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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Bogota D.C., cuatro (4) de agosto de dos mil veintidds (2022)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 68001-23-33-000-2019-00259-01 (25999)

Demandante: AGENCIA DE ADUANAS SOCIEDAD DE TRAMITES
ADUANEROS EN COMERCIO EXTERIOR NIVEL 2 — SOTRAEX

SA
Demandado: DIAN
Temas: Sancioén aduanera. Vigencia. Favorabilidad.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia del 8 de octubre de 2020, proferida por el Tribunal Administrativo de
Santander, que resolvié!:

«Primero. Declarar la nulidad parcial de las Resoluciones nimeros: 000685 del 12.06.2018
proferida por la Division de Gestion de Fiscalizacion de la DIAN y 010408 del 05.10.2018
que resolvio el Recurso de Reconsideracion, en lo que atafie a las sanciones pecuniarias
impuestas invocando las infracciones reguladas por los numerales 2.1 y 2.5 del Art. 485,
2.1 del Art. 482y, 1.3 del Art. 495 del régimen aduanero del Decreto 2685 de 1999.

Segundo. Condenar en costas a la parte demandada.

Tercero. Archivese el proceso, una vez ejecutoriada esta sentencia, previas las constancias
de rigor en el sistema Siglo XXI».

ANTECEDENTES

La Agencia de Aduanas SOTRAEX SA, en nombre de sus clientes, presentd
declaraciones de importacion y exportacion durante los afios 2014, 2015 y parte de
2016.

El GIT de Investigaciones Aduaneras de la Division de Gestidn y Fiscalizacion de la
Seccional de Aduanas de Bucaramanga, en visita de control y verificacion, advirtio los
siguientes hallazgos:

1 Fls. 173-196 c.p.
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INFRACCION

CARGO DE HALLAZGO PROPUESTO

Numeral 2.1. del articulo 485 del Decreto 2685 de
1999 - No cumplir con los requisitos minimos para
el conocimiento del cliente.

Entre los documentos soporte del conocimiento del cliente se
hallaron estados de resultados sin certificar por parte del
contador y sin dictaminar por el revisor fiscal.

Numeral 2.1. del Art. 483 del Decreto 2685 de
1999 - No tener al momento de presentar la
solicitud de autorizacion de embarque o la
declaracién de exportacién de mercancias los
documentos soporte requeridos en el Art. 268 del
presente decreto para su despacho.

En 4 operaciones de exportacion los mandatos aduaneros no
fueron suscritos por el representante legal de la agencia.
Nota: Esta conducta fue objeto de conciliacién prejudicial, por
lo cual no fue incluida en la demanda.

Numeral 2.5. del Art. 485 del Decreto 2685 de
1999 - 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.

Revisado el formato de vinculacion de personas se encontro
que el sefior Juan David Jiménez no figura en némina ni en
planilla de pago de parafiscales.

Numeral 2.1 del Art. 482 del Decreto 2685 de 1999
No tener al momento de la presentacion y
aceptacion de la declaracion de importacion, o
respecto de las declaraciones anticipadas al
momento de la inspeccién fisica o documental o al
momento de la determinacién del levante
automatico de la mercancia, los documentos
soporte requeridos en el articulo 121 de este
decreto para su despacho, o que los documentos
no retnan los requisitos legales, o no se
encuentren vigentes.

En la declaracion de importacion identificada con el
autoadhesivo No. 0717280116649 y con aceptacion No.
03216000760893 del 10.06.2016, se observa que el mandato
fue suscrito el 13.06.2016, esto es, con posterioridad a la
actuacion.

Numeral 1.3. del Art. 495 del Decreto 2685 de
1999 - Hacer, bajo cualquier circunstancia, uso
indebido del sistema informético aduanero.

El sefior Jhon Luna ingresé al sistema informéatico con clave del
sefior Nicanor Herrera incurriendo en infraccion, por cuanto
ésta es personal e intransferible.

Previo Requerimiento Especial Aduanero 000042 del 23 de marzo de 2018 y su
oportuna respuesta radicada el 12 de abril de 2018, la Divisibn de Gestion de
Liguidaciéon (A) de la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de Bucaramanga
profirio la Resolucién Sancién 000685 del 12 de junio de 2018, en la que impuso a la
actora sancion de $1.243.067.108, por la comision de las infracciones atras relacionadas,
y ordend la efectividad de las pélizas de cumplimiento 01 y 02 del 19 de enero de 2017
y del 14 de febrero de 2017, respectivamente, expedidas por La Previsora SA?2.

Contra el acto sancionatorio se interpuso recurso de reconsideracion, que fue decidido
por la Resolucién 010408 del 5 de octubre de 2018, emitida por el Subdirector de
Gestidn de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN, en el
sentido de confirmar el acto recurrido®.

DEMANDA

La demandante, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, formulé las siguientes pretensiones*:

«PRIMERA.- Que en Primera Instancia, en ejercicio de la competencia de que trata el
numeral 3 del articulo 152 del CPACA, se declare la NULIDAD de los siguientes actos
administrativos.

1. Resolucion No. 000685 del 12 de junio de 2018, proferida por la Division de Gestion de
Fiscalizacion de la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de Bucaramanga, por
medio de la cual se impuso sancién en cuantia de $1.243.067.108.

2 Fls. 52-94 c.p.
% Fls. 95-115 c.p.
4Fl. 2c.p.
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2. Resolucion No. 010408 del 5 de octubre de 2018, proferida por la Subdireccion de
gestién de Recursos Juridicos de la Direccion Juridica, con sede en Bogota D.C., por
la cual se confirmdé el acto administrativo anterior.

SEGUNDA.- Que por consecuencia de la nulidad de los actos administrativos atras
enunciados, se decrete como restablecimiento del derecho:

A. La suspension de toda actuacion administrativa derivada de este proceso.

B. En el evento en que la Direccion Seccional de Aduanas de Bucaramanga haya forzado
coactivamente al pago de la sancién objeto de este proceso, que se restituyan las
sumas indebidamente cobradas, a valor presente, junto con sus respectivos intereses
moratorios a la misma tasa de mora que cobra la DIAN, adicionando el lucro cesante
respectivo.

C. Ensudebida oportunidad se condene en costas y se decreten las agencias en derecho
a cargo de la entidad demandada.

TERCERA.- Que en su debida oportunidad se condene en costas y se decreten las
agencias en derecho a cargo de la entidad demandada, en razén de la temeridad de la
actuacion.

CUARTA.- Que se declare que soy apoderado del actor».

Invocd como disposiciones violadas, las siguientes:

e Articulos 6, 29 y 83 de la Constitucion Politica

e Articulos 482 numeral 2.1, 485 numerales 2.1 y 2.5 y 495 numeral 1.3 del
Decreto 2685 de 1999

e Decreto 390 de 2016

e Articulo 2y 137 inciso 2 CPACA

e Articulo 167 del CGP

Como concepto de la violacion, la actora indicé que los actos acusados vulneraron el
debido proceso, fueron expedidos irregularmente -por falta de motivacion- y falsamente
motivados, para lo cual expuso, en sintesis, lo siguiente:

Se vulnerd el principio de tipicidad de la conducta al aplicar el numeral 2.1 del articulo 485
del Decreto 2685 de 1999°, derogado por el articulo 676 del Decreto 390 de 2016, que
establecié un nuevo régimen de aduanas y en el que la conducta generadora de la
infraccion es inexistente. Dicha sancion fue impuesta bajo dos premisas erradas: i) la
existencia de un oficio expedido por la DIAN en el que se indica que la conducta
infractora se encuentra vigente, en tanto la obligacién correlativa se encuentre rigiendo
y ii) la falta de reglamentacion del Decreto 390 de 2016. Las conductas tipicas no
requieren reglamentacion cuando desaparecen del ordenamiento juridico, con lo cual
las resoluciones 64 y 72 de 2016 de la DIAN se centraron en reglamentar el referido
Decreto 390, solo en lo concerniente a la implementacion del sistema informéatico.

No puede condicionarse la vigencia de una norma sustantiva de tipo sancionatorio a
reglamentacion por una norma inferior. El Decreto 349 de 2018 en su articulo 203
mantuvo la regla de vigencia del articulo 674 del Decreto 390 de 2016. La actuacion
administrativa se fundamento en un oficio que no tiene el alcance para determinar la
entrada en vigor del régimen sancionatorio, en ausencia de adecuacion tipica y
contraria al principio de legalidad que rige dicho procedimiento.

5 No cumplir con los requisitos minimos para el conocimiento del cliente.
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Se vulneré el principio de favorabilidad, de aplicacion inmediata en materia aduanera
sancionatoria cuando las conductas consideradas como infraccion en la norma
anterior no constituyen infraccion en la nueva normativa.

También es atipica la sancion impuesta por infraccion del numeral 2.5 del articulo 485
del Decreto 2685 de 19998, por cuanto el Decreto 390 de 2016 que derogd el 2685 ib.,
no establecié sanciones para las agencias de aduanas por no vincular directa y
formalmente a sus agentes de aduana y auxiliares. La sancion por infraccion del
numeral 2.1 del articulo 482 del Decreto 2685 de 19997 igualmente se fundé en una
norma derogada, pues conforme al articulo 519 del Decreto 390 de 2016, en los actos
demandados se debi6 sefialar un término para solicitar la reduccion de la sancién a
gue se tiene derecho con la notificacion del requerimiento especial aduanero, lo cual
no acaecio.

No existe prueba de la comision de la infraccidbn aduanera sefialada en el numeral 1.3.
del articulo 495 del Decreto 2685 de 19998, relativa al uso indebido del sistema
aduanero por la alteracion de codigos de seguridad, simulacién de operaciones,
reporte de informacion falsa o alteracién de la informacion oficial, y no cuando una
persona autorizada ingresa al sistema.

OPOSICION
La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, con fundamento en lo siguiente:

La vigencia del Decreto 390 de 2016, conforme con el articulo 674, se determiné de
manera escalonada y el régimen sancionatorio dispuesto en sus articulos 511 a 549
no entré a regir el 7 de marzo de 2016, al no estar enlistados en el mencionado
articulo.

Los cambios sustanciales, de tramite y conceptuales introducidos por el Decreto 390
de 2016, de acuerdo con el articulo 5.3. de la Ley 1609 de 2013, requerian de
especificaciones funcionales y desarrollos informaticos para su aplicaciéon, como se
sefal6 en el Concepto 000514 del 11 de enero de 2017, emitido por la DIAN.

Con las Resoluciones 41 del 11 de mayo, 42 del 13 de mayo, 64 del 28 de septiembre
y 72 del 29 de noviembre, todas de 2016, que reglamentaron el Decreto 390 de 2016,
nada se dijo sobre el régimen sancionatorio y, en ese sentido, su vigencia esta sujeta
a la entrada en funcionamiento del nuevo modelo de sistematizacion informatico, lo
gue fue recogido en el Concepto 384 de 2018 por la Direccion de Gestién Juridica de
la DIAN. En todo caso, el articulo 2 del Decreto 349 de 2018 adiciono el articulo 3 del
Decreto 390 de 2016, manteniendo la vigencia del Decreto 2685 de 1999.

% 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.

7 No tener al momento de la presentacion y aceptacion de la declaracion de importacién, o respecto de las declaraciones
anticipadas al momento de la inspeccion fisica o documental o al momento de la determinacion de levante automatico de la
mercancia, los documentos soporte requeridos en el articulo 121 de este decreto para su despacho, o que los documentos no
retinan los requisitos legales o no se encuentren vigentes.

8 Hacer, bajo cualquier circunstancia, uso indebido del sistema aduanero.
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No procede la aplicacion del principio de favorabilidad a la demandante, comoquiera
que las disposiciones relativas al régimen sancionatorio contenidas en el Decreto 390
de 2016, para la fecha de expedicidon de la actuacion administrativa demandada, no
estaban vigentes y carecian de eficacia. Ademas, conforme con la sentencia C-1199
de 2008, la vigencia de una ley es asunto que compete de manera privativa al
legislador y no depende de la expiracion del plazo para su reglamentacion.

En lo que respecta a la infraccion establecida en el numeral 1.3 del articulo 495 del
Decreto 2685 de 1999, la Resolucion 4240 de 2000 establece que la clave de ingreso
al sistema de la DIAN es personal e intransferible y, en ese sentido, al no estar
autorizado el empleado de la agencia para acceder, se constituyé un comportamiento

inadecuado, del que hay pruebas como que i) en el aplicativo Siglo XXI de la DIAN se advierte
gue el empleado de la SIA® no esta autorizado para el ingreso; ii) existen impresiones de la utilizacion
del sistema informatico de las que se lee que el usuario autorizado no es el empleado de la sociedad;
iii) durante la visita de supervision y control en presencia de funcionarios de la DIAN fue el empleado
de la sociedad de intermediacion el que ingresé al sistema con la clave del usuario autorizado.

ACTUACION

En virtud de lo dispuesto en el Decreto 806 de 2020, en concordancia con el inciso
final del articulo 181 del CPACA, el Tribunal, mediante auto del 18 de agosto de 2020
anuncié que proferiria sentencia anticipadaze.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Santander anul6 parcialmente los actos acusados! y
condend en costas a la DIAN, por las razones que se resumen a continuacion:

Si bien el articulo 674 del Decreto 390 de 2016 en el numeral 1 establece los articulos
que entrarian a regir una vez vencidos los 15 dias comunes después de su
publicacion, entre los que no estan los articulos 511 a 549 que contienen el régimen
gue sustenta las sanciones impuestas, también lo es que los numerales 1 y 2 del
articulo 675 tampoco conservaron la vigencia del régimen sancionatorio del Decreto
2885 de 1999, entre ellas las infracciones de los numerales 2.1y 2.5 el articulo 485,
2.1 del articulo 482 ni 1.3 del articulo 495, tornandose exiguo el texto normativo para
definir su aplicacién en el tiempo.

Antes de que la actuacién administrativa acusada quedara en firme, que ocurri6 el 10
de octubre de 2018, el régimen sancionatorio aduanero regulado por el Decreto 2685
de 1999 ya habia sido derogado por el régimen sancionatorio introducido por el
Decreto 390 de 2016, que entré a regir el 22 de marzo de 2016, cuando vencieron los
15 dias de que trata el inciso 1 del articulo 674 ib. Asi, para el momento en que la
actuacion administrativa cobrd ejecutoria -10 de octubre de 2018- se encontraban
vencidos los términos otorgados por los articulos 674 y 675 del Decreto 390 de 2016

® Sociedad de Intermediacién Aduanera.
10 F|, 159 c.p.
11 «en lo que atafie a las sanciones pecuniarias impuestas invocando las infracciones reguladas por los numerales 2.1y 2.5 del
Art. 485, 2.1 del Art. 482y, 1.3 del Art. 495 del régimen aduanero del Decreto 2685 de 1999» y en cuanto al restablecimiento del
derecho dijo no impartir orden al no haberse probado pago de la sancién ni inicio de cobro coactivo.

5
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para que se efectuaran las reglamentaciones relacionadas con el nuevo modelo de
sistematizacién informatico, que segun alega la demandada eran necesarias.

En ese orden, la actuacion administrativa conformada por la Resolucion 000685 del
12 de junio de 2018 que impuso sancion a la actora y por la Resolucion 010408 del 5
de octubre de 2018 que resolvib el recurso de reconsideracion interpuesto contra la
anterior, se sustentaron en infracciones del régimen aduanero que previamente
habian sido derogadas, lo que configura la violacién del debido proceso por
inobservancia de los principios de legalidad y tipicidad de las conductas y sanciones.
Adicionalmente, se vulnero el principio de favorabilidad establecido en el articulo 520
del Decreto 2685 de 1999.

Finalmente, condend en costas a la DIAN «por ser la vencida en esta instancia, tal como lo
establece el Art. 365.1 del CGP».

RECURSO DE APELACION

La DIAN, inconforme, interpuso recurso de apelacién, con fundamento en las
siguientes razones:

El régimen sancionatorio aduanero regulado por el Decreto 390 de 2016 no entr6 en
vigencia el 22 de marzo de 2016. Tampoco es cierto que el 7 de marzo de 2016
entraran a regir los articulos 511 a 549 del Decreto 390 ib., por expresa disposicion
legal contenida en el numeral 1 del articulo 674 del Decreto 390 de 2016.

La DIAN no argumenté que la vigencia del referido decreto estuviera sujeta a
reglamentacion. La vigencia de dicho régimen sancionatorio se sujetaba a la condicion
prevista en el numeral 3 del articulo 674 ib., esto es, una vez iniciara el funcionamiento
del nuevo modelo de sistematizacion informético de la DIAN, el cual no habia
empezado a funcionar cuando se expidieron los actos acusados. Para la fecha en que
se profirieron los actos, la norma vigente en materia sancionatoria era el Decreto 2685
de 1999, que fue aplicada, toda vez que de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 674 y 675 del Decreto 390 de 2016 no quedaron derogadas todas las
disposiciones contenidas en el Decreto 2685 ib., sino que se dispuso una vigencia
escalonada del Decreto 390.

El Tribunal no tuvo en cuenta que los actos demandados se sustentaron en la sancion
4 del Decreto 349 de 2018, y no en el Decreto 2685 de 1999. Tampoco se viol6 el
principio de tipicidad en la expedicion de los actos.

No procede la aplicacion del principio de favorabilidad, pues no es posible aplicar una
norma que no ha empezado a regir a la fecha de expedicibn de los actos
sancionatorios frente a otra que si estaba vigente.

La actora no probo que hubiere incurrido en costas en el presente asunto. La sentencia
tampoco analiz6 factores como la temeridad y la mala fe, o la existencia de pruebas
sobre causacion de gastos y agencias en el curso de la actuacion.
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PRONUNCIAMIENTO SOBRE LA APELACION

Comogquiera que no se requiere decretar pruebas en segunda instancia, no se dio
traslado para alegar de conclusion -art. 247 CPACA-.

La DIAN reafirmd lo expuesto en el recurso de apelacidn. Adicionalmente, solicit6 que,
en caso de una decision desfavorable, se revocara la condena en costas por no
hallarse probadas. La actora pidi6 confirmar la decisiébn de primera instancia. El
Ministerio Publico no emitié concepto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se decide la legalidad de los actos administrativos mediante los cuales la DIAN impuso
sancion a la Agencia de Intermediacion Aduanera SOTRAEX SA, por la comision de
infracciones al régimen aduanero durante los afios 2014, 2015 y parte de 2016.

En los términos del recurso de apelacion de la DIAN, corresponde establecer la
aplicacion al caso de las normas contentivas de las conductas infractoras atribuidas a
la demandante en los actos acusados, teniendo en cuenta la vigencia de tal normativa
asi como el principio de favorabilidad y, la condena en costas.

Infracciones al régimen aduanero. Vigencia. Favorabilidad

La sociedad demandante sostiene que la Administracion, al expedir los actos
acusados vulner¢ el debido proceso. También incurrié en expedicion irregular -por falta
de motivacion- y falsa motivacion, al sancionarla por las conductas descritas en los
numerales 2.1 y 2.5 del articulo 485, 2.1 del articulo 482 y 1.3 del articulo 495 del
Decreto 2685 de 1999, derogados por el articulo 676 del Decreto 390 de 2016, que
establecié un nuevo régimen de aduanas y en el que las conductas generadoras de
tales infracciones son inexistentes. Adicionalmente, teniendo en cuenta que el articulo
520 del Decreto 2685 ib., también vigente para la época en que presuntamente se
cometieron las conductas, atribuia la obligacion a la Administracion de aplicar la norma
mas favorable.

El tribunal acogié la tesis de la demandante, por considerar que las normas
contentivas de las conductas que originaron las sanciones impuestas no se
encontraban vigentes al momento de expedir los actos acusados y por vulnerar el
articulo 520 del Decreto 2685 de 1999, que establecia el principio de favorabilidad en
materia aduanera sancionatoria.

En oposicion, la entidad apelante asegura que las sanciones establecidas en el
Decreto 2685 de 1999 se encontraban vigentes, por cuanto la aplicacién del Decreto
390 de 2016 se dio de forma escalonada y unicamente entraba a operar hasta tanto
se implementara el nuevo modelo de sistematizacién informatico de la DIAN, el cual
no habia empezado a funcionar cuando se expidieron los actos acusados. Al efecto,
alegd que se atribuia responsabilidad directa a las Agencias de Aduanas por las
sanciones a que hubiere lugar, derivadas del incumplimiento del régimen aduanero
por sus actuaciones como declarantes autorizadas.
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En anterior oportunidad??, la Seccion precisé que el Estatuto Aduanero establecié
como responsables de las obligaciones aduaneras, entre otros, a los importadores y
a los intermediarios declarantes. Tratandose de los llamados intermediarios, el
Gobierno, en aras de contrarrestar el contrabando vy facilitar el cumplimiento de los
deberes aduaneros, cred la figura de las Agencias de Aduanas -antes sociedades de

intermediacion aduanera-, quienes, ademas de otras funciones, coadyuvaban en la «recta
y cumplida aplicacién de las normas legales relacionadas con el comercio exterior, para el adecuado
desarrollo de los regimenes aduaneros y demas procedimientos o actividades derivados de los mismos»

(art. 13 EA). A tal fin, presentaban las declaraciones en nombre y representacion de
los importadores y exportadores (art. 10 idem). También se indicé que debido a su
intervencidon como declarantes y responsables aduaneros, el referido estatuto
establecid que su responsabilidad era «administrativa» por la exactitud y veracidad de
la informacion suscrita por sus representantes acreditados ante la DIAN, junto con la
correcta clasificacion arancelaria de las mercancias -entre otras responsabilidades-,
de ahi que la norma atribuyera consecuencias juridicas al incorrecto ejercicio de sus
actuaciones, algunas de tipo sancionador (arts. 482, 485 y 495) y, también

haciéndolas responsables directas «por los gravamenes, tasas, sobretasas, multas o sanciones
pecuniarias que se deriven de las actuaciones que realicen como declarantes autorizados».

Igualmente se advirtio que el articulo 520 del Decreto 2685 de 1999, que regia para
cuando la DIAN inici6 la actuacion administrativa, establecia que si antes de que
la autoridad aduanera emitiera el correspondiente acto que decidiera de fondo se
expidiera una «norma que favorezca al interesado», la Administracion debera aplicarla
obligatoriamente, aunque no haya sido invocada en la respuesta al requerimiento
especial. Norma -principio de favorabilidad-, respecto de la cual se estableci6 el alcance
que, a juicio de la Sala recaia en asuntos de caracter punitivo-sancionador'3,

Al efecto, se citd la postura adoptada por la Sala en otras ocasiones, para precisar
que el articulo 520 del Decreto 2685 de 1999 ratifica el principio constitucional de
favorabilidad previsto en el articulo 29 de la Constitucién y, en esa medida, su
aplicacion debe estar restringida a eventos de naturaleza sancionadora y no de
eficacia temporal de la normativa que modifica las obligaciones de tipo tributarias,
aduaneras o de otro orden legal®.

Asi, la Sala explicé que «el Gnico evento en que cabe aplicar el principio de favorabilidad es en
el previsto en el articulo 29 de la Constitucién, cuyo precepto juridico esta restringido a fijar los
criterios de aplicacion de las normas que materializan el ius puniendi del Estado. (...) dado que la
misma disposicion constitucional preceptla, de manera expresa, que “la ley permisiva o favorable, aun
cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable”, esta Judicatura
advirtio, y aqui se reitera, que el fundamento de tal favorabilidad esta relacionado con los fines que
justifican la imposicidon de penas o sanciones, (...) que obedece a una regla de valoracién sobre el
reproche atribuible a una conducta punible o infractora cuando la ley que establecia su desvalor, para
el momento en que fue realizada, varia por cuenta de una decisién legislativa posterior, que merma o
elimina el reproche».

12 Sentencia del 5 de noviembre de 2020, Exp. 24817, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez.

13 Exp. 24817, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez, cit.

14 Sentencias del 9 de julio de 2015, Exp. 20637; del 20 de agosto de 2015, Exp. 21131 y del 15 de septiembre de 2016, Exp.
21455, CP. Martha Teresa Bricefio de Valencia; del 24 de septiembre de 2015, Exp. 20693 y del 22 de febrero de 2018, Exp.
21887, CP. Jorge Octavio Ramirez Ramirez; del 12 de noviembre de 2015, Exp. 21130, CP. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
15 Apoyandose en la postura adoptada en las sentencias 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.
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En el caso concreto, los actos acusados sancionaron a la demandante por varias
conductas que, para los afios 2014, 2015 y parte de 2016, se encontraban enlistadas
en el Decreto 2685 de 1999 -las descritas en el numeral 2.1 del articulo 485, el numeral 2.5 del
articulo 485, el numeral 2.1 del articulo 482 y el numeral 1.3 del articulo 495 del Decreto 2685 ib.-, las
cuales, no se consignaron en el listado taxativo de infracciones al régimen de aduanas
consagrado en el Decreto 390 de 2016, expedido el 7 de marzo de 20166.

Vale la pena acotar que el Decreto 2685 de 1999 quedaria derogado una vez se
cumplieran las condiciones establecidas en los articulos 674 y 675 del Decreto 390 de
2016, que regulan la derogatoria y vigencias, asi:

«Articulo 674. Aplicacion escalonada. La vigencia del presente decreto iniciard quince (15) dias
comunes después de su publicacién, conforme a las siguientes reglas:

1. En la misma fecha en que entre en vigencia, entraran 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.

2. 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 podra sefialar que reglamentacion actual
se mantiene vigente, en la medida en que no contraria las nuevas disposiciones contenidas en este
decreto.

3. Los articulos del presente decreto que no han entrado a regir de conformidad con las reglas
establecidas en los numerales 1y 2 de este articulo, regirdn a partir del dia habil siguiente a aquel
en que la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN)
ponga en funcionamiento integralmente un nuevo modelo de sistematizacion informatico electronico
aduanero, desarrollado e implementado en los términos previstos por el paragrafo de este articulo.

Paragrafo. Para los efectos previstos en el numeral 3 de este articulo, la Unidad Administrativa
Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) debera desarrollar, implementar y
poner en funcionamiento, a mas tardar el treinta (30) de noviembre de 2019, el nuevo modelo de
sistematizacion informatico electronico aduanero con el que se garantice la prestacion de un servicio
informatico agil, robusto y confiable que soporte cabalmente la operacién aduanera.

Conforme con la norma transcrita, la vigencia del Decreto 390 del 7 de marzo de 2016
se produciria quince (15) dias comunes después de su publicacion, esto es, el 22 de marzo de
2016, el cual sefala que los articulos descritos en el numeral 1 -entre los que no esta
el régimen sancionatorio dispuesto en los articulos 511 a 549- también entrarian a regir
en ese momento. A continuacion, el numeral 2 supedita la vigencia de sus demas
articulos a la reglamentacion, efecto para el cual otorg6 180 dias. Y, el numeral 3 difiere
la vigencia de aquellos articulos que requieran de implementacion del nuevo sistema
informatico, que no refiere al régimen sancionatorio.

Por su parte, el articulo 675 del Decreto 390 de 2016 dispuso las vigencias asi:

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

Igualmente, contindan vigentes los siguientes articulos del Decreto Nimero 2685 de 1999,
con sus modificaciones y adiciones:

1. Paralos Altex y los UAP, por el término de cuatro (4) afios méas, contados a partir de la vigencia de
este Decreto: en lo que fuere pertinente, los numerales 1 y 2 del articulo 11; articulo 28, con la
modificacién efectuada por el articulo 1° del Decreto nimero 3555 de 2008; articulos 31 y 32;

16 Publicado en el Diario oficial 49.808 del 7 de marzo de 2016.
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articulo 33, con la adicion efectuada por el articulo 3° del Decreto nimero 4434 de 2004; articulo
34, con las modificaciones efectuadas por el articulo 3° del Decreto nimero 4136 de 2004 y el
articulo 3 del Decreto numero 2557 de 2007; articulo 35; paragrafo 2 del articulo 37, con la
modificacién efectuada por el articulo 8 del Decreto nimero 1232 de 2001; articulos 38, 39 y 40;
articulo 55 con la modificacion efectuada por el articulo 10 del Decreto nimero 1232 de 2001,
articulo 71, literales: b) ultimo inciso, €), f) y g) inciso 2°; articulo 184; articulo 184-1, con la
modificacién efectuada por el articulo 19 del Decreto nimero 2557 de 2007; articulos 185 a 187;
articulo 188, con las modificaciones efectuadas por el articulo 20 del Decreto nUmero 2557 de 2007
y, Ultimo inciso del articulo 354.

2. Mientras entra a regir la nueva regulacién sobre zonas francas, sistemas especiales de importacion
- exportacion, sociedades de comercializacion internacional y zonas especiales econoémicas de
exportacion, contindan vigentes los siguientes articulos del Decreto 2685 de 1999 con sus
modificaciones y adiciones: articulos 40-1 al 40-10; 168 al 183; 392-4; 393; 394 a 408; literales a)
al),n,w,vy, z, dd, del articulo 409; literales a, b, ¢, d, f, g, h, i, k, I, m, n, 0, p, g, t del articulo 409-1;
409-2; 409-3; 410; numerales 1.2, 1.3, 1.4, 1.5, 1.13, 1. 15, los incisos 1 y 2 del numeral 1;
numerales 2, 3 y paragrafo del articulo 488; numerales 1. 1, 1.2, 1.3 inciso final del numeral 1, 2.2
al 25 y 3 del articulo 489 y el articulo 489-1. También continGan vigentes las definiciones
contenidas en el articulo 1 del Decreto 380 de 2012 mientras entra a regir una nueva regulacion
sobre Sociedades de Comercializacion Internacional.

3. Los que regulan los programas especiales de exportacion (PEX), contenidos en los articulos 329
al 334-1 del Decreto nimero 2685 de 1999, con sus respectivas modificaciones».

Tampoco se advierte que el articulo 675 transcrito hubiere extendido la aplicacion de
las infracciones atribuidas a la demandante -numerales 2.1 y 2.5 del articulo 485, 2.1 del
articulo 482 y 1.3 del articulo 495 del Decreto 2685 de 1999-, en las que la demandada fundo la
sancion discutida. Y en cuanto a lo sefialado por la DIAN en sus intervenciones, relativo
a que los actos demandados se fundaron en la sancion 4 del Decreto 349 de 2018 y
no en el Decreto 2685 de 1999, lo cierto es que ese no es el fundamento de los actos
acusados, argumento que, por lo demas, resulta contradictorio con lo también
manifestado en los escritos de intervencion, que refieren a que el Decreto 2685 de
1999 se encontraba en vigor.

En todo caso, se considera que la vigencia de las normas contentivas de las
infracciones por las cuales fue sancionada la actora no estaba supeditada a la
implementacion de ninguan sistema informético, argumento, por demas, que no resulta
acorde al principio de tipicidad de la conducta.

En ese orden, conforme se encuentra acreditado en el expediente, antes de que la
actuacion demandada adquiriera firmeza -esto es, el 10 de octubre de 2018''- el
régimen sancionatorio aduanero regulado por el Decreto 2685 de 1999 habia sido
derogado por el régimen sancionatorio introducido por el Decreto 390 de 2016. Incluso,
para la referida fecha, ya habian fenecido los plazos otorgados para vigencias en el
articulo 675 del Decreto 390 ib. De ahi que la actora resultara sancionada por unas
conductas contenidas en unas normas derogadas, transgrediendo asi el debido
proceso.

Los anteriores argumentos resultan suficientes para confirmar la decisién de primera
instancia, que declaro la nulidad de los actos acusados por violacion del debido
proceso, al inobservar los principios de legalidad y tipicidad de las sanciones.

A lo anterior se suma que si bien la DIAN indicé que las conductas infractoras y sus
correspondientes sanciones se dieron en vigencia del Decreto 2685 de 1999, lo cierto
es que tampoco aplico el articulo 520 de dicha normativa -el cual disponia que si antes de

1 Tomo VIII Folios 237 y ss. del expediente digital, en el que se registra la ejecutoria de la resolucion que resolvié el recurso de
reconsideracion interpuesto contra la resolucién sancion.
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que la autoridad aduanera emitiera el correspondiente acto que decidiera de fondo se expidiera una
«norma que favorezca al interesado», la Administracion debera aplicarla obligatoriamente, aunque no

haya sido invocada- cuyo alcance fue explicado en precedencia. Esto, pues aun cuando
la nueva normativa aduanera -Decreto 390 de 2016- no tipifico las conductas por las cuales
fue sancionada la actora, la DIAN insisti6 en la sancidon en vigencia de la nueva
regulacion de aduanas. No prospera el cargo de apelacion.

Condena en costas

De acuerdo con el precedente sentado por la Secciéng, la condena en costas procede
contra la parte vencida en el proceso o en el recurso, con independencia de las causas
de la decision desfavorable. Con todo, se deben analizar acorde a lo dispuesto por los
articulos 188 del CPACA y 365 del CGP, en concreto con la regla del numeral 8%°,
conforme con la cual «Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron
y en la medida de su comprobacién»29,

En el caso, la entidad apelante sostiene que las costas no estan probadas. Revisado
el expediente, no se encuentra prueba que justifique la condena en costas (gastos del
proceso y agencias en derecho), por o que se revocara dicha condena. Y por las mismas
razones tampoco procede la condena en costas en esta instancia.

En ese orden, la Sala comparte la decision del Tribunal, no obstante, la modificara,
con fundamento en el inciso 3 del articulo 187 del CPACA, para disponer como
restablecimiento del derecho que la actora no esta obligada a pagar suma alguna por
concepto de las sanciones anuladas; negar las demas pretensiones de la demanda y
revocar la condena en costas impuesta a la DIAN.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley,

FALLA

1.- MODIFICAR la sentencia del 8 de octubre de 2020, proferida por el Tribunal
Administrativo de Santander, la cual queda asi:

Primero. Declarar la nulidad parcial de las Resoluciones numeros: 000685 del 12.06.2018
proferida por la Divisién de Gestién de Fiscalizacién de la DIAN y 010408 del 05.10.2018,
proferidas por la Divisiébn de Gestidon de Liquidacion (A) de la Direccion Seccional de
Impuestos y Aduanas de Bucaramanga y por la Subdireccién de Gestion de Recursos
Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN, respectivamente, en lo que atafie
a las sanciones pecuniarias impuestas invocando las infracciones reguladas por los
numerales 2.1y 2.5 del Art. 485, 2.1 del Art. 482y, 1.3 del Art. 495 del régimen aduanero
del Decreto 2685 de 1999.

18 Sentencia del 5 de diciembre de 2018, Exp 23975, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto. Sentencia del 30 de junio de 2022,
Exp. 25853, CP. Milton Chaves Garcia.

19 C.G.P. «Art. 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia en
la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacién o revision que haya propuesto.
Ademas, en los casos especiales previstos en este cédigo. 5). En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra
abstenerse de condenar en costas (...) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causarony en la
medida de su comprobacién.

2 gSe reitera el criterio de la Sala expuesto en sentencia complementaria del 24 de julio de 2015, Exp. 20485, M.P. Dra. Martha
Teresa Bricefio de Valencia.
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Segundo. A titulo de restablecimiento del derecho, la sociedad actora no esta obligada al
pago de suma alguna por concepto de las sanciones contenidas en las resoluciones

anuladas.
Tercero. Negar las demés pretensiones de la demanda.

Cuarto. Sin condena en costas.
2.- Sin condena en costas en esta instancia.

Notifiguese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cumplase. La presente providencia se aprobo en la sesion de la fecha.

(Firmado electronicamente) (Firmado electrénicamente)
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente
(Firmado electrénicamente)’ (Firmado electrén[camente) )
MILTON CHAVES GARCIA MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
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