posicion arancelaria de los productos que este importe, sin que
ello implique responsabilidad para la primera, y se deja a criterio de EL MANDANTE la
aplicacion de los mismos.” (03DEMANDA. pdf pag. 53)
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Lo cual indica que fue confirmado mediante certificacion expedida por ABBOTT
donde se indica que “la determinacion de la posicion arancelaria estipulada en las
Declaraciones de Importacion (...) importados por Abbott durante el aho 2016, no
fue realizada con base en una recomendacion de Agecoldex.

Abbott determind la clasificacion arancelaria teniendo como fundamento lo
dispuesto en las sentencias abajo relacionadas, proferidas por el Consejo de
Estado durante 2004-2011, en relacion con dichos productos nutricionales.”
(03DEMANDA.pdf pag. 53 y 54)

Asi las cosas, es necesario tener en cuenta que la responsabilidad de las agencias
aduaneras se ha asignado legalmente respecto de las consecuencias que se derivan
de la indebida clasificacion arancelaria, que tal y como se indico previamente,
deben atender a las obligaciones y responsabilidades que se le han impuesto
legalmente, como lo es la exactitud y veracidad de la informacion que se consigna
en las declaraciones de importacion.

De igual forma se ha precisado ya con anterioridad, que las reglas del mandato que
se suscribe entre dos partes, regida por la legislacion comercial, no es oponible a
las obligaciones legales que se han dispuesto precisamente como actividad auxiliar
de caracter publico y que se rige por la especialidad de las normas aduaneras.

Al respecto se ha senalado:

“(...) Conforme al articulo 3 del Decreto mencionado (el 2685 de 1999) el
intermediario es responsable de las obligaciones aduaneras que se deriven de su
intervencion y si dentro de las mismas esta la de responder por la clasificacion
arancelaria (articulos 87 y 118 ibidem), es claro que debe responder por las
consecuencias que se deriven de una errénea clasificacion, sin perjuicio de las
acciones civiles frente a terceros.

El articulo 22 del Decreto 2685 de 1999 prescribe que las Sociedades de
Intermediacion Aduanera que actuen ante las autoridades aduaneras serdn
responsables administrativamente por la exactitud y veracidad de la
informacion contenida en los documentos que suscriban sus representantes
acreditados ante la DIAN, asi como por la declaracion de tratamientos
preferenciales, exenciones o franquicias y de la correcta clasificacion
arancelaria de las mercancias.

Con lo anterior no se pretende que estas sociedades sustituyan al importador en
su obligacion general de pago de tributos aduaneros, sino que haya una persona
con idoneidad técnica vy profesional que suministren una asesoria legalmente
sustentable ante la DIAN. {(...)

Ademds, el articulo 26 literal c) ibidem sefala como una de las obligaciones de
estas intermediarias "Liquidar y cancelar los tributos aduaneros y sanciones a
que hubiere lugar de acuerdo con lo previsto en este decreto”.

Esta regulacion tampoco se opone a las reglas del mandato regulado en la
legislacion comercial, por lo demas es la legislacion aduanera la que regula
el tipo de servicio que prestan las Sociedades de Intermediacion Aduanera
“dado el caracter de publico que ostentan dichas actividades vy la
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competencia especial otorgada constitucionalmente al ejecutivo para
reglamentarla”.

Finalmente, el concepto precisd que la responsabilidad que surge entre la
Sociedad de Intermediacion Aduanera frente al Estado se sujeta a la legislacion
aduanera v la responsabilidad que se deriva de la intermediacion entre el
mandante y el mandatario, se rige por las reglas generales de la legislacion civil
v comercial que ademds, estipulan que el mandatario responde hasta de culpa
leve en el cumplimiento de su cargo, teniendo en cuenta que en desarrollo del
contrato de mandato, el mandatario debe aprovecharse de las circunstancias
para realizar su encargo con mayor beneficio o menor gravamen que los
designados para el mandante. Por lo tanto son coherentes la legislacion
aduanera v la civil sobre la responsabilidad.”’

Es por ello que la norma establece un riguroso régimen de responsabilidad para las
agencias de aduanas, respecto a la veracidad y exactitud de la informacion
presentada y por las sanciones que surjan como consecuencia de su actividad, sin
perjuicio de sus demas compromisos contractuales. Incluso desde el afo 1996 el
Consejo de Estado ha precisado al respecto:

“(...) si la actividad de los intermediarios aduaneros se ejerce a través de una sociedad
de intermediacion aduanera, especialmente reglamentada por la ley no puede
pretenderse que esté exenta de toda su responsabilidad por los tributos que por su
gestion dejaron de pagarse o por las sanciones correspondientes.

Responsabilidad que no es nueva, tiene sus antecedentes en el articulo 2155 del Cédigo
Civil que dispone:

“El mandatario responde hasta de la culpa leve en el cumplimiento de su encargo...”.

Y en el articulo 572 - 1 del Estatuto Tributario, aplicable a los impuestos administrados
por la Direccion General de Impuestos Nacionales, que dispone:

“Apoderados generales y mandatarios especiales. Se entiende que podradn suscribir
y presentar las declaraciones tributarias los apoderados generales y los mandatarios
especiales que no sean abogados. En este caso se requiere poder otorgado mediante
escritura publica.

“Lo dispuesto en el inciso anterior se entiende sin perjuicio de la firma del revisor
fiscal o contador, cuando exista la obligacion de ella.

“Los apoderados generales y los mandatarios especiales serdn solidariamente
responsables por los impuestos, anticipos, retenciones, sanciones e intereses que
resulten del incumplimiento de las obligaciones sustanciales y formales del
contribuyente.

Responsabilidad que se torna mds exigente cuando se trata de la intermediacion
aduanera que por definicion legal constituye una actividad auxiliar de la funcion
publica aduanera, cuyo fin principal es el de colaborar con las autoridades aduaneras
en la recta v cumplida aplicacion de las normas relacionadas con el comercio exterior,

° Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Exp. 15877, sentencia del 11 de diciembre de 2008. C.P.
Héctor J. Romero Diaz. Posicion reiterada en providencias del 29 de octubre de 2009, expediente
16482, CP. Hugo Fernando Bastidas Barcenas y, del 15 de abril de 2010, expediente 17319, CP.
Martha Teresa Briceno de Valencia.
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para el adecuado desarrollo de los regimenes aduaneros y demds procedimientos o
actividades derivadas de la misma.”"® (Subrayado fuera de texto)

En ese sentido, le asiste razon a la entidad demandada al afirmar que, el hecho
que la agencia de aduanas cumpla con sus obligaciones contractuales, en términos
comerciales, no se constituye en un eximente de las responsabilidades legales que
se imponen en materia aduanera, conllevando a desconocer no solo su papel como
actor en las actividades aduaneras, sino las especiales responsabilidades que de
alli se derivan.

Es asi que, la veracidad y exactitud de la informacion que se predica de las
agencias de aduanas son precisamente dado su conocimiento técnico y
especializado que los constituye como auxiliares de la funcion plblica aduanera
por lo que su labor se debe extender a realizar una verificacion integral de la
informacion que soporta la operacion de comercio exterior, pues alli esta la
finalidad propia de su asesoria o soporte técnico que ofrecen a quienes les prestan
sus servicios, para que sea veraz y exacta y asi su mandante pueda dar cabal
cumplimiento a las disposiciones exigidas, dentro de las cuales se encuentran la
valoracion, clasificacion arancelaria, origen, liquidacion de derechos aduaneros y
los demas aspectos especiales.

Incluso, no obra prueba alguna de que AGECOLDEX le sugiriera o advirtiera a su
mandante ABBOTT sobre las partidas arancelarias, su clasificacion o incluso la
determinacion actual que el INVIMA le asignd a los productos objeto de declaracion
de importacion, y que conllevaron al cambio de subpartidas, siendo el
conocimiento de la normatividad, y particularmente, de las clasificaciones
arancelarias que debe ser su area de especial conocimiento.

Incluso la DIAN lo ha precisado en sus conceptos asi:

“1. ;Qué pasa en los casos en que la agencia de aduanas en su actuar diligente, asesora,
explica, o acompafa a un importador y este hace caso omiso a las recomendaciones y,
por esto, es sancionado (aprehension, decomiso o liquidacidon de mayores valores)?

2. ;Debe necesariamente probarse por parte de la DIAN, la acciéon y/o omision de la
agencia de aduanas?

3. /Qué pasa en los casos en que no se prueba la accion/omision de la agencia de
aduanas?

4. ;Qué pasa en los casos en que el importador y/o usuario de comercio exterior, expida
un documento donde manifieste que la agencia de aduanas no lo hizo incurrir en error
alguno?

5. ¢Por el hecho de ser la agencia de aduanas auxiliar de la funcion publica aduanera,
se debe responder por toda su actuacion, sin verificar la adecuacion tipica de cada
caso en particular? (...)

0 Consejo de Estado. Seccion Cuarta, providencia del 29 de noviembre de 1996, Exp. 8020. C.P.
German Ayala Mantilla. Reiterada entre otras en sentencia del 19 de julio de 2007, C.P. Rafael E.
Ostau De Lafont Pianeta, Seccion Primera.
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2. Cuando en el marco de sus competencias, la agencia de aduanas consigna en la
declaracion de importacion datos de los documentos soporte que no cumplen con la
veracidad y exactitud de la informacidn, toda vez que se limito a transcribirlos, sin
haber realizado una verificacion integral de la informacion que soporta la operacion
de comercio exterior y, en consecuencia, le origina al importador, el incumplimiento
de las normas legales del comercio exterior. Como, por ejemplo, valoracion,
clasificacion arancelaria, origen, liquidacion de derechos aduaneros y los demds
aspectos especiales que deben tenerse en cuenta para llevar a cabo un debido proceso
de nacionalizacion. (...)

4. En términos generales, la accion de "hacer incurrir” se configura por la actuacion u
omision del agente de aduanas en el desarrollo de su labor de agenciamiento aduanero,
cuando con dicha acciéon u omision haga incurrir a su mandante, en una infraccion
administrativa, decomiso o liquidacion de mayores tributos aduaneros. (...)

De manera que los documentos privados suscritos entre el importador vy la agencia de
aduanas, en los que se pacte exonerar de responsabilidad administrativa a este ultimo
usuario, no tienen ningun efecto juridico para determinar la responsabilidad
administrativa del agente de aduanas, por el contrario, son los hechos vy las pruebas
aportadas al proceso administrativo las que determinardn la responsabilidad
administrativa a que haya lugar. Esta clase de pactos o acuerdos vulneran la funcién
esencial del agente de aduanas, va que, al ser auxiliares de la funcion publica
aduanera, su deber es el de coadyuvar a la DIAN a velar por el cumplimiento de las
disposiciones aduaneras y de comercio exterior.

No obstante lo anteriormente expuesto, la infraccion administrativa del numeral 2.6
del articulo 622 del Decreto 1165 de 2019 se configurard cuando se tipifique la accion
de hacer incurrir. Por tanto, el solo hecho de que al importador se le adelante un
proceso sancionatorio, de decomiso, o liquidacion oficial, no es suficiente para afirmar
que, en todos los casos, se tipifica la infraccion del numeral 2.6 del articulo 622 del
Decreto 1165 de 2019.” (Oficio 907554 de 2021)"

Y a su turno, el Consejo de Estado ha considerado:

“(...) no es menor su responsabilidad frente al cumplimiento activo y pasivo de las
normas de aduana, en su calidad de auxiliar en la funcion publica; motivo por el
cual no resulta extrano que de estas se espere el mds estricto rigor al momento
de desarrollar su actividades, las cuales, desde luego, comprenden la verificacion
de la informacion empleada en sus operaciones y de los clientes que acceden a los
servicios aduaneros a través de ellas, tal y como se lo imponia, ademds, la Circular
Externa 0170 del 10 de octubre de 2002 de la DIAN, en la cual se fijan factores de
riesgo, parametros y criterios en orden a evitar el lavado de activos y otras actividades
que afectan gravemente la economia nacional; acto administrativo que no hace mds
que reflejar el imperativo derivado del articulo 22 del Estatuto Aduanero entonces
vigente (...)

Es asi, que, tal y como lo ha dicho esta Seccion en pronunciamientos recientes 25 , “...
las sociedades de intermediacion aduanera estdn en la obligacion de verificar la
informacion que suministran sus clientes sobre sus negocios y mas aun sobre su
propia existencia, con miras a establecer si la actividad que someten a la labor

" Posicion igualmente adoptada en el Concepto 906448 de 2022.
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de las autoridades aduaneras guarda o no un objeto licito y se ajusta a la ley”'%.”"?

(Subrayado y negrilla fuera de texto)

En consecuencia, es claro que las clausulas dispuestas en el contrato de mandato
alegado por la sociedad demandante no la eximen de sus obligaciones vy
responsabilidades legales, en su calidad especial auxiliar de la funcion publica
aduanera, y que tal y como quedo demostrado en el proceso administrativo, la
agencia de aduanas en efecto, hizo incurrir en error a su mandante que utilizé sus
servicios, en infracciones administrativas aduaneras que conllevaron la imposicion
de sanciones y la liquidacion de mayores tributos aduaneros, al no dar
cumplimento a sus obligaciones legales respecto de, al menos, advertir sobre la
veracidad de la informacion respecto a la clasificacién de las mercancias objeto
de analisis, aun cuando se habia presentado un cambio en las subpartidas
arancelarias, con ocasion a que ya no eran consideradas medicamentos, sino
alimentos, lo que constituye una omision legal que conllevo al incumplimiento de
sus responsabilidades como agente aduanero.

Por tanto, este cargo tampoco tiene vocacién de prosperidad.

3.5.3.4. Analisis del quinto cargo: Violacion al debido proceso, al principio de
tipicidad y legalidad

Refiere el apoderado judicial de AGECOLDEX que la sancion impuesta desconocio
el debido proceso, toda vez que esta solo podia ser impuesta una vez la liquidacion
oficial de correccion quedara en firme, esto es, cuando se hubiese resuelto pues
solo en esa instancia procesal la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
tendria la certeza que el actuar de la agencia correspondia a una infraccion
administrativa, sin que esta etapa procesal pueda omitirse con el simple hecho de
la vinculacion realizada por la administracion.

Contrario sensu, la autoridad demandada indica que no existe la vulneracion
alegada toda vez que al interior del proceso se acredito un error en el pago de
tributos dada la determinacion de la subpartida arancelaria y con ello el error en
que se hizo incurrir al importador y por ende, procedio a la imposicion de la
sancion, respetando las garantias que le asisten.

Ahora bien, a la Sala considera pertinente en principio senalar que, de acuerdo al
articulo 29 de la Carta Politica, el derecho constitucional fundamental al debido

proceso debe aplicarse a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.

En efecto la citada disposicion preceptla lo siguiente:

12 C. P. Alberto Yepes Barreiro, sentencia de 15 de marzo de 2018, rad. 25000-23-24-000-2011-
00383-01, actor: AGENCIA DE ADUANAS ALFONSO SENIOR Y CIA S.A. NIVEL 2.

13 Consejo de Estado, Seccion Quinta, Exp. 25000-23-24-000-2010-00632-01, C.P. Lucy Jeannette
Bermudez Bermldez, Sentencia del 10 de mayo de 2018.
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“ARTICULO 29. El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa,
ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias
de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard
de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente
culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un
abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un
debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a
controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria,
y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso.”

Asi mismo, cabe destacar que, en lo que respecta al derecho al debido proceso y
de defensa, el Consejo de Estado ha precisado que, la mencionada prerrogativa
fundamental, es una garantia para equilibrar la relacion autoridad - libertad,
relacion que surge entre el Estado y los asociados, y esta prevista en favor de las
partes y de los terceros interesados en una actuacion administrativa o judicial, y
que, segun el articulo 29 de la Constitucion Politica, el debido proceso comprende
fundamentalmente tres grandes elementos: (i) el derecho al juez natural o
funcionario competente; (ii) el derecho a ser juzgado segun las formas de cada
juicio o procedimiento, esto es, conforme con las normas procesales dictadas
para impulsar la actuacién judicial o administrativa y, (iii) las _garantias de
audiencia y defensa, que, desde luego, incluyen el derecho a ofrecer y producir
la prueba de descargo, la presuncion de inocencia, el derecho a la defensa
técnica, el derecho a un proceso publico y sin dilaciones, el derecho a que
produzca una decision motivada, el derecho a impugnar la decision y la garantia
de non bis in idem.

No obstante, para que los actos administrativos sean nulos, la irregularidad debe
ser grave, pues, en principio, en virtud del principio de eficacia, hay
irregularidades que pueden sanearse por la propia administracion, o entenderse
saneadas, si no fueron alegadas, esto, en procura de la efectividad del derecho
material objeto de la actuacion administrativa.

En efecto, frente a la irregularidad o violacion del procedimiento en la formacion
y aprobacioén del acto administrativo es importante precisar como ya lo ha hecho
antano esta sala', que dado el caracter instrumental de las formas procesales no

4 Cabe destacar entre muchas otras, la mas reciente con proferida por esta Subseccion, con
ponencia del Magistrado Fredy Ibarra Martinez, expediente 25000234100020200076500. Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B, sentencia del 4 de febrero de
2021.
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toda irregularidad genera una causal de nulidad sino solamente aquellas
denominadas sustanciales, es decir, que podran presentarse actuaciones en las
que no obstante haberse producido sin un cenimiento estricto a la ley no alcanzan
a configurar una causal de nulidad por virtud del principio de trascendencia por
no tener la suficiente fuerza como para afectar la validez del acto administrativo
que se trate.

Con el proposito de establecer cuales vicios de forma tienen la virtud suficiente
para ser constitutivos de causal de nulidad de actos administrativos la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha clasificado los vicios de forma en
sustanciales o esenciales y los simplemente accidentales, o no esenciales o
accesorios; esta diferenciacion es relevante en tanto que Unicamente los
calificados como esenciales configuran causal de nulidad mas no asi los
accidentales o no esenciales porque no cuentan con la virtud suficiente o
trascendencia juridica para tales efectos, son las omisiones, defectos o
irregularidades del procedimiento administrativo formales de menor talante que
no alteran de manera alguna la decision material de la administracion ni tampoco
su validez.

Por otra parte, esa distincion entre formalidades esenciales y no esenciales
corresponde a un concepto juridico indeterminado y por tanto no definido en el
ordenamiento juridico dado que este no prescribe en cada caso concreto cuando
una irregularidad procesal es o no esencial, sin embargo, se han establecido tres
criterios con base en los cuales se configura una irregularidad esencial, a saber:

a) Empirico: corresponden a aquellos vicios o irregularidades cuyo cumplimiento
tengan la entidad suficiente para cambiar el sentido de la decisién impugnada, es
decir son aquellos eventos en los que el vicio procesal es de tal magnitud que su
inobservancia determina el sentido de la decision, esto es, se trata entonces de
una irregularidad grave y trascendental relacionada directamente con el sentido
y el alcance de la decision contenida en el acto demandado, en cuanto que de
haberse observado en debida forma el requisito o regla de procedimiento el
sentido de la decisidon hubiese sido sustancialmente diferente.

b) Violacion del derecho del debido proceso: se configura cuando se quebranta
alguno de los postulados del derecho fundamental del debido proceso.

En efecto, el derecho del debido proceso como garantia juridico procesal esta
consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica como un derecho
fundamental dentro del cual se enmarcan un conjunto de garantias previstas en
el ordenamiento juridico las cuales deben ser respetadas y garantizadas a las
personas en actuaciones judiciales y administrativas, so pena de incurrirse en una
irregularidad procesal de caracter esencial, como por ejemplo desconocer el
derecho de defensa, el derecho de contradiccion, etc.

c) Desconocimiento de los principios fundantes de la organizacion estatal: se
considera que la irregularidad es esencial cuando comporte la violacion o
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desconocimiento de un principio fundamental de la organizacidon estatal tales
como la participacion la democracia, la division del poder, el pluralismo politico,
el principio meritocratico para acceder al servicio publico, el principio de control
politico, etc.

En el caso de que el vicio o irregularidad no se encuadre o se circunscriba en
alguna de las tres hipétesis citadas por sustraccion seran de caracter simplemente
no esencial o accidental cuya ocurrencia no constituye causal de anulacion del
acto administrativo.

Pero ademas, destaco el Alto Tribunal Contencioso que, la vulneracion al debido
proceso no acarrea necesariamente la nulidad de los actos administrativos. Asi,
en la sentencia del 16 de octubre de 2014, dicha Corporacion precisé lo siguiente:

“4.7.- No todo desacato de las formalidades previstas en el ordenamiento juridico
para la expedicion de los actos administrativos puede catalogarse como una
afectacion al debido proceso, de la misma manera que se ha sostenido, que no
cualquier irregularidad apareja la nulidad de la decision. Debe tratarse del
desconocimiento de formalidades de indole sustancial que afecten el nucleo esencial
del debido proceso y, en especial, el del derecho de defensa.

Cuando las formalidades son consagradas por el ordenamiento en interés de la
organizacion administrativa, su quebranto, en principio, no vulnera el debido proceso
y tampoco conduce a la anulacién del acto, pero, si las formalidades se prevén en
beneficio del administrado o para la salvaguardia de claros principios
constitucionales o legales (lldmense también sustanciales), su pretermisiéon implica
violacion al debido proceso e ilegalidad de la decision.

4.8.- Este criterio ha sido aceptado de tiempo atrds por la doctrina. Asi, entre
nosotros, Mario Rodriguez Monsalve explica:

“La forma dice relacion principalmente con los procedimientos, que bdsicamente
pueden clasificarse en técnicos o de gestion, y en propiamente administrativos. Los
primeros tienden a proteger los propios intereses de la Administracion, tales como las
consultas previas a organismos asesores, los debates en los cuerpos colegiados, etc.
Los segundos estdn constituidos por la serie coordinada de actuaciones preparatorias
de una decision, en virtud de la cual se ha de reconocer un derecho o de imponer una
carga a una persona”.

Tal como se advierte, este autor clasifica las formas segun los intereses a los cuales
se dirigen a proteger los procedimientos. Lo que no es mds que la regla que acaba de
esbozarse, merced a la cual, si dichos procedimientos amparan los intereses
administrativos (técnicos o de gestion), la violacion de sus formas no necesariamente
conduce a la nulidad del acto, pero si imponen una carga o reconocen un derecho al
ciudadano (propiamente administrativos) -en otros términos, si se trata de formas que
de alguna manera afectan la realidad juridica del administrado- su no acatamiento se
refleja en la nulidad de la decision irregularmente expedida.

Segun lo anterior, dentro del trdmite para la emision de un acto administrativo se
identifican procedimientos técnicos o de gestion -regidos por formalidades no
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sustanciales que no afectan necesariamente su validez- y procedimientos propiamente
administrativos -caracterizados por la existencia de formalidades sustanciales-, cuya
inobservancia por la autoridad genera consecuencias mds gravosas para el acto final,
por consistir en la violacion de requisitos que se encuentran establecidos como
garantia de los derechos del administrado, y que, en el plano de la tutela efectiva de
los derechos, tornan imperiosa la proteccion del debido proceso.

4.9.- También Michel STASSINOPOULUS manifiesta que sélo la violacion de las formas
sustanciales genera la nulidad del acto, con prescindencia de la fuente que consagre
la formalidad. Veamos:

“Por consiguiente solo el criterio de fondo puede ser util. Esto significa que el Juez
debe apreciar cada caso y buscar el fin mirado por la formalidad, a saber cudl es la
garantia por débil que ella sea introducida a favor de los administrados, cudles serian
las consecuencias reales de su omision y en ultimo lugar cuales son las dudas que esta
omision dejaria en cuanto a la legalidad del acto. En esta apreciacion la presuncion
estd siempre a favor del cardcter sustancial de las formalidades siguiendo el principio
de que la “leges perfectae” es la regla en el derecho publico y por consiguiente la
omision de la formalidad entraha lo mds a menudo nulidad del acto. Tal es el caso de
los conceptos previos, de las disposiciones de funcionarios o el secreto relativo a las
gestiones de toda clase, de la comunicacion del expediente en los procesos
disciplinarios etc.

A titulo excepcional se consideran como formalidades no sustanciales: la firma de un
proceso verbal por el secretario al lado de la firma del presidente, el anuncio de una
modificacion inminente al plan de alineamiento si resulta del expediente que los
interesados a pesar de esta omision tenian conocimiento de la medida contemplada,
la falta de mencidn en el proceso verbal de que la sesion tuvo lugar a determinada
hora etc.

Hay otras formalidades de cardcter mixto cuya violaciéon no entrafa nulidad sino
cuando el administrado puede demostrar que esta violacion ha tenido realmente
consecuencias dahinas para sus intereses. Citemos un ejemplo suponiendo que la ley
impone que la publicacion previa de un documento debe tener lugar un mes antes de
la emisién del acto, si ella ha tenido lugar sdlo veinte dias antes de la emision no
resultard la nulidad del acto si se demuestra que los interesados tuvieron
conocimiento de ese documento y se sirvieron de él a voluntad. En este caso podemos
decir que la formalidad se subdivide en dos partes la publicacion es aqui esencial pero
el plazo no lo es, a menos que su violacion haya realmente perjudicado los intereses
del administrado”.

4.10.- Obsérvese, pues, que la doctrina extranjera asocia el concepto de formalidad
sustancial a la funcion de garantia a favor de los intereses del administrado, de ahi
que la inobservancia de éstas configuren irregularidades merecedoras de sancion con
la nulidad del acto administrativo, pues, de lo contrario, se caeria en un formalismo
extremo que colisionaria con la salvaguarda de otros intereses igualmente relevantes,
como son los fines estatales que guian la actuacion de las autoridades publicas.

Naturalmente que a ese criterio o pauta, habria que agregar, en primer lugar, el que
podria denominarse legal, entendiendo por tal aquel vicio o irregularidad que el
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legislador explicitamente considere como causal de nulidad del acto, pues, en esas
circunstancias, la formalidad debe calificarse como sustancial.

Esta idea conduce, necesariamente, a reconocer que si la omision o cumplimiento
irregular de las formas sustanciales es lo unico que, en principio, acarrea la invalidez
de la decision administrativa, con mayor razon, serd también lo Unico que cause un
menoscabo del debido proceso, pues careceria de ldgica avalar la legalidad del
procedimiento y no obstante declarar vulnerado con él un derecho fundamental.

Se dice que, en principio, porque la regla que se desarrolla en la presente providencia
no es absoluta. En cada caso deberd revisarse cudl fue la formalidad omitida o
vulnerada y cudl es la finalidad de la misma, para efectos de determinar si es nulo o

no el acto demandado.” (Negrillas adicionales).

En esos términos, tenemos que solo las formalidades o tramites de caracter
sustancial, cuya inobservancia genere consecuencias gravosas en la formacion del
acto final, e incluso en los intereses y derechos del administrado, dan lugar a la
vulneracion del derecho al debido proceso.

Respecto a la violacién del derecho de audiencia y defensa, el Maximo Organo de
lo Contencioso Administrativo sostuvo que esta viene a ser una vulneracion de una
etapa del procedimiento, esto es, justamente la etapa de descargos o de audiencia
previa. Por eso, para que esta causal se configure debe explicarse qué etapas del
procedimiento administrativo fueron pretermitidas o qué irregularidades se
cometieron en el procedimiento, al punto de afectar el derecho de defensa; y que
tratandose de la etapa probatoria, el derecho de audiencia y de defensa se puede
afectar en los siguientes casos: (i) cuando se decreta una prueba ilicita; (ii) cuando
las partes, en las oportunidades legales, piden pruebas y no se decretan; (iii)
cuando se decretan las pruebas pedidas oportunamente, pero no se practican y
(iv) cuando se practican las pruebas decretadas, pero se valoran erroneamente

En el citado marco normativo es claro entonces, que el debido proceso tiene
aplicacidon en materia sancionatoria como es el sub lite, por lo que es necesario
hacer una relacion de los hechos ocurridos al interior de la actuacién a fin de
determinar si la vulneracion alegada ocurrio efectivamente.

Asi las cosas, la Sala evidencia de conformidad el expediente administrativo y los
documentos aportados por el extremo actor -cuyo recuento ya se hizo al momento
de resolver el cargo anterior, no existe desconocimiento de las garantias
constitucionales, toda vez que:

i) El articulo 581 del decreto 390 de 2016, no solo sefala que existe un Unico
procedimiento para la imposicion de sancion y la expedicion de las
liquidaciones oficiales de correccion o de revision segin sea el caso, sino
que ademas habilita a la administracion a imponer las sanciones mediante
resolucion independiente o en la respectiva liquidacion oficial. Veamos:

“Articulo 581. Procedencia. La autoridad aduanera adelantard los
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procedimientos previstos en el presente capitulo para los siguientes fines:
1. La imposicion de sanciones. 2. La expedicion de una liquidacion oficial
de correccion. 3. La expedicion de una liquidacion oficial de revision. La
imposicion de sanciones previstas en los acuerdos comerciales en materia
aduanera se someterdn al procedimiento aqui previsto.

Las sanciones podran imponerse mediante resolucion independiente o en
la respectiva liquidacion oficial”

ii) El tramite que culminé con la expedicion de las Resoluciones No. No. 1-03-
201-241-640-0-004136 del 22 de agosto 63y 0010203 del 26 de diciembre del
ano 2019, cumplio con lo establecido en los articulos 582, 584 y 585 ibidem
que en su tenor literal senalan:

Articulo 582. Requerimiento especial aduanero. La autoridad aduanera
formulard requerimiento especial aduanero contra el presunto autor o
autores de una infraccién aduanera, para proponer la imposicion de la
sancion correspondiente; o contra el declarante, para formular liquidacion
oficial de correccion o de revision. Con la notificacion del requerimiento
especial aduanero se inicia formalmente el proceso administrativo
correspondiente.

Articulo 583. Oportunidad para formular requerimiento especial
aduanero. El requerimiento especial aduanero se deberd expedir y
notificar oportunamente. En tal sentido, y sin perjuicio de los términos de
caducidad y de firmeza de la declaracion, el funcionario responsable del
proceso lo expedird a mds tardar dentro de los treinta (30) dias siguientes
a la ocurrencia de los hechos.

Articulo 584. Vinculacion de terceros al proceso. En los procesos
administrativos sancionatorio, de decomiso o de formulacion de
liquidacidon oficial se podrdn vincular al operador u operadores de
comercio o al declarante, con el objeto de establecer su
responsabilidad e imponer la sancion a que haya lugar, dentro del
mismo acto administrativo que decida de fondo. Para tal efecto, si aun
no se hubiere dictado el auto que decrete pruebas, se podrdn formular los
requerimientos especiales que fueren necesarios; el proceso se suspenderd
mientras vence el término para responder al ultimo de los notificados,
luego de lo cual se reanudard. En el auto que decrete pruebas se
resolveradn las solicitudes de prdctica de pruebas que formulen todos los
vinculados.

Articulo 585. Contenido del requerimiento especial aduanero. El
requerimiento contendrad los aspectos de la declaracion aduanera que se
proponen modificar; la cuantificacion de los derechos e impuestos, rescate
y/o las sanciones, que se proponen; la vinculacion del agente de aduanas
para efectos de deducir la responsabilidad que le pueda caber; asi como
del garante, de los deudores solidarios o subsidiarios y de los terceros a
que hubiere lugar; los hechos que constituyen la infraccion; y las normas
en que se sustentan.
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Es claro para la Sala que, la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales,
tal y como lo establecia el reglamento, emitio y notificd el requerimiento
especial aduanero, a través del cual, no solo senalé que se habia declarado

de manera incorrecta la subpartida arancelaria y por ende el importador
debia cancelar un mayor valor en CUATRO MIL OCHOCIENTOS NOVENTA Y
NUEVE MILLONES SEISCIENTOS SESENTA Y OCHO MIL PESOS COP
(54.899.668.000), sino que ademas se propuso sancionar a AGECOLDEX S.A.,
en su calidad de operador de comercio, por la presunta infraccion contenidas
en el numeral 2.6 del articulo 485 del Decreto 2685 de 1999 (modificado por
el articulo 39 del Decreto 1232 de 2001 y adicionado por el articulo 6 del
Decreto 2883 de 2008)

iii) Dicho requerimiento fue contestado oportunamente por el accionante

exponiendo los argumentos de su defensa y elevo las solicitudes probatorias
que considerd pertinentes y posteriormente a la notificacion del acto
administrativo que resolvié de fondo, pudo interponer el correspondiente
recurso de reconsideracion.

Los actos administrativos demandados cumplen con los requisitos
establecidos en el articulo 590 del plurimiencionagdo cuerpo normativo, esto
es que “1.Fecha. 2. Nombre o razén social del sancionado o sancionados. 3. Numero
de identificacion tributaria. 4. La identificacion de la infraccidon que da lugar a la
sancion. 5. La exposicion de motivos que sustentan el acto administrativo, donde
se relacionen los hechos, las pruebas allegadas vy las normas juridicas pertinentes.
6. La sancion a que hubieren lugar. Si fuere multa, identificacion de la base del
cdlculo de su cuantia. 7. La orden de hacer efectiva la garantia, cuando a ello
hubiere lugar. 8. El envio de una copia de la resolucion sancionatoria, debidamente
ejecutoriada, a la dependencia de cobranzas, para lo de su competencia. 9. La
advertencia al sancionado que la imposicion de la sancion no lo exime del pago de
los derechos, impuestos e intereses, segun el caso; como tampoco de la satisfaccion
de la obligacion de que se trate, lo que deberd demostrar, a mds tardar, dentro de
los veinte dias siguientes al de ejecutoria de la resolucion, si aun no se hubiere
hecho. Lo anterior, so penade cancelacion de la autorizaciéon o habilitacion,
conforme lo dispone el presente decreto. 10. Las medidas especiales que deban
adoptarse en relacion con las infracciones que asi lo establezcan. 11. Forma de
notificacion. 12. El recurso que procede, el término para interponerlo y la
dependencia ante quien se interpone. 13. Firma del funcionario competente”

Asi pues se colige que no le asiste la razon al extremo actor toda vez que: i) no es
cierto que la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales debia aguardar a la
firmeza de la liquidacion oficial de correccion para iniciar el proceso sancionatorio
en su contra, pues el decreto en cita, que gobierna este procedimiento, sefalo de
manera expresa que era posible que en una misma cuerda procesal se pudiera
determinar si existia o no un error en la partida arancelaria, y por ello unos
mayores tributos a cancelar, y también imponer las sanciones a que hubiera lugar
tanto al importador como a los terceros y; ii) al interior del proceso se acredito la
comision de la infraccion administrativa toda vez que el libelista si hizo incurrir
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en error a su mandante como quiera que la mercancia importada por ABBOTT
LABORATORIES DE COLOMBIA correspondia a COMPLEMENTO ALIMENTICIO y por
ende, debia clasificarse en por las subpartidas arancelarias 21.06.90.79.00 y
21.06.90.90.00, de acuerdo al Decreto 2153 del 26 de diciembre de 2016 y con un
gravamen arancelario del 10% y el 15% respectivamente y un IVA del 16% y no en
la por la subpartida arancelaria 3004.90.29.00 con en un arancel del 0% y 0% de
IVA, lo que evidencia que su actuar si conllevo a una la liquidacién de mayores
tributos aduaneros.

Observa entonces la Sala que no se cumple ninguno de los eventos que ha
considerado la jurisprudencia del Consejo de Estado en los que puede verse
afectado el derecho de audiencia y de defensa, dado que al interior del proceso
administrativo respetaron las garantias procesales, toda vez que: i) se expuso
claramente las razones de los cargos para imputar la infraccion administrativa esto
es, el numeral 2.6 del articulo 285 del Decreto 2685 de 1999, con ocasion al error
en que hizo incurrir a su mandante en lo referente a la subpartida arancelaria en
la cual clasifico la mercancia importada por ABBOTT LABORATORIES COLOMBIA
S.A. pues al corresponder a un “COMPLEMENTO ALIMENTICIO” debian cancelarse
los gravamenes del 10% y el 15% respectivamente y un IVA del 16%, ii) se permitio
el derecho a ofrecer vy solicitar la prueba de descargo, una vez se notifico el
requerimiento especial aduanero y controvertir la multa impuesta a través de la
concesion y resolucion del recurso de reconsideracion vy; iii) la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales analizo de manera integral las pruebas aportadas
por el administrado, no obstante, aquellas no tuvieron la virtualidad de
controvertir los cargos imputados, como quiera que es claro que el accionante con
su actuar ocasion6 una liquidacion de mayores tributos aduaneros.

3.5.3.5. Analisis del sexto cargo: Prevalencia del principio de favorabilidad

Desde la radicacion del libelo, el extremo actor ha argumentado que, en virtud
del principio de favorabilidad, la normativa aplicable al caso en estudio es el
Decreto 390 de 2016 modificado por el Decreto 349 de 2018, el cual no contempla
como infraccion administrativa que la agencia de aduanas (operador de comercio
exterior) haga inducir en error a su cliente y en consecuencia de ello sea
sancionado, pues ello, seria desconocer el transito normativo alli sefialado.

Por su parte la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales refiere que este
planteamiento esta errado por cuanto desde el inicio de la investigacion y hasta
la expedicion del acto administrativo que fondo la misma, Unicamente era
aplicable el numeral 2.6. del articulo 485 del Decreto 2685 de 1999, toda vez que
las disposiciones que perdieron su vigencia fueron las normas de procedimiento,
cuando fueron reglamentadas por las resoluciones: 72 de 2016, 64 de 2016 y 41 de
2016.

Sobre el particular es necesario sefnalar que el derecho administrativo
sancionatorio, hace parte del ejercicio del ius puniendi que ostenta el Estado y se
materializa a través de la capacidad que este tiene de imponer sanciones
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administrativas con ocasion a las transgresiones del ordenamiento juridico
previamente tipificadas como infraccion administrativa por una norma, y en ese
sentido en su desarrollo deben respetarse los principios de legalidad y tipicidad,
sin embargo, como quiera que este ambito aln se encuentra en formacion, las
construcciones del derecho penal si resultan Utiles como punto de partida, pero su
trasposicion no es horizontal se deben matizar y deben adaptar a la praxis
administrativa y especialmente responder a los intereses que las organizaciones
administrativas gestionan.

En ese sentido se puntualiza que una infraccion administrativa implica la
trasgresion a un deber legal o reglamentario que vulnera determinados bienes
juridicos y que debe ser analizada por la Administracion para determinar y
sustentar qué tan grande o importante es la consecuencia o efecto que genera una
conducta infractora, pues se trata del ejercicio de la potestad administrativa
sancionatoria, que en todo caso no implica arbitrariedad, por el contrario, busca
entre otras cosas garantizar la consecucion de las funciones y competencias
asignadas, de cumplimiento de las normas y de alli que pueda corregirse a los
administrados, como instrumento o herramienta adicional del Estado, pero
ponderando siempre tanto las garantias constitucionales y procedimentales de los
destinatarios, como también el correcto ejercicio de las funciones
administrativas.

En ese contexto, el debido proceso en el derecho administrativo sancionador,
puede ser definido en palabras del tratadista Juan Manuel Laverde, como (...)“ un
conjunto de garantias que busca la proteccion de una persona (natural o
juridica) incursa _en una actuacion administrativa, para que durante su
tramite se respeten sus derechos y se logre la aplicaciéon correcta de la
justicia dentro del principio de legalidad que vincula a todas las autoridad
en el Estado Social de Derecho. De esta manera se limita el poder punitivo del
Estado vy se materializa en el cumplimiento de una secuencia de acto por parte
de la autoridad administrativa, que asegura la validez de sus propias
actuaciones”.

Asi las cosas, es posible senalar que dentro de ese mega derecho, estan incluidas
algunas prerrogativas como: i) juez natural o legal; ii) un proceso publico sin
dilaciones; iii) presuncion de inocencia y derecho de defensa; iv) principio de
favorabilidad'®; v) proporcionalidad de la sancion; entre otras, pues en el tramite
que adelanta la administracion debe asegurarse que se lleve a cabo de
conformidad con las garantias intrinsecas que hacen parte del articulo 29
constitucional.

15 El principio de favorabilidad en materia sancionatoria, es decir la ley permisiva o favorable, aun
cuando sea posterior, se aplicara de preferencia sobre la restrictiva o desfavorable. Tal principio,
cuyo origen es el Derecho Penal. “tiene aplicacién tanto en aspectos sustanciales como
procedimentales del derecho administrativo sancionatorio y no puede tener un caracter relativo,
sino por el contrario. Su contenido es absoluto, es decir, no admite restriccion en su aplicabilidad,
como elemento fundamental del debido proceso”. Juan Manuel Laverde. Manual de Procedimiento
Administrativo Sancionatorio. Ed. Legis.
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En particular sobre el principio de favorabilidad la Corte Constitucional se ha
referido a la retroactividad y ultraactividad de la ley mas benigna, en particular,
en uno de sus pronunciamientos refirio:

“El primero, el de la retroactividad, de una ley mds benigna, segun el cual: i) si
después de cometido un hecho tipico surge otra ley con menor pena o sancion, se
aplicard esta ultima, aun cuando el caso se encuentre definitivamente juzgado; ii) si
después de cometido el delito o la falta disciplinaria entra en vigencia una nueva
ley que hace desaparecer el tipo penal o la falta reprochada, debe aplicarse la
norma _mds favorable, aun cuando el caso se encuentre definitivamente
terminado. De esta forma, la ley favorable se aplica aun en contra de la cosa juzgada,
pues el principio de favorabilidad hace prevalecer la libertad y los derechos
inherentes a ella sobre la seguridad juridica que ampara la firmeza de la
sentencia y del acto administrativo sancionador.

Y el segundo, el de la ultraactividad de la ley mds benigna, segun el cual una ley mds
benéfica derogada continua aplicdndose respecto de la ley posterior mds gravosa.
Sobre el fundamento vy justificacion constitucional de esta regla, la Corte
Constitucional dijo que tiene intima vinculaciéon con la proteccion de los derechos
adquiridos, proteccion expresamente consagrados en el articulo 58 de la Carta segun
el cual, “se garantizan los demds derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles,
los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores”. La
disposicion constitucional del articulo 58 busca la proteccion del ciudadano frente a
la expedicion de normas que, a posteriori, podrian modificar el contenido de sus
derechos subjetivos o la calificacion de las conductas juridicamente reprochables en
las que posiblemente hayan ocurrido”'® (negrilla y subrayado fuera de texto).

En ese mismo sentido, en la Sentencia C-922 del 29 de agosto de 2001 a través del
cual declar¢ la constitucionalidad condicionada del articulo 2" del Decreto 1074
de 1999, a través del cual se establecié6 el régimen transitorio Los
procedimientos administrativos cambiarios adelantados por la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales, considero:

«[...] 8. No obstante, la Corte advierte que si bien la Constitucion de manera general
prohibe la aplicacion retroactiva de las disposiciones sancionatorias, establece sin
embargo una excepcion a dicha prohibicion general. Esta excepcion se da en el caso en
el cual las normas posteriores son mds favorables al sancionado que las anteriores,
pues entonces la retroactividad no sélo no es inconstitucional, sino que ademds tal
aplicacion retroactiva es ordenada por la Constitucion. (...) Al comparar el régimen
sancionatorio consagrado en el Decreto 1092 de 1996, con el que establece el
Decreto 1074 de 1999, la Corte aprecia que de manera general éste ultimo
establece sanciones mds benignas que aquél. (...) Por todo lo anterior, la Corte
estima que la disposicion acusada, en su segunda interpretacion, puede tener, en cada
caso particular, efectos constitucionales o inconstitucionales, dependiendo de la

16 Corte Constitucional. Sentencia SU-515 del 1 de agosto de 2013, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio
7 «Articulo 2. Régimen Transitorio. Los procedimientos administrativos cambiarios adelantados
por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales en los cuales se haya proferido y notificado
acto de formulacion de cargos a los presuntos infractores con anterioridad a la fecha de entrada
en vigencia de este decreto, continuaran tramitandose hasta su culminacion conforme a lo previsto
en el Decreto Ley 1092 de 1996.»
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favorabilidad o desfavorabilidad de la norma sancionatoria concreta del Decreto 1092
de 1996 o del Decreto 1074 de 1999, que en virtud de lo ordenado por ella, resulta
aplicable a los infractores del régimen cambiario, que cometieron la contravencion
administrativa antes de la entrada en vigencia de éste ultimo. En tal virtud, declarara
la exequibilidad de esta ultima interpretacion, condicionada a que la aplicacion de la
norma se restrinja a aquellos casos en que redunda en beneficio del infractor que
cometio la contravencion antes de su entrada en vigencia.» (M.P Dr. Marco Gerardo
Monroy Cabra).

Por su parte el Maximo Organo de lo Contencioso Administrativo, en su reciente
jurisprudencia ha dejado claro que es procedente y obligatorio aplicar el principio
de favorabilidad en materia sancionatoria cambiaria, en los siguientes términos:

i) '® “Aplicacion del principio de favorabilidad en materia aduanera

El apelante solicita como peticion subsidiaria y en atencion al principio de
favorabilidad, que se aplique la tarifa arancelaria del 5%, que era la vigente en el
momento que se expidieron los actos acusados, peticion que reiterd con ocasion de
los alegatos de conclusion y en escrito presentado el 29 de julio de 2015, con
sustento en que tal peticidn se acogio en la Sentencia 20637 del 16 de julio de 2015,
precisamente en aquella que en esta oportunidad se reitera, por lo que se procederad
en el mismo sentido. (...

Teniendo en cuenta que en este caso concreto se presenta identidad con los
supuestos de hecho y de derecho planteados en la sentencia a la que se ha hecho
referencia, y que el principio de favorabilidad se aplica, aun de oficio, tanto por la
Administracion como por la Jurisdiccion, la Sala procede a su aplicacion porque la
Liquidacion Oficial de Correccion Nro. 1-03-241-201-639-01-1168 se expidio el 26 de
julio de 2012, en vigencia del Decreto 4114 de 2010, que previo la reduccion al 5%
del arancel para los bienes de la subpartida 73.04.23.00.00.

En consecuencia, en atencion al principio de favorabilidad, procede la liquidacion
del arancel a cargo de la sociedad SUPERIOR ENERGY SERVICES COLOMBIA LLC
SUCURSAL COLOMBIA en el 5% sobre la base gravable de $1.947.941.756.

Esa modificacion en la liquidacion del arancel repercute en la del IVA, en
consideracion a lo previsto en el articulo 459 del Estatuto Tributario que dispone:
“[l]a base gravable, sobre la cual se liquida el impuesto sobre las ventas en el caso
de las mercancias importadas, serd la misma que se tiene en cuenta para liquidar
los derechos de aduana, adicionados con el valor de este gravamen” [entiéndase
gravamen arancelario]”

ii) 1°4.1- Ratificacioén jurisprudencial: el principio de legalidad y de favorabilidad en
el derecho administrativo sancionador

'8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta Sentencia 12 de
noviembre de 2015 Rad: 25000-23-37-000-2013-00187-01(21130) C.P. Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez

9 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera Sentencia 24 de
octubre de 2019 Rad: 13001-23-31-000-2002-99016-02 C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés
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(...) Historicamente el debido proceso fue considerado como una garantia cuyo
dambito de aplicacion se restringid al proceso judicial y no fue reconocido como
una garantia aplicable en las actuaciones de la administracion. La Carta Politica
de 1991 consagrod en el articulo 29 el debido proceso que aplica tanto para las
actuaciones judiciales como administrativas. Esta garantia tiene la funcion de
defender y preservar el valor de la justicia reconocida en el predmbulo de la Carta
Fundamental y se convierte en una garantia que permite asegurar la convivencia
social de los integrantes de la comunidad.

(...) El. mencionado principio de legalidad no es ajeno al derecho administrativo
sancionador, segun el cual, toda infraccion administrativa debe ser sancionada de
conformidad con las normas preexistentes al hecho que se atribuye al
administrado. La aplicacion de dicho principio persigue las siguientes finalidades:
i) otorgar certidumbre normativa sobre la conducta y la sanciéon administrativa a
imponer; ii) favorece la seguridad juridica y las libertades ciudadanas, vy iii)
protege a los administrados de las arbitrariedades de la administracion. {(...)

Dicho principio encuentra su limite en el principio de favorabilidad, segun el cual,
una determinada situacion de hecho ocurrida bajo la vigencia de una ley puede
resolverse al amparo de una ley posterior, siempre que esta ultima nueva norma
resulte mds permisiva o favorable al presunto infractor de la ley.

La Corte Constitucional en sentencia C- 181 de 2002 formuld las siguientes
consideraciones en relacion con el cardcter imperativo de aplicacion de la ley
preexistente al momento de realizacion de la conducta en materia sancionatoria
salvo que la nueva disposicion sea mads favorable en el siguiente sentido:

“[...] En materia sancionatoria, el principio de que la ley rige las situaciones de hecho

que surgen durante su vigencia se traduce en la mdxima juridica nullum crimen,
nulla poena sine lege, cuya consagracion constitucional se encuentra en el articulo
29 de la Carta que dispone: “nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto se le imputa” (art. 29, C.P.). El claro mandato que se incluye
en la carta sehala que, por regla general, la norma aplicable en un caso
determinado es aquella que se encuentra vigente al momento de la comision del
hecho imputado, lo que en otros términos significa que los efectos de la norma
juridica no son retroactivos. [...]

Ahora bien, el principio del que se viene hablando, aquél que prescribe que la ley
aplicable a una situacion fdctica es la vigente al momento de su acaecimiento,
tiene como fin primordial la proteccion del principio de la seguridad juridica, pilar
fundamental del orden publico. No obstante, la tradicion juridica ha reconocido
la posibilidad de establecer una excepcion a tal precepto para permitir que
situaciones de hecho acaecidas bajo la vigencia de una ley sean reguladas por otra.

La Corte se refiere en estos términos al principio de favorabilidad, segun el cual,
una situacion de hecho puede someterse a la regulacion de disposiciones juridicas
no vigentes al momento de su ocurrencia cuando, por razon de la benignidad de
aquellas, su aplicacion se prefiere a las que en, estricto sentido, regularian los
mismos hechos. El articulo 29 de la Constitucion Politica ha consagrado dicho
principio en los siguientes términos “en materia penal, la ley permisiva o
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favorable, aun cuando sea posterior, se aplicarad de preferencia a la restrictiva o
desfavorable”.

Para efectuar la aplicacion favorable de la norma 'y dar entidad al principio mismo
se recurre generalmente a dos vias: la de la retroactividad de la ley, fenomeno
en virtud del cual la norma nacida con posterioridad a los hechos regula sus
consecuencias juridicas como si hubiese existido en su momento; y la de la
ultraactividad de la norma, que actua cuando la ley favorable es derogada por
una mds severa, pero la primera proyecta sus efectos con posterioridad a su
desaparicion respecto de hechos acaecidos durante su vigencia” (Destacado fuera
de texto).

Por su parte, la jurisprudencia de esta Seccion en sentencia del 4 de agosto de
2016, al unificar la jurisprudencia en relacion con la aplicacion del principio
de favorabilidad en las actuaciones administrativas dirigidas a sancionar las
infracciones al derecho cambiario e invocando la jurisprudencia de la Corte
Constitucional en esta materia, ratifico que el principio de favorabilidad es
un__imperativo constitucional que resulta aplicable en el derecho
administrativo sancionador {(...)

iii) (...) ?'las sentencias referenciadas fueron emitidas con anterioridad a los fallos
proferidos por la misma Seccion Cuarta (del 23 de noviembre de 2018, exp. 22392,
CP: Stella Jeannette Carvajal Basto, y del 27 de junio de 2019, exp. 22421, CP:
Julio Roberto Piza Rodriguez) a través de los cuales se acotd el campo de aplicacion
del principio de favorabilidad, el cual recaia en asuntos de cardcter punitivo-
sancionador, y su diferencia con la retroactividad propia e impropia de las normas
tributarias, estas ultimas que atienden a la eficacia temporal de las regulaciones
y dispositivos normativos que modifican obligaciones tributarias mientras se estd
desarrollando el hecho imponible (como sucede con los tributos de periodo).

Lo novedoso de estas sentencias consistio en que la Sala explicd que el tnico
evento en que cabe aplicar el principio de favorabilidad es en el previsto en
el articulo 29 de la Constitucion, cuyo precepto juridico estd restringido a
fijar los criterios de aplicacion de las normas que materializan el ius puniendi
del Estado. En ese contexto constitucional, la Sala planted, concretamente en la
segunda de las referidas providencias (exp. 22421), que la prohibicidon estricta de
retroactividad obedece al principio de legalidad, como garantia de seguridad
juridica y del principio de culpabilidad (art. 363 de la Carta). No obstante, dado
que la misma disposicion constitucional preceptua, de manera expresa, que
«la_ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicarda de
preferencia a la restrictiva o desfavorable~, esta Judicatura advirtid, y aqui se
reitera, que el fundamento de tal favorabilidad estd relacionado con los fines que
justifican la imposicion de penas o sanciones, pero, de ningun modo, se trata de
una regla que resuelva los conflictos sobre la eficacia de la ley en el tiempo en
materia tributaria y aduanera, sino que obedece a una regla de valoracion sobre
el reproche atribuible a una conducta punible o infractora cuando la ley que

20 Namero de Radicado: 5001 2333 000 2013 00701 02, actor: Grupo MCM S.A. de C.V, demandado:
Superintendencia de Sociedades, Consejero Ponente: Doctor Guillermo Vargas Ayala, Sentencia de
Unificacion.

21 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 5 de noviembre de 2020
Rad: 13001-23-31-000-2012-00074-01(24817) C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez
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establecia su desvalor, para el momento en que fue realizada, varia por
cuenta de una decision legislativa posterior, que merma o elimina el reproche.

En ese orden, no es posible aplicar el principio constitucional de favorabilidad
en conflictos normativos cuya naturaleza es distinta a la sancionadora {(...)”

En efecto, al comparar el régimen sancionatorio consagrado en el Decreto 1909
de 1992 con el Decreto 2685 de 1999 en esta materia, la Sala aprecia que el
primero consagra sanciones mds benignas en los casos en que habiendo lugar a
la_aprehension _de la mercancia la misma no puede hacerse efectiva en
consideracion a alguno de los supuestos ya mencionados, esto es, que la mercancia
hubiera sido consumida, destruida o transformada o, que el importador o el
declarante o los otros sujetos a que se refiere la norma que intervienen en las
operaciones de comercio exterior a quienes la autoridad aduanera les solicita poner
a su disposicion una mercancia, respecto de la cual es aplicable la medida de
aprehension, incumplieran dicha obligacion. De hecho, el régimen antiguo fijaba
una sancion de la mitad del valor de la mercancia solicitada, mientras que el nuevo
la establece en el 200% del valor en aduana de la misma.

En relacion con las modificaciones de las infracciones aduaneras contenidas en el
Decreto 2685 de 1999, la Sentencia del 2 de septiembre de 2010 indic6 que lo
correcto era aplicar de manera retroactiva el articulo 13 del Decreto 1232 de 2001
(vigente cuando se expidid la resolucidon sancion), por ser mas benigna con el
administrado, ya que la circunstancia por la cual se sancion6 a aquel habia
desaparecido. Observemos:

iv) (...)*2 El articulo 482 numeral 1.1. del Decreto 2685 de 1999 prevé como
sancion aduanera de los declarantes en el régimen de importacion,
sancionable con multa el hecho de no tener al momento de la presentacion y
aceptacion de la Declaracion de Importacion de las mercancias todos los
documentos soporte requeridos en el articulo 121 de este Decreto para su
despacho, o no reunir éstos los requisitos legales, o no encontrarse vigentes. Esta
norma dispone:

«Articulo 482. Infracciones aduaneras de los declarantes en el régimen de
importacion y sanciones aplicables. Las infracciones aduaneras en que pueden
incurrir los declarantes del régimen de importacion y las sanciones asociadas a su
comision son las siguientes:

1. Gravisimas:

1.1.  No tener al momento de la presentacion y aceptacion de la Declaracion de
Importacién de las mercancias todos los documentos soporte requeridos en el
articulo 121 de este Decreto para su despacho, o no reunir éstos los requisitos
legales, o0 no encontrarse vigentes.

22 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 2 de septiembre de
2010 Rad: 25000-23-24-000-2002-00117-02 C.P. Maria Claudia Rojas Lasso
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La sancion aplicable serd de multa equivalente al veinte por ciento (20%) del valor
FOB de la mercancia. Cuando se trate del Certificado de Origen que ofrezca dudas
a la autoridad aduanera, se aplicara lo previsto en el respectivo acuerdo
comercial.

Cuando el declarante sea una Sociedad de Intermediacion Aduanera, un Usuario
Aduanero Permanente o un Usuario Altamente Exportador, se podra imponer en
sustitucion de la multa, sancion de suspension hasta por seis (6) meses, o de
cancelacion de la respectiva autorizacion, reconocimiento o inscripcion,
dependiendo de la gravedad del perjuicio causado a los intereses del Estado. »

La Sala en sentencia de 21 de febrero de 2002 sostuvo que el hecho de haber
obtenido el levante de la mercancia no le resta responsabilidad a la sociedad
de intermediacion aduanera frente a la conducta en que incurrié y la sancion
a la cual se hizo acreedora, pues considero que el articulo 128, numeral 9° del
Decreto 2685 de 1999, establecio que se puede otorgar el levante si dentro de
los cinco dias siguientes a la inspeccion se acreditan en debida forma los
documentos, sin perjuicio de la sancion prevista en el numeral 1.1. del articulo
482 del Decreto 2685 de 1999.

Dijo la Sala:

«Ahora, el hecho de que finalmente la importadora hubiera obtenido el levante
de la mercancia no le resta responsabilidad a la sociedad de intermediacion
aduanera frente a la conducta en que incurrio y la sancién a la cual se hizo
acreedora, pues las normas aduaneras no consagran excepcion alguna al respecto.
Todo lo contrario, el articulo 128, numeral 9, del Decreto 2685 de 1999, consagra
que se puede otorgar el levante si dentro de los cinco dias siguientes a la
inspeccion se acreditan en debida forma los documentos, SIN PERJUICIO DE LA
SANCION PREVISTA EN EL NUMERAL 1.1. DEL ARTICULO 482.»

El articulo 13 del Decreto 1232 de 2001, vigente cuando se expidid la
resolucion sancion, esto es el 9 de agosto de 2001, modifico el articulo 128
numeral 9 del Decreto 2685 de 1999 vy eliminé la expresion «sin perjuicio de
la sancion prevista en el numeral 1.1. del articulo 482 del Decreto 2685 de
1999~. La norma dispuso:

DECRETO 1232 DE 2001

«Articulo 13. Modificase el articulo 128 del Decreto 2685 de 1999, el cual quedard
asi:

"Articulo 128. Autorizacion de levante. La autorizacion de levante procede cuando
ocurra uno de los siguientes eventos:

9. Cuando practicada inspecciéon aduanera fisica o documental, se establezca la
falta de alguno de los documentos soporte, o que estos no reunen los requisitos
legales, o que no se encuentren vigentes al momento de la presentacion y
aceptacion de la declaracion, y el declarante dentro de los cinco (5) dias siguientes
los acredita en debida forma. »
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El tenor literal del articulo 13 numeral 9 del Decreto 1232 de 2001 lleva a concluir
inequivocamente que el levante de la mercancia procede cuando el declarante
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la diligencia de inspeccion aduanera,
allegue todos los documentos soporte de la Declaracion de Importacion en debida
forma, sin que haya lugar a la imposicién de una sancion. (...)

Si_bien es cierto que al momento de iniciar el tramite del levante de la
mercancia se encontraba vigente el articulo 128 numeral 9° del Decreto 2685
de 1999, el cual contenia la expresion «sin perjuicio de la sancion prevista en
el numeral 1.1. del articulo 482 del presente decreto», también lo es que
cuando la DIAN profirié la resolucion sancion, esto es la Resolucion 21829 de
9 de agosto de 2001, ya se encontraba vigente el Decreto 1232 de 2001, que
modifico el Decreto 2685 de 1999 y elimino la expresion del articulo 128
numeral 9 ibidem.

Para la Sala, es claro que la DIAN debi6 dar aplicacion al principio de favorabilidad
establecido en el articulo 520 del Decreto 2685 de 1999, pues el articulo 13 del
Decreto 1232 de 2001 contiene una disposicion mds favorable para la actora, por
cuanto no establece la sancién si el declarante dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la diligencia de inspeccion, cumple con todos los requisitos legales
para que proceda el levante de la mercancia”

Asi las cosas, a fin de resolver el problema juridico determinado, es necesario
recordar la normatividad bajo la cual debe analizarse el caso en concreto, y

para ello, también debe tenerse en cuenta la recapitulacion de las circunstancias
facticas y juridicas relevantes que se hizo en el acapite anterior, esto es que:

AGECOLDEX LTDA fungié como agencia de aduanas de la sociedad ABBOTT
LABORATORIES DE COLOMBIA S.A. quien presentd 52 declaraciones de
importacion los dias 2,7,8,11,13,14,18,22,26,27 y 28 de julio de 2016, la
cual culmind con en errores que conllevaron a la liquidacion de mayores
tributos aduaneros.

En atencion a lo anterior, el 19 de junio de 2019 profiri6 Requerimiento
Especial Aduanero No. 3879 a AGECOLDEX, indicando la presunta comision
de la infraccién contemplada en el numeral 2.6 del articulo 485 del Decreto
2685 de 1999 (modificado por el articulo 39 del Decreto 1232 de 2001 y
adicionado por el articulo 6 del Decreto 2883 de 2008 y el valor de la posible
sancion.

A través de la Resolucion No. 1-03-201-241-640-0-004136 del 22 de agosto
de 2019 sancion6 a AGECOLDEX a pagar multa por valor de NOVECIENTOS
CUARENTA Y DOS MILLONES TRESCIENTOS NOVENTA Y SIETE MIL PESOS
M/CTE ($942.397.000), la cual fue confirmada Resolucion No. 004139 del 17
de junio del afno 2021.

Del recuento anterior, se tiene que, para el momento de la operacion de
importacion, estaba vigente el numeral 2.6 del articulo 485 del Decreto 2685
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de 1999, sin embargo, cuando la administracion emitié el requerimiento especial
en su calidad de agencia de aduana, impuso la sancion vy se resolvio el recurso de

reconsideracion interpuesto, ya se habia expedido Decreto 390 de 2016 (que

posteriormente fue derogado por el Decreto 1165 de 2019) , sin embargo, dicho
cuerpo normativo que determind su vigencia y la derogatoria del primero, dispuso:

“Articulo 674. Aplicacion escalonada. La vigencia del presente decreto iniciard quince

(15) dias comunes después de su publicacion, conforme a las siguientes reglas:

1.

En la misma fecha en que entre en vigencia, entrardn a regir los articulos 1 a 4; 7;
9 a 34; numeral 2.1. del articulo 35; 36 a 41; 43, 44; 111 a 113; 155 a 166; 486 a
503; 505 a 510; 550 a 561; 611 a 673. (Conc. Resolucion 42 de 2016. Resolucion 41
de 2016, DIAN.).

Los demas articulos entraran a regir una vez sean reglamentados por la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, para lo cual tendra un término
de ciento ochenta (180) dias siguientes a la publicacion del presente decreto.
No obstante, la entidad podrd sehalar que reglamentacion actual se mantiene
vigente, en la medida en que no contraria las nuevas disposiciones contenidas en
este decreto

En caso de requerirse la incorporacion de ajustes al sistema informdtico electrénico
de la DIAN, o la implementacion de un nuevo modelo de sistematizacion
informdtico, la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales deberd hacerlo en un
plazo no mayor a veinticuatro (24) meses, con la realizacion de pruebas piloto de
funcionamiento en intervalos de seis (6) meses. En este evento, las normas cuya
aplicacidn estd condicionada a tales sistemas, comenzardn a regir una vez entre en
funcionamiento el nuevo modelo de sistematizacion informadtico. (...)

Articulo 675. Vigencias. Continuan vigentes las siguientes disposiciones: articulo 7°
del Decreto numero 1538 de 1986; Decretos numeros 1742 y 2148 de 1991; Decreto
numero 379 de 1993; articulos 2, 5, 6 y 7 del Decreto numero 1572 de 1993; Decreto
numero 3568 de 2011; y Decretos numeros 1567, 1894 y 2025 de 2015. {(...)

Articulo 676. Derogatorias. Derdguense el articulo 24 del Decreto numero 1538 de
1986 y el Decreto numero 509 de 1994.

A partir de la fecha en que entren a regir las normas del presente decreto,

conforme lo dispuesto por los articulos 674 y 675, quedaran derogadas las demas

disposiciones contenidas en el Decreto numero 2685 de 1999. vy las siguientes

normas que lo modifican y adicionan.”

De manera posterior la DIAN emitio la Circular No. 0003 del 22 de marzo de 2016,
respecto de la aplicacion del numeral 1 del articulo 674 del Decreto 390 de 2016,
en la que no solo aplaz6 la entrada en vigencia de algunos articulos, sino que
preciso lo siguiente:

“6. Los articulos 10,11,12 a 16,38,113,166,505 a 508, 637 inciso 4, 468 incisos 3y 4,
650 inciso 4, 657 pardgrafos 1y 2, 659 numeral 2, 666 inciso 2 a los que se refiere el
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numeral 1 del articulo 674 del Decreto 390 de 2016, se encuentra en tramite de
reglamentacion”

Sin embargo, a través de la Circular No. 0041 del 11 de mayo del mismo ano
Unicamente se expidio la reglamentacion Unicamente en lo relativo a los Centros
de Distribucidn Logistica Internacional y la inspeccidon previa, sin que se haya
emitido posteriormente un acto administrativo que se pronunciara respecto de las
infracciones aduaneras contenidas en el articulo 538 del Decreto 390.

Subsiguientemente, la Direccion Juridica de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacion a través de oficio No. 100202208-1093 del 27 de agosto de 2018, dirigido
al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, conceptuo:

“(...) Conforme el articulo 19 del Decreto 4048 de 2008, corresponde a este Despacho
absolver de modo general las consultas escritas que se formulen sobre la
interpretacion y aplicacion de las normas tributarias de cardcter nacional,
aduaneras y cambiarias en lo competencia de esta entidad, razén por la cual
resolvemos su solicitud en el marco de la competencia mencionada. {(...)

Por lo anterior se precisa:

VIl. ARTICULOS DEL DECRETO 2685 QUE NO SE ENCUENTRAN VIGENTES CON OCASION
DE LOS DERECTOS 390 DE 2016 Y 349 DEL 2018.

Articulo 1 al 6; articulos 9,11,27-3,55-1; articulos 87,88; articulo 233; articulo 236 a
241; articulo 244; articulo 246 a 249; articulo 255 a 259; articulo 306 a 309; articulo
391-1; articulos 496,470,470-1, 470-2, 471,472,473,475,476,478,480,481; articulos
502, 502-2, 503, 504, 505, 505-1; articulos 506 a 512, 512-
1,522,523,524,525,526,527,528,529,530,531,532,533,534,535,537,536,538,539,540,5
41,542,543,544,545,546,547; articulos 548 a 551; articulos 561 a 56772

Ahora, sobre la naturaleza del mencionado concepto juridico emitido por la
autoridad aduanera, vale la pena sefnalar que aun cuando el articulo 28 de la Ley
1437 de 2011 establece que los conceptos emitidos por las autoridades como
respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas
no seran de obligatorio cumplimiento o ejecucién, el Maximo Organo de lo
Contencioso Administrativo reiter6 en las Sentencias del 6 de octubre de 20114y
18 de julio de 2013% que “los conceptos que en ejercicio de las funciones expide
la Division de Doctrina Tributaria de la Direccion de impuestos Nacionales,
constituyen interpretacion oficial para los funcionados de la entidad” y, “aunque
no son obligatorios para los contribuyentes, si_son un criterio auxiliar de
interpretacion.” También ha considerado que aquellos conceptos juridicos que
son capaces de modificar o crear una situacion juridica en cabeza del
contribuyente, son considerados actos administrativos, susceptibles de control

Bhttps://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/co/Documents/legal/comercioexterior/201
8/septiembre/priemrasemana/Vigencias%20regulaci%C3%B3n%20Aduanera.pdf

24 Sentencia del 6 de octubre de 2011, exp. 17885 C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

2> Sentencia del 18 de julio de 2013, exp. 41001-23-31-000-2006-00485-01(18997) C.P. Martha
Teresa Bricefo de Valencia.
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judicial. Por ende, al tener tal cardcter, se les aplica la regla general de
irretroactividad de los actos administrativos; es decir, sdlo producen efectos
juridicos hacia el futuro, una vez se han hecho publicos”. (Subraya la Sala)

Este criterio, fue retomado nuevamente en la providencia del 19 de mayo de
2016%¢ emitida por el Consejo de Estado en la que dejo claro que cuando la DIAN
profiere (...) “en los conceptos normativos interpreta la norma tributaria, sin
que le interese la situacion particular de algun contribuyente asi se hayan
originado en alguna consulta especifica que alguno de ellos haya formulado.
Es un tipo de interpretacion juridica, normativa, por ende, que se materializa
en un concepto oficial en el que se determina la forma general de entender y
aplicar una norma_tributaria, aduanera, de comercio exterior o cambiaria

()"

En la mencionada providencia, también hace referencia a que la Corte
Constitucional de igual forma ha aceptado que (...) algunos conceptos (que surgen
del ejercicio del derecho de peticion en la modalidad de consulta) son auténticas
manifestaciones de voluntad administrativa, en tanto se ocupan de interpretar
la norma vy definir cuestiones generales y abstractas.

Por ejemplo, la sentencia C-542 de 2005 trajo a colacion la jurisprudencia de ese
tribunal relacionada con la naturaleza de los actos que se emiten para absolver
el derecho de peticion en la modalidad de consulta. Esa sentencia recordé que
excepcionalmente las respuestas a las consultas pueden generar actos
susceptibles de control judicial, como en el caso de los actos que expide la
DIAN para definir la interpretacion de las normas tributarias, aduaneras, de
comercio exterior o de control de cambios, sin que interese si se expiden por
solicitud del contribuyente o para satisfacer los requerimientos de las
autoridades tributarias correspondientes”.

De la lectura del extracto anteriormente referido, es mas claro entonces que, ni
siquiera para el ano 2018, (es decir a la presentacion de las declaraciones de
importacion) el articulo 485 del Decreto 2685 de 1999 habia sido derogado, por lo
que salta a la vista que el articulo 538 del Decreto 390 de 2016 no estuvo vigente.

Descendiendo al caso en concreto, se evidencia que no existe duda que en los
procesos sancionatorios como el sub lite debe aplicarse el principio de
favorabilidad, pues de manera suficiente se ha decantado que la misma Carta
Magna, la Corte Constitucional y el Honorable Consejo de Estado, imponen como
obligacion a la administracion que ante una modificacion normativa debe
aplicarse aquella que resulte mas beneficiosa para el administrado.

En ese orden de ideas para que esta prerrogativa surja es menester que, en un
tramite administrativo no finalizado, la norma vigente que lo regia sea sustituida

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta Sentencia del
diecinueve (19) de mayo de dos mil dieciséis (2016) MP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas
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por otra que la derogue o la modifique, asi entonces, si esta nueva regulacion
es mas beneficiosa que la anterior, debera aplicarse retroactivamente. En otras
palabras, si en el curso de un proceso sancionatorio no se ha emitido acto que
resuelva de fondo la situacion y entra en vigencia una nueva normativa que
disminuye la multa o que elimina la conducta del catalogo de infraccion, la
administracion debe entonces emitir su determinacion teniendo en cuenta esta
altima.

Presentadas las anteriores consideraciones y teniendo en cuenta el recuento
normativo y jurisprudencial, la Sala ha llegado a las siguientes conclusiones:

i) Aun cuando el Decreto 390 de 2016 ya habia sido expedido, el articulo 538
ibidem que elimina de manera tacita el numeral 2.6 del articulo 485 del
Decreto 2685 de 1999 no habia entrado en vigencia pues no esta enlistado
entre aquellos que empezarian a surtir sus efectos a los (15) dias emision de
aquel, por ende, para ser_vinculante tanto para la administracion como
para_los administrados, debia ser reglamentado por la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, situacion que no ocurrio.

ii) Asi las cosas, el cambio normativo alegado por el demandante fue
inexistente pues la disposicion juridica que resultaba ser mas beneficiosa no
cumplio las condiciones para empezar a surtir sus efectos, y por ende, como
lo establecio el mismo Decreto 390 de 2016, el numeral 2.6 del articulo 485
del Decreto 2685 de 1999 no fue derogado.

Valga la pena sefalar que dicha normativa estuvo vigente hasta la
expedicion del Decreto 1165 del 2 de julio 2019 “por el cual se dictan
disposiciones relativas al Régimen de Aduanas en desarrollo de la Ley
1609 de 2013”, que continu6 manteniendo la conducta desplegada por
AGECOLDEX S.A como una infraccion aduanera:

ARTICULO 622. INFRACCIONES ADUANERAS DE LAS AGENCIAS DE ADUANAS Y
SANCIONES APLICABLES. Ademds de las infracciones aduaneras y sanciones previstas
en los articulos 615, 617 Y 619 del presente decreto, las agencias de aduanas y los
almacenes generales de depdsito, cuando actuen como agencias de aduanas, seran
sancionados por la comision de las siguientes infracciones aduaneras:

2.6. Hacer incurrir a su mandante o usuario de comercio exterior que utilice
sus_servicios, en_infracciones administrativas aduaneras que conlleven la
imposicion de sanciones, el decomiso de las mercancias o la liquidacion de
mayores tributos aduaneros. La sancion aplicable sera de multa equivalente al
veinte por ciento (20%) del valor de la sancién impuesta, del valor de la mercancia
decomisada o del mayor valor a pagar determinado en la liquidacion oficial,
incluida la sancion. (...)

Articulo 774. Derogatorias. A partir de la entrada en vigencia del presente decreto,
quedan derogadas las siguientes disposiciones: el Decreto 2685 de 1999; el
Decreto 390 de 2016 con excepcion del primer inciso del articulo 675; los Titulos Il
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y lll del Decreto 2147 de 2016; el Decreto 349 de 2018.

Notese que este reglamento fue expedido con anterioridad al Requerimiento
Especial, la sanciéon y el recurso de reconsideracién, por ende, el transito
normativo ocurrido fue entre Decreto 2685 de 1999 y Decreto 1165 del 2 de
julio 2019 y en ambos, la conducta desplegada por AGENCIA DE ADUANAS
AGECOLDEX S.A. NIVEL 1 se configura como infraccion, tal y como sefalo la
administracion en el momento de emitir el Requerimiento Especial
Aduanero.

iii) El principio de favorabilidad exige a la administracion que ante la existencia
de la una normativa mas benéfica sea la que se aplique al administrado, lo
que significa extender la vigencia de una norma que ha dejado de tener
efectos bien sea ultractiva o retroactivamente, pero en manera alguna la
habilita a otorgar dicha fuerza vinculante a una norma que no la ha
tenido, pues ello si seria entonces una vulneracion a las competencias
otorgadas a través de la ley marco.

En resumen, evidencia esta Sala que la conducta sancionada por la entidad
demandada, es decir, que el agente de aduanas hubiese hecho incurrir en error a
ABBOTT no habia dejado de ser una infraccién ni para la fecha de la conducta ni
el inicio y finalizacion del tramite administrativo, por lo cual hubo una indebida
interpretacion del principio de favorabilidad por parte del accionante, pues lo que
pretendia era que la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales otorgara efectos
juridicos a una norma que aun no tenia vigencia ya que no se habian cumplido los
requisitos establecidos para ello por el legislador y el Gobierno Nacional, siendo
entonces la Unica norma que regia el proceso era el Decreto 2685 de 1999.

En ese orden de ideas, este cargo no esta llamado a prosperar.

3.5.3.6. Anadlisis del séptimo cargo: caducidad de la accion administrativa
sancionadora

Considera la sociedad demandante que la DIAN estaba obligada a proferir e
imponer la sancion aduanera del numeral 2.6 del articulo 485 del Estatuto
Aduanero, antes de la ocurrencia de los tres (3) afos de la presentacion y
aceptacion de las declaraciones de importacion objeto de investigacion en el
presente caso, por cuanto, la infraccion impuesta no es de aquellas que se
impongan dentro de la liquidacion oficial, es decir, no hace parte de dicha
situacion en si, por ende debi6 abstenerse de iniciar la actuacion en contra del
demandante.

Al respecto, es necesario destacar que, la caducidad de la facultad sancionatoria
se entiende como la pérdida de una potestad por falta de actividad del titular de
la misma dentro del término predeterminado por la ley que se configura cuando
transcurrido el término establecido en la ley no se ha impuesto una sancion.
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En tales condiciones, la caducidad esta directamente relacionada con el margen
temporal con que cuenta la administracion para investigar, tramitar y sancionar
o absolver al administrado de las presuntas faltas que pudo haber cometido, de
tal manera que, no se puede pretender que el administrado espere eternamente
que le decidan su situacion frente a la administracion, pues, lo contrario se
traduciria en una indefinicion de la situacion juridica de aquél, lo cual atenta
contra la seguridad juridica y los derechos del administrado.

El inciso primero del articulo 478 del Decreto 2685 de 1999 (derogado por el
articulo 522 del Decreto 390 de 2016, actual 611 del Decreto 1165 de 2019)
preceptuo:

“ARTICULO 478. CADUCIDAD DE LA ACCION ADMINISTRATIVA SANCIONATORIA. La
accion administrativa sancionatoria prevista en este Decreto, caduca en el término
de tres (3) anos contados a partir de la comision del hecho u omisidn constitutivo
de infraccion administrativa aduanera. Cuando no fuere posible determinar la fecha
de ocurrencia del hecho, se tomard como tal la fecha en que las autoridades aduaneras
hubieren tenido conocimiento del mismo. Cuando se trate de hechos de ejecucion
sucesiva o permanente, el término de caducidad se contara a partir de la ocurrencia
del ultimo hecho u omision”

Sin embargo, en lo referente a las sanciones por infracciones al régimen aduanero
se pueden imponer en resolucion independiente o en el curso de un proceso de
fiscalizacion a través de la Liquidacion Oficial, como se advierte del articulo 1°
definiciones para la aplicacion del Decreto 2685 de 1999, asi:

“LIQUIDACION OFICIAL: Es el acto mediante el cual la autoridad aduanera determina
el valor a pagar e impone las sanciones a que hubiere lugar, cuando en el proceso
de importacion o en desarrollo de programas de fiscalizacion se detecte que la
liquidacion de la Declaracion no se ajusta a las exigencias legales aduaneras. La
liquidacion oficial también puede efectuarse para determinar un menor valor a pagar
en los casos establecidos en este Decreto”.

Ahora bien, vale la pena senalar que el procedimiento aduanero establece que
la Administracion antes de emitir la liquidacion oficial debe proferir un
requerimiento especial que contenga la relacién de la presunta infraccion
aduanera y las sanciones propuestas por la Administracion y en caso de existir,
la mencionada liquidacion, lo cual tiene por efecto impedir la firmeza de la
declaracién de importacion, segun lo dispuesto en el articulo 131 ibidem:

“Articulo 131. Firmeza de la declaracion.

La Declaracion de Importacion quedard en firme transcurridos tres (3) afios contados
a partir de la fecha de su presentacion y aceptacion, salvo que se haya notificado
Requerimiento Especial Aduanero.

Cuando se ha corregido o modificado la Declaracién de Importacion inicial, el término
previsto en el inciso anterior se contard a partir de la fecha de presentacion y
aceptacion de la Declaracion de Correccion o de la modificacion de la Declaracion”.
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Descendiendo al caso en concreto, tal y como se ha reiterado, en el tramite
administrativo que culminé con las resoluciones objeto de debate se expidio
el requerimiento especial aduanero en el que las objeciones de la
Administracion eran relativas a la clasificaciéon arancelaria de la mercancia
declarada en las declaraciones de importacién presentadas los dias 2,11y
22 de julio de 2016.

Posteriormente, la DIAN a través de la Resolucion 1-03-201-241-640-0-004136
del 22 de agosto de 2019 profirid la Liquidacidon Oficial de Revisidn, en la cual
modifico cincuenta y dos (52) declaraciones de importaciéon presentadas por
la sociedad demandante -de las cuales se analizan particularmente tres (3)
correspondientes a Bogota-, en relacion con el valor de las mercancias
importadas y calculo el valor de las sanciones tanto a ABBOTT LABORATORIES
DE COLOMBIA por la infraccién aduanera prevista en el numeral 2.2 del articulo
482 como a la AGENCIA DE ADUANAS AGECOLDEX S.A NIVEL 1 con ocasion a lo
previsto en el numeral 2.6 del articulo 485 ibidem., respectivamente.

Asi las cosas, la potestad administrativa sancionatoria de la DIAN se ejercio
dentro de un proceso de determinacion oficial de valor de las mercancias
importadas, que condujo también a la modificacion oficial de las
declaraciones de importacion de las mismas mediante una liquidacion oficial,
es decir que el limite temporal para el ejercicio de dicha competencia estaba
dado por el término de firmeza de las declaraciones de importacion
modificadas no conforme con lo senalado 478 del Estatuto Aduanero.

Para la Sala, esta disposicion determina el término de caducidad de la
potestad sancionatoria de la Administracidon aduanera, y la forma de contarlo,
cuando aquella se ejerce mediante resolucion independiente; pero en caso de
que la sancidon se imponga en una liquidacion oficial, como lo autorizaba el
propio Decreto 2685 de 1999 y como es el caso en estudio, debe tenerse en
cuenta el término de firmeza de las declaraciones de importacion como limite
temporal para la modificacion del valor en aduanas de tales mercancias, y
para la imposicidén de sanciones mediante una liquidacion oficial.

Por lo anterior y contrario a lo referido por el extremo actor, no habia lugar a
evaluar la actuacion administrativa segin lo dispuesto en el articulo 478 pues
el procedimiento en juicio no llevo a la expedicidon de una resolucion sancion
independiente, sino a una Liquidacién Oficial de Revision de Valor, que
modifico oficialmente los valores en aduanas declarados e impuso las
sanciones que la autoridad aduanera estimd procedentes, por lo que el
término para modificar tales valores e imponer sanciones corresponde al
término de firmeza de las declaraciones modificadas.

En resumen, la DIAN expidié el requerimiento especial aduanero de Liquidacion
Oficial de Revision No. 01-03-238-419-435-8-00729 del 19 de junio de 2019, el cual
fue notificado por correo el 25 del mismo mes y ano, esto es, antes de que
transcurrieran los tres anos indicados por el articulo 131 del Decreto 2685 de
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1999 para que operara la firmeza de las declaraciones de importacion
modificadas mediante los actos demandados. observemos?’:

STICKER FECHA FECHA FIRMEZA ADUANA
DECLARACION
07237350898352 2 de julio de 2016 | 2 de julio de 2019 BOGOTA
07237261875520 | 11 de julio de 2016 | 11 de julio de BOGOTA
2019
23231055122870 | 22 de julio de 2016 | 22 de julio de BOGOTA
2019

Efectivamente, no hay lugar a declarar la caducidad de la accién administrativa
sancionatoria sobre las declaraciones de importacién presentadas los dias 2,11
y 22 de julio, ya que la DIAN ejerci6 en tiempo su facultad sancionatoria sobre
todas las declaraciones modificadas en los actos demandados.

Siendo asi, este cargo no esta llamado a prosperar.

En conclusion, los cargos de nulidad por vulneracion al deber de aplicacion
uniforme de la jurisprudencia, vulneracion al principio de seguridad juridica,
buena fe y confianza legitima, violacién al debido proceso, caducidad de la
facultad sancionatoria, omision de la aplicacion de gradualidad en materia
aduanera, violacion del debido proceso, principio de tipicidad y legalidad y
prevalencia del principio de favorabilidad, no tienen vocacién de prosperidad, ya
que fueron expedidos conforme las disposiciones constitucionales y legales
procedentes; sin embargo, respecto a la falta de competencia, se declarara la
nulidad parcial de las resoluciones No. 1-03-201-241-640-0-004136 del 22 de
agosto de 2019 y la No. 0010203 del 26 de diciembre del ano 2019, toda vez que,
la Seccional Bogota solo podia adelantar la actuacion administrativa respecto de
las declaraciones de importacién asignadas a su territorio, esto es, las
correspondientes a los nUmeros 07237350898352, 07237261875520, 23231055122870,
pues Unicamente frente a ellas conserva su fuero de competencia, dadas las
funciones expresamente sefnaladas en el Decreto 4048 de 2008 y la Resolucion 007
de 2008.

Por tanto, la Sala procedera a establecer el restablecimiento del derecho a que
haya lugar, partiendo de la legalidad que no fue desvirtuada para las declaraciones
de importacion referidas y que corresponden a la Seccional Bogota, conforme el
analisis realizado por la Sala.

3.6. Del restablecimiento del derecho

Tal y como se establecié en los acapites anteriores, el Tribunal concluyé que
prosperd parcialmente el cargo de falta de competencia, teniendo en cuenta que

27 Teniendo en cuenta las declaraciones de importacion objeto de analisis y respecto de las cuales
no se ha declarado la nulidad
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la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales desconocid lo dispuesto en el
Decreto 4048 de 2008 y la Resolucion 007 de 2008 y por ende, la Seccional de
Bogota no debia adelantar la investigacion en contra de AGECOLDEX por la
totalidad de las declaraciones presentadas, sino Unicamente de las que tuvieron
ocurrencia en dicha municipalidad y no las correspondientes en las ciudades de
Cartagena y Buenaventura.

En consecuencia, lo procedente es la declaracion de la nulidad parcial de los actos
administrativos demandados surtiéndose como efecto la disminucion de la multa
impuesta, pues para su determinacion Unicamente pueden tenerse en cuenta el
mayor valor a pagar determinado en la liquidacion oficial en lo que respecta a las
declaraciones de importacion presentadas en el Distrito Capital y que
corresponden a los siguientes items:

STICKER FECHA ADUANA MAYOR VALOR
GENERADO*?28
07237350898352 | 2 DE JULIO DE 2016 BOGOTA $ 580.000
07237261875520 | 11 DE JULIO DE 2016 | BOGOTA $ 1.583.000
23231055122870 | 22 DE JULIO DE 2016 | BOGOTA $59.573.000

Siendo asi, la AGENCIA DE ADUANAS AGECOLDEX S.A., al estar incursa en la
infraccion contemplada en el numeral 2.6 del articulo 485 del Decreto 2685 de
1999, debe ser sancionada en la suma equivalente al (20 %) del mencionado total.

Por tanto, y como quiera que no obra en el proceso prueba o constancia de que
se haya realizado el pago de la sancion por parte de AGECOLDEX, como
restablecimiento del derecho, se ordenara que el extremo pasivo se abstenga de
realizar el cobro de la sancion inicialmente impuesta por valor de NOVECIENTOS
SETENTA Y SIETE MILLONES QUINIENTOS CUARENTA Y OCHO MIL CUATROCIENTOS
PESOS M/CTE ($977.548.400) pues en realidad esta asciende Unicamente a DOCE
MILLONES TRESCIENTOS CUARENTA'Y SIETE MIL DOSCIENTOS PESOS. Ahora, en caso
de haberse efectuado su pago, la DIRECCION NACIONAL DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES debera proceder a la devolucion de la diferencia, es decir,
novecientos sesenta y cinco millones doscientos un mil doscientos pesos
(5965.201.200) M/CTE de manera indexada.

3.7. Condena en costas:

Segun el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 adicionado por el articulo 47 de la
Ley 2080 de 2021 la sentencia dispondra sobre la condena en costas, salvo en los
procesos en que se ventile un interés publico, y su liquidacion y ejecucién se
regiran por las normas del Codigo General del Proceso:

“Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y

28 El mayor valor generado corresponde a lo determinado por la DIAN y que se dej6 de pagar, conforme las
declaraciones de importacion, con ocasion al error en las subpartidas arancelarias.
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ejecucion se regirdn por las normas del Codigo de Procedimiento Civil.

En todo caso, la sentencia dispondra sobre la condena en costas cuando se establezca
que se presentd la demanda con manifiesta carencia de fundamento legal...”.

En virtud de lo anterior, si bien la parte demandada resultd vencida como quiera
que se declaré la nulidad parcial de los actos administrativos demandados y que
por ende el extremo actor no debe pagar la multa impuesta, al seguir los nuevos
parametros establecidos por la legislacion procesal, que el Tribunal interpreta con
criterios de equidad e igualdad frente a todos los extremos de la [itis precisamente
por la interpretacion conforme a la Carta constitucional del articulo 47 de la Ley
2080 de 2021, que no resulta procedente la condena en costas en esta instancia
pues no se acredité que la contestacion del libelo se haya presentado con
manifiesta carencia de fundamento legal, toda vez que: i) el extremo pasivo estaba
en ejercicio de su derecho de defensa al presentar escrito oposicion a la demanda
en la que se cuestionaba legalidad de los actos administrativos a través de los
cuales se le impuso una sancion de multa al demandante y que el ii) el escrito
presentado contenia fundamentos de hecho y derecho, asi como argumentos
razonables y concordantes con las circunstancias facticas expuestas, diferente que
esas razones no hayan prosperado a la luz de los medios de pruebas y de los
fundamentos esgrimidos en esta providencia.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA,
SECCION PRIMERA, SUBSECCION B, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial de las Resoluciones Nos. 1-03-201-241-640-
0-004136 del 22 de agosto de 2019 por medio de la cual se sanciona a la sociedad
AGENCIA DE ADUANAS AGECOLDEX S.A. NIVEL 1 y 0010203 del 26 de diciembre del
ano 2019, mediante la cual se resolvid el recurso de reconsideracion, por las
razones expuestas en la motivacion de esta sentencia, esto es, al prosperar
parcialmente el cargo de falta de competencia, en lo que tiene que ver con las
declaraciones de importacion presentadas en las ciudades de Cartagena y
Buenaventura, que a continuacion se describen:

ADHESIVO FECHA ADUANA
09013021497800 7 DE JULIO DE 2016 BUENAVENTURA
09013021497825 7 DE JULIO DE 2016 BUENAVENTURA
23831018783206 8 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018783213 8 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
09019111363714 8 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
06308030944248 11 DE JULIO DE 2016 | BUENAVENTURA
06308030944223 11 DE JULIO DE 2016 | BUENAVENTURA
06308011153402 11 DE JULIO DE 2016 | BUENAVENTURA
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06308011153411 11 DE JULIO DE 2016 | BUENAVENTURA
06308030944255 11 DE JULIO DE 2016 | BUENAVENTURA
06308011153387 11 DE JULIO DE 2016 | BUENAVENTURA
01204103292620 12 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
07500290924714 12 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018788531 13 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018788450 13 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018788371 13 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018788443 13 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018788547 13 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018788475 13 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018788468 13 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018788389 13 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
01204103294548 14 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018790499 14 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
01204103294530 14 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018790507 14 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018794255 18 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018794248 18 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018794262 18 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
07500290927045 22 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
02233010832361 22 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
07500290927038 22 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
09019111373654 26 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018805334 26 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018805635 26 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018805667 26 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018805642 26 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
09019111373307 26 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018806389 27 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
23831018806396 27 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
09013011579086 28 DE JULIO DE 2016 | BUENAVENTURA
06308030956951 28 DE JULIO DE 2016 | BUENAVENTURA
09013011579079 28 DE JULIO DE 2016 | BUENAVENTURA
06308030956983 28 DE JULIO DE 2016 | BUENAVENTURA
09013011579008 28 DE JULIO DE 2016 | BUENAVENTURA
09013011579061 28 DE JULIO DE 2016 | BUENAVENTURA
06308030956969 28 DE JULIO DE 2016 | BUENAVENTURA
06308030956976 28 DE JULIO DE 2016 | BUENAVENTURA
06502020613568 28 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA
06502020613575 28 DE JULIO DE 2016 CARTAGENA

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, ORDENAR que el extremo pasivo
(DIAN) se abstenga de realizar el cobro de la sancion inicialmente impuesta por
valor de NOVECIENTOS SETENTA Y SIETE MILLONES QUINIENTOS CUARENTA Y OCHO
MIL CUATROCIENTOS PESOS M/CTE ($977.548.400) pues en realidad esta asciende
Unicamente a DOCE MILLONES TRESCIENTOS CUARENTA Y SIETE MIL DOSCIENTOS
PESOS por tal razon, en caso de haberse efectuado su pago, la DIRECCION
NACIONAL DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES debera proceder a la devolucién
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de la diferencia, es decir, novecientos sesenta y cinco millones doscientos un mil
doscientos pesos ($965.201.200)de manera indexada.

TERCERO: DECLARAR LA CADUCIDAD del medio de control respecto de las
pretensiones de COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. CONFIANZA S.A

CUARTO: ABSTENERSE DE CONDENAR en costas a la parte demandada, conforme
las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO : Ejecutoriada esta providencia, ARCHIVAR el expediente.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MOISES RODRIGO MAZABEL PINZON
Magistrado
(Firmado electrénicamente)

OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS  CESAR GIOVANNI CHAPARRO RINCON
Magistrado Magistrado
(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)

Constancia: La presente providencia fue firmada electronicamente a través de la plataforma SAMAI,
en consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta de
conformidad con el articulo 186 de CPACA y goza de plena validez conforme al articulo 7 de la Ley
527 de 1999.
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