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Introduccion

A traves de la presente monografia se pretende analizar de manera teérica y normativa, la
necesidad del desarrollo del Principio de Proporcionalidad, dentro del contexto de la regulacion
aduanera colombiana.

En este trabajo se analiza el problema de como la falta del desarrollo de este principio impide
a las autoridades aduaneras su aplicacion en el marco del procedimiento sancionador aduanero
colombiano, es decir la ausencia normativa de este principio no permite al operador aduanero
una reflexién sensata y moderada respecto de la sancién a aplicar de cara a la gravedad de los

hechos.

Teniendo en cuenta lo anterior, en este trabajo se evalia como en la aplicacion de las
sanciones el funcionario aduanero realiza el ejercicio de ubicar la conducta reprochable e impone
la sancion exegéticamente ante la inobservancia de la obligacion debida, apartandose éste de las

circunstancias de tiempo, modo y lugar.

La Corte Constitucional Colombiana ha indicado que las sanciones a imponer por la
administracion deben estar enmarcadas en criterios de proporcionalidad y razonabilidad que

legitimen su poder sancionador.

A través del presente trabajo de grado se pretende demostrar como por la falta de

reglamentacion de este principio en la regulacion aduanera y dada la discrecionalidad en su



aplicabilidad, no tiene el funcionario aduanero, la suficiente capacidad de decision para

definir las controversias juridicas con fundamento en la aplicacion de este principio.

Este estudio hace referencia a las decisiones de la autoridad aduanera colombiana, sobre el
papel importante que podria desarrollar el principio de proporcionalidad en las determinaciones
de la autoridad, asi como también en la definicion en los casos tomando como fundamento en el
principio de proporcionalidad.

Este principio de proporcionalidad tiene su arraigo en el Acuerdo de Facilitacion del
Comercio — AFC - de la Organizacion Mundial del Comercio — OMC — dado que en él se exige a
los paises miembros de la organizacién, que garanticen que la sancion impuesta tenga en
consideracion los hechos y las circunstancias de cada caso en particular, y que sea proporcional
al grado y la gravedad de la infraccion cometida. Por lo tanto, la regulacion aduanera
nacional deberia incorporar y velar por la aplicacién de dicho principio, pues desconocerlo
implica desconocer el contexto normativo internacional y los compromisos de Colombia ante la

OMC.

La nueva regulacion aduanera colombiana ha sido creada para lograr la armonizacion con los
convenios internacionales, los tratados de libre comercio y las mejores practicas de las aduanas
mas avanzadas, es por ello que en el primer capitulo del presente trabajo se atiende
tangencialmente el marco normativo supranacional como derrotero en el &mbito del comercio

exterior y de la libre circulacién.



Con la aplicacion del principio de proporcionalidad en las decisiones de la autoridad
aduanera, se pretende que la aduana actle sobre los usuarios que realmente merezcan ser
sancionados ; de manera que se evite que la no aplicabilidad de este principio suponga una traba
al comercio transfronterizo de bienes. En este sentido, la aplicacion del principio supone no
alejarse de la normativa internacional y por el contrario acoger los acuerdos internacionales que
regulan la materia, tales como el Convenio de Kyoto de la Organizacién Mundial de Aduanas, el
Acuerdo de Facilitacion del Comercio de la Organizacion Mundial del Comercio —y la
normativa supraregional de la Comunidad Andina principalmente. No obstante, se aclara que
para efectos del presente documento de trabajo de grado, unicamente se abordara el Acuerdo de

Facilitacion del Comercio de la Organizacion Mundial del Comercio.

A nivel multilateral el llamado a el uso del principio de proporcionalidad se encuentra
esencialmente expresado en el Acuerdo de facilitacion del Comercio — AFC, en la medida que en
el se hayan normas que determinan e invitan a mejorar sobre la transparencia y sanciones justas,
asi se encuentran en la Seccion | del AFC, en particular el articulo 6.3.3 referidas a las sanciones
que pueden imponer las autoridades aduaneras integrantes de la OMC, segun el cual las
sanciones deben ser proporcionales al grado y severidad de la violacion, y en todo caso
proporcional a las circunstancias del caso. De igual manera, la aplicacion del principio representa
para la entidad una relacion costo beneficio, toda vez que se podria evitar para el Estado un dafio

antijuridico evitando fallos judiciales adversos a la entidad aduanera.

El segundo capitulo del presente documento, se ocupa del régimen sancionatorio aduanero

colombiano, el cual responde al poder sancionador o lus puniendi del Estado, presentandose



entonces mas coherente y garantista. Se hace entonces una descripcion sobre de qué manera la
nueva regulacion aduanera sancionatoria define: ¢ Quiénes son los sujetos responsables de las
obligaciones aduaneras en el marco de la nueva regulacion aduanera? Y ¢ Cuéles son las

infracciones y clases de sanciones aduaneras?

El tercer capitulo del trabajo de grado, se enfoca en el principio de proporcionalidad, que, si
bien no esta sefialado taxativamente en la actual regulacion aduanera (Decreto 1165 de 2019), si
ha sido desarrollado por via jurisprudencial, pues sefiala el Consejo de Estado que este principio
es uno de los de mayor relevancia dado que sirve como parametro y herramienta de control a la

actividad sancionadora de la Administracion.

Con el presente estudio, se pretende entonces demostrar que el principio de proporcionalidad
se convierte entonces en un soporte para la Administracion Aduanera. Sin embargo, es preciso
evaluar que la administracién buscando la proteccion del interés pablico amenazado, puede
llegar a incurrir en un desgaste administrativo antes que un verdadero mensaje correctivo en la

apolicacion del regimen aduanero para el caso colombiano.



Capitulo 1

1. El principio de proporcionalidad en el Acuerdo de Facilitacion del Comercio

Para otorgar mayor claridad y facilitar las operaciones de comercio exterior actuales y futuras,
en un contexto globalizado de la economia colombiana, la regulacion aduanera debe establecerse
en armonia con los convenios internacionales sobre la materia, tales como el Convenio de Kyoto
de la Organizacién Mundial de Aduanas, el Acuerdo de Facilitacion del Comercio de la
Organizacién Mundial del Comercio —y la normativa supraregional de la Comunidad Andina
principalmente; incorporando las directrices y mejores practicas internacionales para facilitar el
comercio exterior y asi mismo el cumplimiento de los compromisos adquiridos por el pais dentro

de los acuerdos comerciales bilaterales y regionales.

No obstante, se aclara que, para efectos del presente documento de trabajo de grado, Unicamente

se abordaré el Acuerdo de Facilitacion del Comercio de la Organizacién Mundial del Comercio.

Por lo tanto, es Importante recapitular tangencialmente el organismo internacional por

excelencia, encargado de regular el comercio internacional, cual es la OMC.



1.1.La Organizacion Mundial del Comercio

La Organizacion Mundial del Comercio (OMC) se ocupa de las normas mundiales por las que
se rige el comercio entre las naciones. Su principal funcién es velar por que el comercio se

realice de la manera mas fluida, previsible y libre posible.

La Organizacion Mundial del Comercio puede verse desde distintas perspectivas. Es una
Organizacién para la apertura del comercio y a su vez es un foro para que los gobiernos negocien

acuerdos comerciales de caracter multilateral.

La OMC estéa dirigida por los gobiernos de sus paises miembros. Todas las decisiones
importantes son adoptadas por la totalidad de los Miembros, ya sea por sus Ministros (que se
retnen por lo menos una vez cada dos afios) o por sus embajadores o delegados (que se retnen

regularmente en Ginebra)

Los Miembros de la OMC concluyeron en la Conferencia Ministerial de Bali de 2013 las
negociaciones relativas al importante AFC que entr6 en vigor el 22 de febrero de 2017 tras su

ratificacion por dos tercios de los Miembros de la OMC.

Los comerciantes, tanto de los paises en desarrollo como de los paises desarrollados, a
menudo sefialan los excesivos tramites a que han de hacer frente para mover las mercancias a
través de las fronteras. Para solucionarlo, los Miembros de la OMC sellaron el Acuerdo sobre

Facilitacion del Comercio (AFC), que entré en vigor el 22 de febrero de 2017.



1.2.El Acuerdo de Facilitacion del Comercio - AFC

La OMC es la fuente y origen del Acuerdo sobre la Facilitacion del Comercio que busca la
simplificacién, modernizacion y armonizacion de los procedimientos de exportacion e
importacion- aspectos que se han convertido, en un tema importante para el sistema mundial de

comercio

El AFC contiene disposiciones para agilizar el movimiento, el levante y el despacho de las
mercancias, incluidas las mercancias en transito. Asimismo, en él se establecen medidas para la
cooperacion efectiva entre las autoridades aduaneras y otras autoridades competentes en las
cuestiones relativas a la facilitacion del comercio y el cumplimiento de los procedimientos
aduaneros, ademas de disposiciones sobre asistencia técnica y creacion de capacidad en esta

esfera.

Que, no obstante, no haber entrado en vigor para Colombia ciento por ciento, el 5 de junio de
2014 se notificd la inclusion de todas las disposiciones de la Seccion | del Acuerdo de
Facilitacion de Comercio, dentro de la Categoria A excepto los procedimientos de prueba y
mercancias perecederas. Ley numero 109 de 2015, por medio del cual se aprueba el “Protocolo
de Enmienda del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacion Mundial del
Comercio” adoptado por el Consejo General de la Organizacion Mundial del Comercio en

Ginebra, Suiza, el 27 de noviembre de 2014.



El Acuerdo sobre Facilitacion del Comercio de la OMC establece compromisos para todos los
Paises Miembros de la Comunidad Andina en la medida que estos permitan el impulso del

comercio y promuevan su desarrollo.

Las disposiciones contenidas se dirigen a agilizar el movimiento, levante y despacho de
mercancias, incluidas las mercancias en transito. Ademas, establece medidas para lograr
cooperacion efectiva entre las administraciones aduaneras y otras autoridades relacionadas a

temas de facilitacion del comercio y cumplimiento de procedimientos aduaneros.

Asi mismo, contiene disposiciones sobre asistencia técnica y creacion de capacidad en esta

esfera.

La primera Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo se reunio en
Ginebra en 1964 y, dados los desafios de las cuestiones planteadas, se institucionalizé mediante
la Resolucion 1995 (XIX) de la Asamblea General para gque se reuniese cada cuatro afos,
estableciendo un secretariado permanente con sede en Ginebra. También cuenta con oficinas en
Nueva York y en Adis Abeba

Expresa Gonzalo David Gamarra que el AFC en la medida que establece disposiciones para
mejorar la transparencia y la previsibilidad del comercio transfronterizo para alcanzar una
reduccién de costos en las operaciones de comercio exterior, reconoce la importancia de tener un
proceso sancionatorio uniforme que conlleve a brindar esa necesaria transparencia y

predictibilidad.


http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/1995%28XIX%29&Lang=S&Area=RESOLUTION

Toda medida que agilice una transaccion comercial y permita ahorrar tiempo y gastos en todo
el ciclo de la transaccion pertenece a la categoria de facilitacion del comercio. Esto puede
lograrse a través de procedimientos y operaciones mas eficientes o de la eliminacion de pérdidas
econdmicas generadas por cargas Yy practicas superfluas. Es asi que la facilitacion del comercio
puede incluir medidas relacionadas con las formalidades, procedimientos y documentos y el uso
de mensajes electronicos estandarizados para las transacciones comerciales; de igual manera, la
agilizacion del movimiento fisico de las mercancias a través de mejoras en los servicios, la
infraestructura de transporte y comunicaciones. y el analisis oportuno de la informacion

relacionada con el comercio y su distribucién a todas las partes interesadas.

Es asi como en Colombia atendiendo la actual dinamica internacional en materia de comercio
exterior se ha creado una estrategia de modernizacion de la gestion aduanera atendiendo los
requerimientos de los entes internacionales la cual consiste en la modernizacion mediante
reformas normativas y procedimientos innovadores. La Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales - DIAN - como ente técnico especializado, tiene como objetivo controlar el trafico de
mercancias; en este sentido, la DIAN lideré un amplio trabajo de revision de la normativa en
materia de regulacion y procedimientos aduaneros, con miras a obtener una regulaciéon aduanera
que sustituyera la que por mas de quince afios se venia aplicando en Colombia, la nueva
normatividad atiende consideraciones tales como la necesidad de armonizar sus objetivos,
normas, estructura, funciones, recursos, relaciones, procesos, control y gestion con los demas
socios comerciales asi como también enmarcarse y responder a la concepcion de la politica
econdmica, comercial y aduanera del Estado. Por ello el nuevo régimen sancionatorio castiga

drasticamente operaciones asociadas al contrabando, lavado de activos y el fraude aduanero,



teniendo en cuenta la calidad, participacion y responsabilidad de los declarantes y operadores de

comercio exterior.

Es del caso traer a colacidon la seccion | del AFC en el cual se encuentran disposiciones
referidas a las sanciones que pueden ser aplicadas por las aduanas de los miembros de la OMC,
Gamarra las denomina bloque de normas, titulado disciplinas en materia de sanciones, las cuales

se encuentran en el articulo 6, parrafo 3.3, establece lo siguiente:

Acrticulo 6: Disciplinas generales en materia de derechos y cargas establecidos sobre la
importacion y la exportacion o en conexion con ellas.

3.2.Disciplinas en materia de sanciones

a. A los efectos del parrafo 3, se entendera por "sanciones™ aquellas impuestas por la
administracién de aduanas de un Miembro por la infraccion de sus leyes, reglamentos
o formalidades de aduana.

b. Cada Miembro se asegurara de que las sanciones por la infraccion de una ley,
reglamento o formalidad de aduana se impongan Unicamente a la persona o personas

responsables de la infraccion con arreglo a sus leyes.

3.3 La sancion impuesta dependera de los hechos y las circunstancias del caso y sera

proporcional al grado y la gravedad de la infraccion cometida.



2.3.1. Cada Miembro se asegurara de mantener medidas para evitar:

a) conflictos de intereses en la determinacion y recaudacion de sanciones y derechos; y la
creacion de un incentivo para la determinacion o recaudacion de una sancion que sea

incompatible con lo dispuesto en el parrafo 3.3.

De acuerdo con las disposiciones de TFA, los Miembros pueden imponer sanciones solo a las
personas responsables por el incumplimiento de un requisito de ley, regulacion o procedimientos
aduaneros. Los miembros también deben asegurarse de que la sancion dependa de los hechos y
circunstancias del caso y sea acorde con el grado y la gravedad de la violacion. El TFA alienta a
los Miembros a considerar la divulgacion voluntaria como un posible factor atenuante al

establecer una sancion.

1.3 El Principio de Proporcionalidad en el Convenio de Kyoto Revisado de la OMA

El Capitulo 3 del Anexo General de RKC contiene varias normas relacionadas con materia
sancionatoria, en particular con los delitos y errores aduaneros. Ademas, el Capitulo 1 del Anexo
H especifico se ocupa de la investigacion y el establecimiento de infracciones de la legislacion
aduanera y de la resolucion administrativa de infracciones por parte de la Aduana. El Capitulo
establece normas cuyo objetivo es combinar la investigacion adecuada de los delitos aduaneros

con una interrupcion minima del comercio.
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Anexo general - Capitulo 3

El Capitulo 3 del Anexo general contiene varias normas relacionadas con los delitos y errores
aduaneros. Durante el proceso de suministro de informacion a la Aduana mediante una
declaracion de mercancias, documentos de respaldo, una declaracion de carga o cualquier otro
medio, siempre es posible que se produzcan errores. Cuando los errores en la informacion
suministrada son accidentales y no se cometen de manera regular, la Aduana normalmente puede
darle al declarante la oportunidad de corregir el error y no tomara medidas adicionales, como

imponer una sancion.

Cuando se detecta un delito, puede transcurrir un tiempo considerable antes de que se
complete el procedimiento administrativo o legal. A menudo no es beneficioso para la Aduana o
para el comercio retrasar la liberacidn de las mercancias hasta que se haya tomado una decision
final sobre el delito. La Norma 3.43 establece que la Aduana libere las mercancias bajo ciertas
condiciones y tome la seguridad adecuada para garantizar el pago de cualquier arancel e
impuesto adicional o cualquier sancidn que pueda imponerse una vez que se complete el

procedimiento administrativo o legal.

La Aduana no impondra sanciones sustanciales por errores cuando esté convencido de que
tales errores son inadvertidos y que no ha habido intencién fraudulenta o negligencia grave.
Cuando consideren gue es necesario desalentar la repeticion de tales errores, se puede imponer

una penalizacion, pero no sera mayor de lo necesario para este propasito.

Respecto a la aplicacion de este principio en el &mbito internacional se comparte la tesis que

sefiala Gonzalo David Gamarra Podbrscek cuando expresa que:
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“la facultad sancionadora de la que goza toda autoridad aduanera de los paises
miembros de la Comunidad Andina debe estar provista de proporcionalidad. De lo
contrario, el ejercicio de dicha facultad puede constituir una restriccion al comercio”
“Se concluye que la autoridad aduanera. debera observar un proceso sancionador
respetuoso del principio de proporcionalidad. Este principio es aplicable no solo en
las actuaciones que realice la autoridad aduanera ante las operaciones de comercio
exterior de los paises miembros de la Comunidad Andina, sino también ante todo
miembro de la organizacion Mundial del Comercio (OMC). Lo segundo se produce
como resultado de la entrada en vigencia del acuerdo de Facilitacién del Comercio
(AFC) ... El AFC incorpora normas sobre sanciones aduaneras y como una forma de
facilitar el comercio multilateral, este Acuerdo insta a los miembros de la OMC a

evitar el uso de dichas sanciones de manera desproporcionada. ”

A continuacién, en el segundo capitulo procederemos a explicar de manera general el régimen

sancionatorio colombiano de la regulacién aduanera vigente contenido en el Decreto 1165 de 2019.
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Capitulo 11

2. Régimen Sancionatorio Aduanero Colombiano

Es preciso sefialar que el régimen sancionatorio prevé el derecho defensa, en el encontramos
que su ambito de aplicacidn establece las infracciones administrativas aduaneras y en la actual
normativa aduanera se encuentra establecida mediante el decreto 1165, articulo 602.

A traves del régimen sancionatorio se busca la defensa de los intereses estatales, en nuestra
actual regulacién se busco la simplificacion y facilitacion de los procedimientos en el marco de
las disposiciones internacionales, en el tratamiento de los diferentes regimenes aduaneros, tal
como sefiala la directriz de la decision 618 cuando dispone acatar las disposiciones del Convenio

de Kioto.

Para una mayor claridad y de manera esquematica se grafica a continuacion el régimen

sancionatorio:
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Grafica 1. Régimen Sancionatorio Art 602
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El régimen sancionatorio se acciona ante el incumplimiento de las obligaciones aduaneras,

por tanto, amerita que nos detengamos en el analisis de la obligacion aduanera.

La obligacion aduanera debe entenderse, como el cumplimiento de las formalidades y
obligaciones que se derivan de las actuaciones que emprenda la administracion aduanera y nace
con la formalidad que debe cumplirse de manera previa a la llegada de la mercancia. Art. 4 del

decreto 1165 de julio 2 de 2019.

La obligacion aduanera es el vinculo juridico entre la administracion aduanera y cualquier
persona directa o indirectamente, relacionada con cualquier régimen, modalidad u operacion
aduanera derivada del cumplimiento de estas, quedando las mercancias sometidas a la potestad
aduanera y los obligados al pago de los tributos aduaneros, intereses, tasa, recargos y sanciones a

que hubiere lugar.

De igual manera en los articulos siguientes encontramos el alcance de la obligacién aduanera,
los obligados aduaneros (directos los usuarios aduaneros e indirectos, como toda persona que
haya intervenido de manera indirecta en el cumplimiento de cualquier trdmite u operacion
aduanera y en general cualquier persona que sea requerida por la autoridad aduanera).

El importador es responsable de acreditar la legal introduccién de las mercancias al territorio
aduanero nacional, con el lleno de los requisitos y si actla directamente por la exactitud y
veracidad de los datos contenidos en la declaracion aduanera y de la liquidacion y correcta

determinacion de la base gravable
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Tambieén el importador el importador y exportador deben garantizar que la informacion
entregada a través de los servicios informaticos electronicos, corresponda con la contenida en los

documentos que la soportan

La aplicacion extensiva de las normas de caracter sancionatorio vulnera el derecho

fundamental al debido proceso

Infracciones Administrativas

El régimen sancionatorio atiende un compendio de infracciones que se encuentran
determinadas, conforme a la actividad realizada o la calidad con que se actué (declarante,
importador, exportador, beneficiario de programa, deposito, etc.) las infracciones aduaneras y sus

sanciones se regulan a partir del articulo 615.

Consagra en materia de infracciones Administrativas la descripcion de las conductas
consideradas reprochables en cada régimen, asi, por ejemplo, se encuentra infracciones al
régimen de importacion con indicacién del valor punitivo a imponer dependiendo de la
clasificacion de la conducta que para el caso tratandose de una conducta gravisima como la de
sustraer mercancia sujeta al control aduanero, la sancion aplicable sera de multa al cien por
ciento del valor FOB de la mercancia sustraida o sustituidas o de exportacion o de transito

aduanero.
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La sancion serd impuesta segun corresponda a la naturaleza de la infraccion y a la gravedad de
la falta. De acuerdo a lo indicado las faltas se encuentran calificadas como Leves, graves y
gravisimas tal como se encuentran de manera sucinta en la tabla 1 que a continuacion se presenta

Tabla 1. Infracciones Administrativas aduaneras

INFRACCIONES
ADMINISTRATIVAS
ADUANERAS

INFRACCIONES EN EL REGIMEN DE IMPORTACION: ART 615
GRAVISIMAS: Numeral 1 Sustraer y/o sustituir mercancia
GRAVES: Numeral 2
2.1 No tener los documentos soportes
2.2 Incurrir en inexactitud en la declaracién e importacion
2.3 Incurrir en inexactitud y error en la DI y esta conllevé a menor pago
2.4 No conservar los originales o copias de las DI, DV y documentos soportes
2.5 No reembarcar mercancias que no puedan ingresar al pais
2.6 No presentar la DA cuando fuere obligatorio
LEVES: Numeral 3
3.1 No registrar en el original de los soportes el # y fecha de la DI
3.2 No asistir a la préctica de las diligencias ordenadas y comunicadas por la autoridad aduanera
3.3 Impedir u obstaculizar la practica de las diligencias
3.4 No terminar las modalidades de importacion temporal o suspensivas de tributos aduaneros

INFRACCIONES AL REGIMEN DE EXPORTACION: ART 617

GRAVISIMAS: Numeral 1

1.1 Exportar mercancias por lugares no habilitados, ocultadas, disimuladas o sustraidas del control aduanero

1.2 Someter a la modalidad de reembarque sustancias gquimicas controladas por el CN de estupefacientes

GRAVES: Numeral 2

2.1 No tener los documentos soportes segun el art. 349

2.2 Declarar mercancias diferentes a las que realmente se exportaron o se pretende exportar

2.3 Consignar inexactitudes en las autorizaciones de embarque en las DEX

2.4 No conservar o copia de las DEX y demas documentos soporte

2.5 Someter a la modalidad de reembarque mercancia que se encuentre en abandono

2.6 Someter a la modalidad de exportacién muestras sin valor comercial

LEVES: Numeral 3

3.1 Consignar inexactitudes en las solicitudes de autorizacion de embarque o en las DEX

3.2 No presentar dentro del plazo previsto en este decreto la DEX con datos definitivos cuando la autorizacién de embarque se
haya diligenciado con datos provisionales

3.3 No presentar en el plazo previsto la DEX definitiva — embarques fraccionados

3.4 Ceder sin aviso a la aduana mercancias en el exterior bajo la modalidad de exportacion temporal para perfeccionamiento
pasivo

3.5 No terminar la modalidad de exportacion temporal para perfeccionamiento pasivo

PAR Las infracciones aduaneras y sanciones de los #s 3.4 y 3.5 solo se aplicaran al exportador

INFRACCIONES EN LAS OPERACIONES ADUANERAS POR POLIDUCTOS Y/O OLEODUCTOS: ART 618

GRAVISIMAS: Numeral 1

1.1 No registrar la operacion de importacién o exportacion conforme a la regulacion establecida
1.2 Realizar operaciones sin tener instalados los equipos de medicién y control

GRAVES Numeral 2




2.1 Quien incumpla las obligaciones que resulten de un trdmite aduanero propio de la importacion o exportacion a través de
poliductos

INFRACCIONES AL REGIMEN DE TRANSITO ADUANERO: ART 619

GRAVES Numeral 1

1.1 Incurrir en inexactitud o error en la Declaracion de transito aduanero y estas lleven a un menor pago

1.2 Incurrir en inexactitud en la declaracién de transito aduanero y conlleven a la omision de requisitos

1.3 No tener los documentos a que se refiere el #al 2 del art. 440 al momento de presentar la declaracién de transito aduanero

INFRACCIONES AL TRANSITO TRANSFRONTERIZO ART 620

1 Importar mercancias diferentes a las autorizadas en la lista de la Dian, o que superen el cupo fijado por el Gobierno Nacional |

INFRACCIONES DE LOS BENEFICIARIOS PROGRAMA PEX ART 621

GRAVISIMAS Numeral 1

1.1 Haber utilizado medios irregulares para obtener la inscripcion en el programa PEX

1.2 Expedir certificados PEX sin estar inscrito en la Dian

1.3 Expedir un certificado PEX sobre mercancias que no fueron efectivamente recibidas en el PEX

1.4 Percibir beneficios acreditando un certificado PEX obtenido por medios irregulares

1.5 Utilizar las materias primas, insumos, bienes intermedios, material de empaque o embaces para fines diferentes a lo
acordado con el comprador en el exterior

1.6 No exportar los bienes finales elaborados con las materias primas, insumos, bienes intermedios, material de empaque o
embaces recibidos en el PEX

GRAVES Numeral 2

2.1 No presentar a la Dian el informe de las operaciones realizadas

2.2 No entregar la copia del certificado PEX a la subdireccion de comercio exterior
2.3 No conservar el original y la copia del certificado PEX

LEVES numeral 3 Presentar extemporaneamente o sin cumplimiento de los requisitos el informe sobre las operaciones
realizadas en el PEX

INFRACCIONES DE LAS AGENCIAS DE ADUANAS ART 622

GRAVISIMAS Numeral 1

1.1 Haber obtenido la autorizacién por medios irregulares

1.2 Prestar sus servicios de agenciamiento aduanero y se determine la ocurrencia de la aprehension de mercancia

1.3 No mantener dentro de la oportunidad legal los requisitos en virtud de los cuales se le otorgé la autorizacion

1.4 Prestar sus servicios de agenciamiento aduanero en operaciones no autorizadas

1.5 No cancelar la totalidad de los tributos aduaneros liquidados exigibles

1.6 Iniciar actividades sin aprobacion de la garantia

1.7 Permitir que actlien como agentes de aduana ante la Dian personas con inhabilidad o incompatibilidad

1.8 Desarrollar total o parcialmente las actividades como agencia de aduanas estando en vigencia de una sancion

1.9 No informar a la Dian sobre los excesos o diferencias de mercancias encontradas en el reconocimiento fisico de las
mismas

1.10 No reportar a la Dian las operaciones sospechosas

1.11 Obtener el levante o autorizacion de embarque con utilizacién de medios fraudulentos o irregulares

1.12 Realizar labores de consolidacién, desconsolidacién y transporte de carga o almacenamiento de mercancia sujeta a
control aduanero

1.13 Permitir que terceros actlien como agentes o auxiliares no autorizados o no vinculados a la agencia

1.14 Negarse sin justa causa a los servicios de agenciamiento aduanero

1.15 Perder la totalidad de sus agentes las evaluaciones de conocimiento técnico que realice la Dian

GRAVES Numeral 2

2.1 No cumplir con los requerimientos minimos de conocimiento del cliente

2.2 Ejercer la actividad de agencia de aduanes sin cumplir con el patrimonio liquido exigido

2.3 No contar con sitio Web que contenga la informacion minima (#al 3 del art. 37 Dec 1165/19)

2.4 Adelantar tramites ante la Dian utilizando un cédigo diferente al asignado

2.5 No vincular a sus empleados de manera directa o formal

2.6 Hacer incurrir a su mandante o usuario de comercio exterior en infracciones administrativas aduaneras

LEVES Numeral 3

3.1 No expedir los carnés que identifiquen a sus agentes y auxiliares

3.2 No informar oportunamente dentro de los tres dias habiles siguientes al hecho a la Dian sobre la desvinculacion y retiro de
las personas que representan a la sociedad

3.3 No expedir copia o fotocopia de los documentos que conserven en su archivo a solicitud del exportador o importador

3.4 No mantener aprobado y actualizado los manuales exigidos en el art. 49 Dec 1165/19
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INFRACCIONES ADUANERAS DE LOS USUARIOS DE LAS ZONAS FRANCAS ART. 625

GRAVISIMAS Numeral 1

1.1 Simular operaciones de comercio exterior

1.2 Cambiar o sustraer mercancias que se encuentren en sus instalaciones

1.3 Permitir la salida de mercancias al TAN sin el cumplimiento de los requisitos

1.4 Realizar actividades de zona franca sin haber obtenido la aprobacién de la garantia

1.5 No reportar a las autoridades competentes operaciones sospechosas

1.6 No controlar las operaciones realizadas en la zona franca de los usuarios industriales de bienes y servicios

GRAVES Numeral 2

2.1 Permitir el ingreso de mercancia extranjera cuyo documento de transporte no esté consignado o endosado a un usuario
industrial o usuario comercial

2.2 Permitir el ingreso de mercancia en libre disposicién o con disposicion restringida a la ZF sin el cumplimiento de
requisitos

2.3 Permitir la salida de mercancia al exterior sin el cumplimiento de requisitos

2.4 No informar a la Dian las inconsistencias encontradas entre los datos de la planilla de envio y la mercancia recibida

2.5 No reporta la informacion relacionada con la recepcion de la mercancia entregada por el transportador

2.6 No expedir o expedir con inexactitud el certificado de integracion de materias primas e insumos utilizados en la
transformacion de la mercancia

2.7 Incurrir en error o inexactitud en la informacidn referente al peso en mercancia a granel

2.8 No llevar los registros de la entrada y salida de mercancias segun lo requerido

2.9 No informar por escrito a la autoridad aduanera dentro de los tres dias siguientes sobre el hurto pérdida o sustraccién de
mercancia

2.10 No estar presente en los procesos de destruccion de mercancia, o autorizar sin el cumplimiento de los requisitos de la
destruccion

2.11 No conservar para la autoridad aduanera por el término de cinco afios los documentos que soporten las operaciones

LEVES Numeral 3

3.1 No disponer de las &reas necesarias para la inspeccion fisica de las mercancias

3.2 Impedir u obstaculizar la practica ordenada por la Dian

3.3 No contar con los equipos de seguridad, de cdmputo y de comunicaciones que ordene la Dian

3.4 No permitir la inspeccion previa de la mercancia por parte de los importadores o las agencias de aduana

INFRACCIONES DE USUARIOS INDUSTRIALES DE BIENES Y SERVICIOS ART. 626

GRAVISIMAS Numeral 1

1.1 Ejecutar las operaciones contrarias indicadas en el art. 6°dentro o fuera de las instalaciones declaradas como ZF
1.2 Cambiar o sustraer mercancias que se encuentren en sus instalaciones

1.3 Permitir la salida de sus instalaciones de mercancia sin cumplir requisitos

1.4 Obtener ingresos provenientes de la venta en el mismo estado de las piezas de reemplazo o material de reposicion

GRAVES Numeral 2

2.1 Permitir el ingreso a sus instalaciones de bienes que no le hayan sido consignados o endosados en el documento de transporte

2.2 Suministrar la informacion con inexactitud, errores u omisiones para expedir el certificado de integracion

2.3 No reingresar los bienes cuya salida fue autorizada de ZF para efectos de procesamiento parcial

2.4 No informar por escrito al usuario operador a mas tardar al dia siguiente la ocurrencia del hecho sobre el hurto, pérdida o
sustraccion de bienes

2.5 No declarar en importacion ordinaria los residuos y desperdicios con valor comercial

LEVES Numeral 3
3.1 No disponer de las areas necesarias para realizar la inspeccion fisica de las mercancias

3.2 No facilitar las labores de control de inventarios
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3.3 Impedir y obstaculizar la practica de las diligencias ordenadas por la Dian
3.4 No contar con los equipos de seguridad, de computo y de comunicaciones establecidas por la Dian
3.5 No informar al usuario operador de manera previa el ingreso de los bienes que trata el art. 9° del Dec. 2147 del 2016

3.6 Destruir mercancias sin el cumplimiento de los términos y condiciones

INFRACCIONES ADUANERAS DE LOS USUARIOS ADMINISTRADORES Y EXPOSITORES DE ZONAS

FRANCAS TRANSITORIAS ART. 627

GRAVISIMAS Numeral 1

1.1 Permitir la salida de mercancias de las instalaciones de ZF transitoria sin cumplir con los requisitos

GRAVES Numeral 2
2.1 Permitir el ingreso a las instalaciones de la ZF transitoria de mercancia cuyo documento de transporte este consignado o

endosado a un usuario expositor

LEVES Numeral 3

3.1 Impedir u obstaculizar la practica de las diligencias ordenadas por la Dian

INFRACCIONES ADUANERAS DE LOS DEPOSITOS PUBLICOS Y PRIVADOS ART.628

INFRACCIONES DE LOS CENTROS DE DISTRIBUCION LOGISTICA INTERNACIONAL ART. 629

INFRACCIONES DE OTROS DEPOSITOS

INFRACCIONES ADUANERAS DE LOS DEPOSITOS Y DE LOS TITULARES DE LAS ZONAS DE VERIFICACION

DE LA MODALIDAD DE TRAFICO POSTAL Y ENVIOS URGENTES ART. 630

INFRACCIONES ADUANERAS DE LOS DEPOSITOS FRANCOS ART 631

INFRACCIONES ADUANERAS DE LOS DEPOSITOS DE PROVISIONES DE A BORDO PARA CONSUMO Y PARA

LLEVAR ART. 632
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INFRACCIONES ADUANERAS DE LOS TITULARRES DE PUERTOS Y MUELLES DE SERVICIO PUBLICO Y

PRIVADO

INFRACCIONES ADUANERAS DE LOS TITULARRES DE PUERTOS Y MUELLES DE SERVICIO PUBLICO Y

PRIVADO HABILITADOS PARA LA ENTRADA Y SALIDA DE MERCANCIA Y/O VIAJEROSDEL TERRITORIO

ADUANERO NACIONAL ART 633

INFRACCIONES ADUANERASRELATIVAS AL USO DE LOS SERVICIOS INFORMATICOSELECTRONICOS ART.

634

INFRACCIONES ADUANERAS DE LOS INTERMEDIARIOS DE LA MODALIDAD DE TRAFICO POSTAL Y ENVIOS

URGENTES ART. 635

INFRACCIONES ADUANERAS DE LOS TRANSPORTADORES ART. 636

INFRACCIONES ADUANERAS DE LOS AGENTES DE CARGA INTERNACIONAL ART. 637

INFRACCIONES ADUANERAS EN MATERIA DE VALORACION DE MERCANCIAS ART. 638

INFRACIONES ADUANERAS EN MATERIA DE ORIGEN ART. 639

INFRACCIONES EN MATERIA DE RESOLUCIONES ANTICIPADAS O DE AJUSTE DE VALOR PERMANENTE

ART. 640

INFRACCIONES ADUANERAS DE LOS COMERCIANTES DE LAS ZONAS DE REGIMEN ADUANERO

ESPECIALDE LA REGION DE URABA, TUMACO Y GUAPI Y DE MAICAO, URIBIA'Y MANAURE ART. 641
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INFRACCIONES ADUANERAS DE LOS COMERCIANTES DEL PUERTO LIBRE DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA

Y SANTA CATALINA'Y DE LA ZONA ADUANERA ESPECIAL DE LETICIA ART. 642

INFRACCIONES ADUANERAS DE LAS SOCIEDADES DE COMERCIALIZACION INTERNACIONAL ART. 643

INFRACCIONES ADUANERAS EN EL REGIMEN DE ADMISION TEMPORALEN DESARROLLO DE LOS

SISTEMAS ESPECIALES DE IMPORTACION-EXPORTACION ART 644

INFRACCIONES ADUANERAS EN LA INTERNACION TEMPORAL DE VEHICULOSAUTOMOTORES AL AMPARA

DE LA LEY 191 DE 1995 ART. 645

OTRA INFRACCIONES DE LOS USUARIOS ADUANEROS ART. 646

La regulacion que desarrolla el régimen sancionatorio lo encontramos a mas de los articulos

sefialados, también estan los articulos 604 a 614, que contienen:

e Reserva de las investigaciones administrativas

e Suspension provisional de la autorizacion, habilita con o registro

e Procedimiento para ordenar la suspension provisional Art 606.

e Gradualidad ART 607.

e Intervencion del comité de Fiscalizacion ante reincidencia e infracciones graves ART

608.
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e Reduccion de la sancion ART 609.

e Allanamiento ART 610.

e Caducidad de la accion ART. 611

e Prescripcion de la sancion ART 612.

e Errores formales no sancionales ART. 613

e Causales de exoneracion de responsabilidad ART 614 (Fuerza mayor, caso fortuito.
hecho imprevisible, orden legitima de autoridad y Salvaguarda derecho propio o

ajeno)

En este sentido, Las sanciones a aplicar por el incumplimiento a las obligaciones aduaneras
pueden ser multas, suspensién o cancelacién de la autorizacién, Inscripcion o habilitacion para
ejercer actividades segun corresponda., este régimen se encuentra reglado en el titulo 14, a partir
del articulo 602 del decreto 1165 de 2019 y comprende las infracciones administrativas
aduaneras en que puedan incurrir los sujetos responsables de las obligaciones aduaneras asi
como también el articulo 603 establece que, dependiendo de la infraccion y la gravedad de la
falta las sanciones aplicables por la comision de las infracciones, pueden ser gravisimas, graves

y leves.

Este es un elemento novedoso que no estaba presente en la regulacion aduanera anterior
(decretos 390 de 2016, 349 de 2018 y decreto 2685 ). también es importante en materia del
régimen sancionatorio, extraer del contenido del Decreto 1165 de 2019, las causales de

exoneracion de responsabilidad, y entre ellas se encuentran indicadas.



23

-La Fuerza mayor

e -Caso Fortuito

e -el hecho imprevisible e irresistible ocasionado por un tercero

e -En cumplimiento de orden legitima de autoridad competente distinta a la aduanera
e -Por salvar un derecho propio o ajeno ante un peligro eminente inevitable

e -Por fallas imprevistas e irresistibles del sistema informatico

2.1.Procedimiento de la accién administrativa sancionadora

Es importante traer a colacion lo expresado por la Dra. Grety Patricia Lopez Alban, dada la
concordancia con la tesis que se plantea y desarrolla en el presente trabajo investigativo, al
afirmar la doctrinante que el procedimiento administrativo sancionatorio aduanero no debe ser
ajeno a las garantias procesales que se deben manifestar en el respeto y en la aplicacion
coordinada del derecho al debido proceso y de los principios que orientan la funcién publica y
las actuaciones administrativas.

De otra parte, también sefiala que el acto administrativo sancionatorio para que sea valido,
debe ser el producto del cumplimiento de los elementos que en general conforman cualquier acto
administrativo, tales como la competencia, la forma y el procedimiento administrativo, el

motivo, el objeto o contenido y la finalidad del acto.

Y es precisamente aqui donde surge el cuestionamiento de si hay un verdadero control

aduanero, cuando en eventuales casos el acto administrativo sancionador aduanero se proyecta y
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expide con todos los elementos indicados, en busca de la proteccion del orden economico
nacional, pero olvidandose de la equidad y de la facilitacion de las operaciones de comercio

exterior.

Para el desarrollo del tema relacionado con el procedimiento sancionador aduanero es
necesario aclarar que éste surge segun el tipo de control que se ejerza por la autoridad aduanera,

segun se trate del momento en que ejerce el control asi: previo, simultdneo o posterior.

En un Control simulténeo Si la autoridad aduanera conforme a las facultades establecidas en
el art. 182 del Decreto 1165 de 2019, determina irregularidades en el proceso de importacion,
puede ordenar la suspension de la operacion aduanera o no ordenar el levante de las mercancias,
atendiendo las causales previstas en el articulo 647 del Decreto 1165 en mencion; lo cual
conlleva que si se trata de un decomiso ordinario (art. 660), el importador podra presentar
recurso de reconsideracion ante la Division de Gestion Juridica, estancia donde se evaluara el
acervo probatorio y los argumentos de inconformidad del usuario aduanero. Ahora bien, en el
evento de tratarse de un decomiso ordinario, tiene el usuario aduanero la instancia ante la
Division de Fiscalizacion mediante la presentacion de objeciones para solicitar que se evalUe sus
inconformidades, en dicha division se debe proceder a resolver mediante la expedicion de una
Resolucién de Decomiso (art. 660 del Decreto 1165 concordante con los articulos 618 y 619 de
la Res. 46 de 2019; y asi mismo el articulo 666 del Decreto 1165 en concordancia con el articulo

622 y 684 de la Resolucion en mencion.
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En el evento en que la decision no le sea favorable al usuario aduanero, segin se encuentra
estipulado en el articulo 699 del plurimencionado decreto, procede entonces el recurso de
reconsideracion ante la Division de Gestion Juridica; segunda instancia en la cual se evaluaran
las circunstancias y el acervo probatorio recaudado y surtido en el proceso administrativo

aduanero respectivo.

En un Control posterior cuando la autoridad aduanera en desarrollo de este procedimiento
determine irregularidades en la importacién de la mercancia, tales como puede ser incurrir en
una causal de aprehension contempladas en el articulo 647 del Decreto, podréa la autoridad
aduanera, conforme al procedimiento indicado en el articulo 650 del decreto 1165 de julio de

2019, ordenar la procedencia o no de la cancelacion del levante.

Para el desarrollo del procedimiento en cita una vez determinada la causal de aprehension se
deberd comunicar y requerir al importador, declarante, poseedor o tenedor de la situacion
detectada, ademas se le debe requerir a fin de que aporte la informacién, documentacion o
pruebas necesarias para aclarar los hechos o para demostrar la legal introduccién de la

mercancia, con un término de un mes para la respuesta.

Recibida la respuesta a la comunicacion o vencido el término establecido en el numeral
anterior, la autoridad aduanera con fundamento en las pruebas allegadas y con las que cuenta la
misma la direccidn seccional correspondiente, tendré un (1) mes para decidir sobre la
procedencia o improcedencia de la cancelacion del levante. Cuando proceda la cancelacion de

levante, ordenara poner la mercancia a disposicion de la autoridad aduanera. Contra esta decision
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procedera el recurso de reconsideracion en los términos establecidos en el Decreto 1165 objeto

de estudio.

2.2. Caducidad de la accién administrativa sancionatoria y/o de la imposicion en materia

aduanera

El término de caducidad de la accion administrativa sancionatoria en materia de derecho
aduanero es de tres (3) afios segun lo previsto en el articulo 611 del Decreto 1165 de 2019.

Se refiere al plazo que tiene la administracion para iniciar la accion administrativa
sancionatoria, es decir, el procedimiento que puede concluir con resolucion sancionatoria o
absolutoria, segun lo que se haya probado. De acuerdo con el Consejo de Estado, si bien existe
una regla general prevista en el articulo 38 del Cddigo Contencioso Administrativo, que consagra
un término de tres (3) afios para imponer la sancién administrativa, la misma norma establece la
posibilidad de que otra de naturaleza especial disponga lo contrario, lo cual ocurre con la

disposicion aduanera mencionada.

Asi las cosas, la autoridad aduanera debe hacer uso de la potestad de iniciar las acciones
tendientes a sancionar a los infractores dentro de los tres afios siguientes a la comision del hecho
o la omision. Con estos argumentos, el alto tribunal revocé un fallo proferido por el Tribunal
Administrativo del Valle y recordo lo sefialado en el Concepto Aduanero 76 del 2007, de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, y en la Sentencia 20030163102 del 2011.
(Consejo de Estado, Seccion Primera, Sentencia 20080086000, jun. 19/14, C. P. Maria Elizabeth

Garcia Gonzélez).
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Al respecto la interpretacion juridica que da la DIAN, en materia de caducidad la
presenta mediante el CONCEPTO ADUANERO 76 DE 2007: “Caducidad de la
accion administrativa sancionatoria. La accién administrativa sancionatoria prevista en
este decreto, caduca en el término de tres (3) afios contados a partir de la comision del hecho
u omision constitutivo de infraccion administrativa aduanera. Cuando no fuere posible
determinar la fecha de ocurrencia del hecho, se tomara como tal la fecha en que las
autoridades aduaneras hubieren tenido conocimiento del mismo. Cuando se trate de hechos
de ejecucidn sucesiva o permanente, el término de caducidad se contara a partir de la
ocurrencia del ultimo hecho u omision.

La accién administrativa sancionatoria prevista en el articulo 482-1 del presente decreto
caduca en el término de tres afios contados a partir del vencimiento del plazo de la
importacion temporal sefialado en la declaracion”.

Notese como el texto de la norma transcrita hace referencia expresa a

la “accion” administrativa sancionatoria y no a la imposicion de la sancién misma, como es el
caso de lo preceptuado por el articulo 38 del Codigo Contencioso Administrativo, cuyo tenor
literal reza:

“Caducidad respecto de las sanciones. Salvo disposicién especial en contrario, la facultad
gue tienen las autoridades administrativas para imponer sanciones caducas a los tres (3) afios

de producido el acto que pueda ocasionarlas”.

Es claro en consecuencia que la norma general transcrita hace referencia al término de

caducidad para la imposicién de las sanciones de caracter administrativo,

Es obvio igualmente que este principio general solo aplica en ausencia de “disposicion

especial en contrario”, por mandato expreso de la norma en comento.
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Por esta razon, de derecho resulta colegir, que el término de caducidad establecido por el
articulo en cita aplica para el inicio de la accion sancionatoria, de cuya potestad es titular la

autoridad aduanera.

Asi las cosas, la autoridad aduanera debe hacer uso de su potestad de iniciar las acciones
procedimentales tendientes a la imposicion de sanciones a los infractores de la norma aduanera,
dentro los tres (3) afios contados a partir de la comision del hecho u omisidn constitutivo de

infraccién aduanera,

Esta accién administrativa sancionatoria se debe materializar con la notificacion, dentro del

referido término de tres afios, del correspondiente requerimiento especial aduanero.

De no hacerlo asi, habréa operado el fendmeno de la caducidad de la accion administrativa

sancionatoria aduanera.

En los anteriores términos se corrigen los Conceptos 076 de septiembre 6 de 2005 y 066 de

noviembre 17 de 2006.

2.4.Prescripcion de la sancion

La facultad para hacer efectivas las sanciones en materia aduanera, prescriben en un término

de cinco (5) afios, contados a partir de la ejecutoria de la providencia que impone la sancién. La

norma aduanera no consagra una definicion de esta figura juridica, en el articulo 612 del decreto
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1165 de 2019 se encuentra sefialado el término de 5 afios. La figura de la prescripcion difiere de
la caducidad en que esta ultima corresponde a la facultad que tiene la autoridad aduanera de

imponer la sancion diferente de la facultad para hacer efectiva la sancion.

La figura juridica de la prescripcion tiene diferentes connotaciones; sin embargo, para efectos
fiscales y aduaneros, la entendemos como la extincion de un derecho, de una obligacion o de una
accion, de la autoridad tributaria por el simple trascurso del tiempo y por no haberse ejercido tal
derecho, obligacién o accién. En materia fiscal, la prescripcion opera sobre un derecho, una
obligacion o una accién, de la autoridad y no sobre las facultades de la misma. La prescripcion
respecto de la caducidad encuentra similitud por cuanto tienen un elemento en comdn que es el
trascurso del tiempo, pero cada una de estas figuras operan con resultado diferente, ya que tienen

aspectos y caracteristicas propias.

La caducidad es una institucion juridica sustantiva que afecta la competencia de las autoridades
mientras que la prescripcion es una institucion procesal que no atiende a la competencia de la

autoridad sino a la inexistencia del crédito.

La caducidad afecta la legalidad del acto administrativo, en tanto la prescripcion no afecta la

legalidad de la resolucién que impuso el crédito, sino la legalidad del cobro.

Se han sefialado algunas diferencias respecto de la caducidad permitiéndonos afianzar mas el
conocimiento sobre la figura y efectos de la prescripcion, pero sin el &nimo de profundizar en el tema
de estas dos figuras sobre las cuales hay considerables estudios, que no son del caso pues se trata de

ilustrar sobre estas dos figuras que consagra el decreto 1165 de 2019 en sus articulos 611 y 612.



Sefiala Juan David Barbosa que lo establecido por la normatividad aduanera en el articulo 612
sobre la prescripcidn no es una novedad, sino que se trata de la integracién dentro de la regulacion
aduanera de la disposicion general prevista en el codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso administrativo.
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Capitulo 111
Principio de proporcionalidad y su aplicacion en el derecho aduanero
Serfiala la Honorable Corte Constitucional (Sentencia C-022/96) que EI concepto de
proporcionalidad comprende tres conceptos parciales: Adecuacion, Necesidad y

proporcionalidad tal como de manera grafica se presenta a continuacion

Grafica. Principio de proporcionalidad

Conceptos

que lo componen

De la gréafica podemos extraer que al principio de proporcionalidad lo conforman un conjunto

de conceptos centrales para que este pueda cobrar vida en el &mbito juridico. Es importante
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destacar que de llegar a faltar alguno de ellos pierde la connotacion de equidad, de una accion
justa.

Al respecto se considera importante abordar el tema del presente capitulo con la presentacion
del pronunciamiento de la Honorable Corte Constitucional, -Sentencia C-022/96

El concepto de proporcionalidad lo comprende 3 conceptos parciales: la adecuacién de los medios
escogidos para la consecucion del fin perseguido, la necesidad de la utilizacion de esos medios para el
logro del fin (esto es, que no exista otro medio que pueda conducir al fin y que sacrifique en menor
medida los principios constitucionales afectados por el uso de esos medios), y la proporcionalidad en
sentido estricto entre medios y fin, es decir, que el principio satisfecho por el logro de este fin no

sacrifique principios constitucionalmente mas importantes .

Se tiene entonces que entre los elementos que conforman el concepto del principio de
proporcionalidad se encuentran:

Adecuacion: implica que bien el juez o el legislador tiene que elegir la medida o sancién que
sea adecuada para alcanzar el fin que la justifica. Para ello han de tener en cuenta el bien juridico

que se tutele. La pena optima ha de ser cualitativa y cuantitativamente adecuada al fin.

Necesidad: hace referencia a que la limitacion a un derecho fundamental debe ser
indispensable para la obtencidn del objetivo previamente descrito como legitimo y, que de todos
los medios existentes para su consecucion, debe ser el que en forma menos lesiva, injiera en la

efectividad del derecho intervenido.

Proporcionalidad: Es la razonabilidad que debe mediar entre la medida y la gravedad de los
hechos. Es el juicio de ponderacién o valoracion a través del cual se valore la carga o gravedad de

la pena.
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El Principio de Proporcionalidad no esta expresamente consagrado en la regulacion aduanera
colombiana. Es preciso entonces entender que este principio ha tenido un desarrollo a través de
la jurisprudencia constitucional en materia de la interpretacion de los derechos fundamentales,

esencialmente en el campo del derecho a la igualdad y de los principios de justicia y tipicidad.

Al respecto, debemos sefialar que este principio responde a la idea de evitar una utilizacién
desmedida de las sanciones, limita su uso a la aplicacion forzosa de una sancion sin desbordar su
efecto respecto del hecho factico o conducta reprochable. Entonces, no es otra cosa que
establecer las sanciones e imponerlas exclusivamente para proteger bienes juridicos, dentro del

marco de la razonabilidad en la imposicion de la sancion.

En la sentencia C-125/03 expresa la honorable Corte Constitucional que “En cuanto al
principio de proporcionalidad en materia sancionatoria administrativa, este exige que tanto la
falta descrita, como la sancion correspondiente a la misma resulten adecuadas a los fines de la
norma, esto es, a la realizacion de los principios que gobiernan la funcion publica. Respecto de la
sancion administrativa, la proporcionalidad implica también que ella no resulte excesiva en
rigidez frente a la gravedad de la conducta, ni tampoco carente de importancia frente a esa

misma gravedad.

En lo que respecta al concepto de proporcionalidad, encontramos también expresado en la
sentencia C - 368 de 2014 de la honorable Corte Constitucional, que la sujecion a los principios
de razonabilidad y proporcionalidad en el ejercicio de la potestad punitiva implica que el

reproche penalizable se realice sobre conductas que vulneren efectivamente bienes juridicos de
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suficiente relevancia y cuando para cumplir los deberes de respeto, garantia y proteccion no

exista otra alternativa que acudir a penalizarlos como forma de control social.

De lo expresado por la Honorable Corte Constitucional en las sentencias citadas, se percibe
que el principio de proporcionalidad constituye una garantia al determinar que no debe la medida

restrictiva ser mayor en sus efectos a la conducta objeto de reproche.

3.1. Importancia del principio de proporcionalidad

El principio sobre el cual se realiza este estudio adquiere relevancia dado su origen, el cual lo
encontramos a nivel nacional en la Constitucién Politica por ser Colombia un estado social de
derecho (articulo 1 de la constitucion politica Nacional, art 29 del debido proceso, art, 209 de la
funcién administrativa) y también en la jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional y el

Consejo de Estado.

De igual manera y con criterio similar a nivel internacional, por mandato expreso del Acuerdo
de Facilitacion en el cual se establece la exigencia a los Miembros se aseguren de que la sancién
impuesta dependa de los hechos y las circunstancias del caso y que sea proporcional al grado y
la gravedad de la infraccion cometida, como se explicé en el primer capitulo del presente

documento.
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El poder sancionador del Estado se puede dar tanto en lo penal como en lo administrativo, se
considera pertinente por ser concordante, presentar el fallo de la Corte Constitucional en la

sentencia C-647 de 2001 en la cual indica que:

“...Como quiera que el delito vulnera un bien juridico protegido por la ley, la
proporcionalidad de la pena exige que haya una adecuacion entre la conducta
delictiva y el dafio social causado con ella, habidas las circunstancias que la agraven
o la atenden, lo que supone de suyo que la proporcionalidad traza los limites de la
penay la medida concreta de la misma, asunto que corresponde establecer al

legislador e individualizar al juez dentro de los limites minimos y maximos sefialados

por aquel, analizadas las circunstancias concretas de modo, de tiempo y de lugar, asi

como las particulares en que se sitle el agente del delito, todo lo cual constituye el

amplio campo donde se desarrolla la dosimetria penal. «

Desde el &mbito del régimen sancionatorio aduanero, cuyo bien juridico tutelado es la
observancia y cumplimiento del régimen de aduanas y de comercio exterior, se precisa entender
que la autoridad aduanera tiene la facultad y el deber de reflexionar sobre la dosis punitiva a
imponer para que esta sea proporcional frente a la respectiva actuacion reprochable del usuario

sancionado, en nuestro caso, de la conducta irregular realizada dentro de un proceso aduanero.

Tratandose de las actuaciones que se suscitan en el proceso administrativo por parte de los
funcionarios en la DIAN, seria prudente el desarrollo normativo del principio de
proporcionalidad, a fin evitar que se desborde la facultad sancionadora de la autoridad aduanera,

evitar la imposicion de sanciones fuera de las proporciones normativas; o incluso analizar si la
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actuacion que ejercio el usuario y los hechos investigados deben concluir en una sancién, y de
ser asi, analizar si esta fue proporcional, es decir, si fue adecuada a los hechos constitutivos de la

infraccion.

Oportuno es traer a colacion lo sefialado en materia aduanera sobre este principio por la Dra.
Julia Inés Sanchez, indica ella en su obra Aspectos didacticos de la Nueva Regulacion Aduanera
en Colombia que este principio constituye un limite a la potestad sancionadora, donde nos ilustra

planteando

“...La proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones. Este es otro de los
principios fundamentales del Derecho-Sancionatorio, segun el cual, la sancién a
imponer por la comision de una infraccion debe ser la adecuada, la justa, en razén de
la naturaleza de los hechos constitutivos de la infraccion. Este principio constituye un
limite a la potestad sancionadora, que busca impedir sanciones desmedidas; y cobra
especial importancia cuando la autoridad tiene unos rangos entre los cuales puede
escoger una mayor 0 menor sancion, segun la gravedad de los hechos.”

Continuta expresando la Dra. Sanchez que en el anterior Decreto 390de 2016

“ya viene, para practicamente todas las infracciones, una sancion fija, sin que le sea
dable al funcionario entrar a hacer esa tasacion. En el nuevo régimen sancionatorio se
logra hacer realidad dicho principio cuando se establecieron las sanciones de
amonestacion o una multa menor a 200 UVT para las infracciones leves; una multa

superior a los 200 UVT, el 60 % del valor de los fletes o del valor FOB de las
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mercancias, para infracciones graves; Y, la cancelacion de las calidades de operador de

comercio exterior (actualmente usuario aduanero) para las infracciones gravisimas.

En algunos casos se ha dado que la autoridad aduanera, no ha presentado decisiones
administrativas ecuanimes y humanistas. Para ilustrar este planteamiento resulta pertinente traer
a esta investigacion el ejemplo de lo que acontecid y que nos presenta el Dr. Juan Manuel
Camargo en su articulo de la Revista Derecho Aduanero « ISSN: 2357-3228 NUm. 4-junio de
2013, pag.: 84-90 Sentencia Del consejo de Estado, del 25 de noviembre de 2004 MP Juan Angel
Hincapie: Unidades funcionales, caso del cual se presentaran aspectos relevantes a fin de ilustrar

las circunstancias en que se dieron los hechos:

Mercancia: unidad funcional .

HECHOS En el afio 2003, la empresa ICOLLANTAS decidi6 adquirir una unidad
funcional para la produccion de llantas neumaticas, compuesta de diversas partes,
ingresaron al territorio nacional en momentos distintos e incluso por diferentes
administraciones de aduanas, cosa que expresamente permite el articulo 133 del
Decreto 2685 de 1999. El problema fue que los embarques se nacionalizaron como
embarques independientes, es decir, clasificando subpartida por subpartida, y
liqguidando y pagando los aranceles establecidos para cada una de las partes que los
componian, en lugar de clasificar todas las partes por la subpartida de la unidad
funcional, y liquidar y pagar los tributos aduaneros a la tarifa que correspondia a
dicha unidad funcional. Lo cual implicé una gran diferencia en cuanto al valor de los

tributos aduaneros a pagar. Cada pieza pagaba arancel a tarifas entre el 5%y el
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30%, mientras que la unidad funcional hubiera pagado el 0% de arancel. EL
BENEFICIO ARANCELARIO La subpartida de la unidad funcional (8477.59.90.00)
se veia beneficiada por el decreto 2394 de 2002, que resolvio "Diferir el gravamen
arancelario a cero por ciento (0%) hasta el 31 de diciembre de 2003 para los bienes
de capital, sobre los cuales no exista produccion en los paises de la Comunidad
Andina de Naciones, Detectada la situacion y presentadas las declaraciones y
pagados los tributos, el importador y su agencia de aduanas, ALMAVIVA,
desarrollaron una estrategia legal asi: a. Se solicitd a la DIAN una clasificacion
oficial de la unidad funcional, que confirmé la subpartida que tenia derecho al
diferimiento arancelario. b. Se pidi6é al Ministerio de Comercio la certificacion de no
produccion subregional. c. Validos de los anteriores documentos, se solicito a la
DIAN una liquidacidn oficial de correccion con el fin de obtener la devolucion de los
tributos pagados en exceso. La DIAN neg0 la solicitud, por lo que el importador y su
agencia de aduanas demandaron en accion de nulidad y restablecimiento de derecho,
ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. En cuanto a la certificacion de
no produccion subregional andina, se hizo notar que la misma acreditaba la no
produccion durante el periodo de las importaciones, y que no habia ninguna norma
legal que exigiera que esa certificacion se obtuviera antes de la presentacion de las
declaraciones de importacion.

LA DEMANDA. El requisito de obtener una certificacién de no produccién
subregional andina para acceder al beneficio del diferimiento arancelario al 0% se
puede cumplir con posterioridad a la presentacién de las declaraciones de

importacion; lo importante es que la certificacion se refiera a la época de las
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importaciones (aspecto sustancial), Ahora bien, el articulo 133 del Decreto 2685 de
1999 establece algunas precisiones en relacion con la forma como debera procederse
para declarar dicha unidad funcional, ya que ordena que se indique en las
declaraciones de importacion que se importa una unidad funcional. Sin embargo, el
omitir esta mencién no puede conducir a que se desconozca la calidad de unidad
funcional, ya que en ningin momento se establece tal sancion, ni en el Decreto 2685
de 1999 ni. POSICION DE LA DIAN La sentencia de primera instancia, proferida por
el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, favorecio a los demandantes. En su
recurso de apelacién, la DIAN se opuso alegando lo siguiente : En primer lugar,
adujo que la clasificacion oficial emitida por la misma DIAN, mediante resolucién, no
podia ser aplicada retroactivamente; es decir, no podia ser aplicada a importaciones
efectuadas antes de que la citada resolucion hubiera sido expedida. Como
consecuencia de lo anterior, la DIAN postul6 que se debian analizar las declaraciones
a la luz de las subpartidas arancelarias declaradas, que no estaban beneficiadas con
la tarifa de arancel 0% establecida en el decreto 2394 de 2002., la DIAN hizo
hincapié en dos omisiones formales: a) que en las declaraciones de importacion no se
dejo constancia de que las mercancias formaban parte de una unidad funcional, lo
que, segun la DIAN, era un requisito exigido por el articulo 133 del decreto 2685 de
1999 para poder declarar la importacion de unidades funcionales; y b) que al
momento de la importacion no se demostro que los bienes importados no tenian
produccion en la comunidad andina. LA SENTENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO,
la corporacién pasé a analizar si la mercancia importada realmente se clasificaba en

la subpartida 8477.59.90.00, que era la posicidn de la unidad funcional, y si tal
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subpartida estaba beneficiada con la tarifa de arancel del 0% por el articulo 2 del
decreto 2394 de 2002. El Consejo de Estado, atendio la nota 4 de la seccidén XVI del
arancel la que dispone que las combinaciones de maquinas con una funcion definida
se clasificaran en la partida correspondiente a la funcién que realice. El fallo
constata, en efecto, que las declaraciones de importacion describieron las mercancias
como partes usadas y reconstruidas de maquinas y aparatos para fabricar caucho en
el proceso de construccion de llantas neumaticas. Como la funcion de las mercancias
fue declarada, el Consejo de Estado considerd pertinente aplicar la nota ya citada, y
clasificar todas las partes en la subpartida correspondiente a la funcién que realice,
esto es, la subpartida alegada por los actores (8477.59.90.00). En este punto, la
sentencia aborda un tema importante, ratificando una posicién que el Consejo de
Estado ha enunciado varias veces, pero que a menudo no es conocida ni comprendida.
Hablando de la supuesta retroactividad de las clasificaciones arancelarias generales
expedidas por la DIAN, la Corporacion aclaré una vez mas que el juez de la causa
debe hacer un ejercicio de clasificacion propio, confrontando las mercancias con el
arancel para la época de los hechos, y que ese ejercicio es independiente y autonomo,
y prevalece sobre lo que hayan establecido las resoluciones generales dictadas por la
DIAN. Refiriéndose al segundo argumento postulado por la entidad demandada, se
desestimd el reproche de que las declaraciones de importacién clasificaban las
mercancias por subpartidas distintas a la de la unidad funcional. poder declarar la
importacion de unidades funcionales; y b) que al momento de la importacién no se

demostr6 que los bienes importados no tenian produccién en la comunidad andina.
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Del caso planteado en criterio del autor de esta resefia, la sentencia comentada es importante
tanto por su aspecto filosofico como el puramente juridico. Y para la presente investigacion
permite ilustrar la necesidad de que surja a la vida juridica mediante reglamentacion a través del
derecho positivo. Del caso sefialado surge la comprobacidn que, en la realidad los funcionarios
atienden maés la exegesis que las verdaderas circunstancias en que se desarrollan los procesos
aduaneros. En el caso esbozado se desconocieron los argumentos del usuario aduanero,
conllevando esto a un mayor pago de arancel y ademas se le sanciona negandose la correccion de
la declaracion, no atendiendo la situacion factica de haber incurrido en un error el usuario;
maxime que como lo expresé el Consejo de Estado en este caso se estaba ante un vacio juridico y
que la Corporacidn aclaré una vez mas que el juez de la causa debe hacer un ejercicio de
clasificacion propio, confrontando las mercancias con el arancel para la época de los hechos, y
que ese ejercicio es independiente y autobnomo, prevaleciendo sobre los que hayan establecido
las resoluciones generales dictadas por la DIAN, es asi como nos encontramos ante una decision

con una implementacion de medidas contrarias a los principios constitucionales.

El caso en cita también nos permite ilustrar la objetividad a que lleva el camino de la
determinacion de la infraccion, en el caso planteado no se demostré el origen de la mercancia en
su momento por parte del usuario y fue suficiente para desconocer las pretensiones del mismo,

asi a posteriori se allegara al proceso la certificacion.

Del ejemplo presentado la expedicion del acto administrativo proferido en las circunstancias
planteadas nos ubica también en el aspecto de la responsabilidad objetiva, siendo

contraproducente este tipo de actuaciones al régimen sancionador justo y para el discurrir
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aduanero internacional porque prende las alarmas de un régimen sancionatorio desproporcionado

contrario al principio de libre circulacion.

Con suficiente claridad sobre el tema de la objetividad, los doctores Julio Guadalupe
Bascones y Enrique Vargas Ginocchio, quienes a su vez citan al Dr. Juan Manuel Camargo @3 y
nos indican que la: “objetividad” “como pauta de referencia para la atribucion de
responsabilidad en materia aduanera, “se atribuye a un sujeto por el solo hecho de cometer un
acto que esté tipificado como infraccion, sin importar su estado o circunstancia personales”.

13. Bascones Julio Guadalupe, Universidad de Lima. Abogado. Miembro de la Academia
Internacional de derecho Aduanero, Socio de Rodrigo, Elias & Medrano

Vargas, Enrique Ginocchio, Universidad Peruana de Ciencias aplicadas. Abogado por la
Universidad Peruana de Ciencias aplicadas, autores de la obra Subjetivando la objetividad, a

propdsito de la determinacidn de las infracciones aduaneras

También indican los doctrinantes citados que lo mencionado se encuentra en linea con lo
expresado por Juan Velasquez en el sentido que el sistema objetivo en referencia “significa que
basta el sélo incumplimiento de la obligacién para que la infraccion se configure, sin importar las
razones que hayan motivado dicho incumplimiento”, Concluyendo los mismos que, la
“determinacion objetiva de la infraccion aduanera” implica que la Administracion Aduanera
Unicamente deba verificar que el administrado haya cometido el acto calificado como infraccion,
sin considerar si éste tuvo o no dolo o culpa en la comisién de la infraccion por la cual se le

pretende imponer una determinada sancion y de imposicion por responsabilidad objetiva.
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Es asi como, respecto de lo aqui expresado adquiere mas relevancia el PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD, a fin de evitar que en el ejercicio del ius puniendi para sancionar
conductas reprochables al trasgredir la normativa aduanera se vulneren principios al
administrado, toda vez que la aplicabilidad del principio sefialado permite la evaluacion de

circunstancias en las que incurrié el supuesto infractor.

Es importante para el desarrollo del presente trabajo atender que este principio es aplicable a
todo tipo de decisiones administrativas y no Unicamente las de caracter discrecional, como lo

establece la normativa sustancial y procedimental administrativa del CPACA:

El articulo 44 del CPACA, establece que “... en la medida en que el contenido de una
decision de caracter general o particular sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la

norma que la autoriza y proporcionalmente a los hechos que le sirven de causa...”

Autores como Horacio Félix Alais, Gonzalo David Gamarra P, Yesid Carrillo- De la Rosa,
Milton Pereira- Blanco entre otros, han determinado y dado trascendencia al principio de
proporcionalidad en el ejercicio de las actuaciones administrativas (manifiestas mediante un acto

administrativo).

Tanto en la teoria presentada por estos doctrinantes y de la investigacién que se realiza es
coincidente la linea de opinidn en que la supuesta libertad de la autoridad en el momento de
imponer la sancion para evaluar las condiciones que llevaron a la realizacion de la conducta del

infractor no se da en materia sancionatoria aduanera, es inexistente, encontrandonos con que no
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hay aplicabilidad al principio en cuestion, que hay desconocimiento del deber de su aplicacion,

de que es otro elemento que permite la aplicacion del debido proceso.

2.5.El principio de proporcionalidad y la gradualidad

Se presentan conceptos y apreciaciones que denotan un mismo trato tanto a la gradualidad de
las sanciones como del principio de proporcionalidad, pero valga la pena detenernos a evaluar

estas dos figuras.

La gradualidad surge de una tarifa legal creada por el legislador, es decir por ejemplo en la
actual normatividad aduanera en el articulo 607 se establece unos rangos dentro de los cuales la

sancion se graduara:

Articulo 607. Gradualidad. En los siguientes eventos, la sancion se graduara como se indica

en cada caso:

1. Cuando con un mismo hecho u omision se incurra en mas de una infraccion, se aplicara la
sancion mas grave, prevaleciendo en su orden la de cancelacion a la de multa. Si todas
fueren sancionadas con multa, se impondra la méas alta incrementada en un veinte por
ciento (20%), sin que el resultado sea superior a la suma de todas las multas. Dicho
incremento también procedera cuando todas las infracciones en que se incurra con el
mismo hecho u omision sean sancionadas con multa de igual valor.

2. Las infracciones en que se incurra en una declaracion aduanera y sus documentos soporte

se tomaran como un solo hecho, en cuyo caso se aplicara la sancion mas grave.
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3. La comisidon de la misma infraccion por un usuario aduanero, sancionada mediante acto
administrativo en firme o aceptada en virtud del allanamiento a su comision, en el curso
de los ultimos cinco (5) afios, dara lugar a incrementos sucesivos en un veinte por ciento
(20%) del monto de la multa, sin que tales incrementos superen el cien por ciento (100%)

de la multa base del calculo. Estos incrementos no convertiran la infraccion en grave.

En tanto el principio de proporcionalidad permite que se atienda en la parte punitiva de un
régimen sancionatorio, aspectos circunstanciales tales como el desarrollo de los hechos y la
relacion causa y efecto. Es decir que al ejercer la facultad sancionadora se atienda con criterios

de justicia y conveniencia.

Situaciones como la que sucedi6 en el caso de un cargamento de cigarrillos en el cual se
detectd un faltante de 2 pacas en un depdsito, y que derivé en una sancién por el orden de los
treinta millones; es evidente que fue excesiva la sancion impuesta frente al hecho que genero la
infraccidn calificada como gravisima. De los hechos se deduce que la irregularidad fue
detectada durante una visita realizada por un funcionario del grupo control usuarios y garantias
de la Division de Servicio al comercio exterior el cual informé que respecto de una mercancia
declarada en abandono se detect6 el faltante de 10 cajetillas de cigarrillos, por tanto, considerd
que el depdsito publico habilitado habia infringido la norma aduanera e incurrido en infraccion
administrativa aduanera al sustraer mercancias sometidas a control aduanero, contraviniendo las
obligaciones propias de los depdsitos autorizados por la Dian, incurriendo en conducta tipificada

como infraccion gravisima (numeral 1.4 del articulo 490 del decreto 2685 de 1999 norma vigente
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en el momento en que ocurrieron los hechos) para la cual aplicaba multa equivalente a setenta

(70) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Circunstancias de Tiempo, modo y lugar: Mediante documento de transporte 84439 (numero

ficticio) ingreso al territorio aduanero nacional un contenedor del se decia tener 782 cajas de
cigarrillos, sometida al régimen de transito aduanero con numero de aceptacion 3501718 y
numero de autorizacién N2425 y en diciembre 10 de 2017 ingreso al depdsito. Legan 87 cajas de
mercancia himeda, cajas mostrando contenido, abolladas, contenedor roto en la parte superior.
La mercancia lleg6 en mal estado, con cajas abiertas y evidenciando el contenido de las mismas,
y aporta el depdsito registro fotografico, ademas sefiala el depdsito que dicha mercancia se
presenta sin verificar funcionalidad técnica, ni estado interno, ni cantidad interna. EI depdsito
elabord acta de inconsistencias A314 de fecha 12 de octubre de 2017. De la mercancia indicada
se nacionalizd una parte y entr6 en abandono otra. Posteriormente con fecha 14 de abril de 2018,
mediante resolucion 007 el grupo de comercializacion ordend la destruccién de la mercancia
dentro de las cuales se encontraba aquellas que se reputaban perdidas por parte de la autoridad
aduanera, sefiala el depésito que la mercancia que se decia faltante de todas maneras debia ser

destruida por el dafio que la afectaba.

Cobra aqui relevancia lo expresado en torno a la necesidad de implementar juridicamente el

principio de proporcionalidad en la regulacién aduanera.

No es debido ante los principios constitucionales, ni de la ley marco de aduanas, ni de la

misma estructura y fundamento internacional de la actual regulacion aduanera despropdsitos
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sancionadores que llevan al desconocimiento de una verdadera responsabilidad; en este sentido,
se debe evitar el excesivo apego a la regulacion impositiva para proteger al administrado de

excesos que podrian exponerlo a situaciones de injusticia e indefension.

Otro ejemplo aplicable al tema de estudio, es el caso en el cual una empresa realizo

una importacion presentandose un error por parte del proveedor en la entrega de la mercancia
al ser cambiada por otra que iba para Ecuador; en todo el trdmite aduanero correspondiente a
dicha importacion de cadenas y uniones para cadena, no se detectd la irregularidad del envio
equivocado de la mercancia, ni en el control previo ni en el control simultaneo dado que se
obtuvo levante automatico. La irregularidad se detecto con ocasion del despacho a la sede de la
compaiiia, donde se encuentra que la mercancia no corresponde a lo declarado y en su lugar se
encontraron Kits de repuestos de soldadura cuyo destino era Ecuador, situacion que deriva en la
aprehension de la mercancia en nuestro territorio Colombiano: el usuario aduanero solicito que
se le permitiera el reembarque de la mercancia previa certificacion del proveedor con quien se
habia pactado en término FOB. Para tal fin la empresa importadora de Guayaquil envio a la
empresa importadora por error en Colombia el conjunto de documentos que registraban las
gestiones adelantadas para la nacionalizacion por parte del proveedor que actualmente el
proveedor logro la entrega correcta de la carga, nacionalizando el embarque por la seccional de
aduanas de Bogota, por tanto solicita el importador en Colombia: “ que tratdndose de un error
explicado, ajeno a pretensiones de infringir la normatividad aduanera y considerando los
principios de orden superior de vigencia de un orden justo y la buena fe, asi como el principio de
justicia previsto en la legislacion de aduana, con el debido respeto, solicita que se autorice con

las medidas de control que se disponga la salida con destino a Guayaquil Ecuador, el kit de
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repuestos para soldadura que se encuentra en la ciudad de Cali, ante la peticion del importador
Colombiano, el funcionario del grupo de Operacién Aduanera, contesto que no era factible
atender la solicitud de embarque de los kits por que conforme al articulo 140 del decreto 390 de
2016 que regula el reembarque de las mercancias , por cuanto no se reunian ninguno de los

requisitos que indica dicha norma:

El reembarque sera obligatorio en los siguientes casos:

1. Para las mercancias que hayan ingresado por lugares no habilitados y que tengan
restriccion de ingreso ... El reembarque se debera llevar a cabo dentro del plazo de
permanencia en el lugar de arribo, so pena del decomiso directo.

2. Cuando existe orden de autoridad competente, el reembarque se llevara a cabo dentro
del plazo de permanencia en el lugar de arribo, salvo que exista orden de destruccion,
en cuyo caso correra por cuenta del consignatario o del destinatario.

3. Cuando por error de despacho del transportador internacional, se envie mercancia al
territorio aduanero nacional, sin que este pais sea su destino.

4. Cuando se descarga mercancia diferente a la descrita en el documento de transporte e
informado a través de los servicios informaticos electronicos, por error de despacho del

proveedor, siempre y cuando no haya intervencion de la autoridad aduanera.

Asi justifico el funcionario aduanero, que la mercancia materia de consulta no se encontraba
en ninguno de los numerales arriba enunciados, razon por la cual no es posible autorizar el

reembargue de esta mercancia.
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La misma situacion acontecio en Ecuador — con resultado diferente, en la aduana ecuatoriana
se le permitio al importador en Ecuador que a mas de los documentos gque se recaudaron como
acervo probatorio se presentara una declaracion juramentada ante notario permitiendo el
reembargue para Colombia de la mercancia correspondiente a las cadenas y uniones para cadena
que era la mercancia del importador Colombiano que por equivocacién habia llegado a

Guayaquil, logrando la nacionalizacion de la misma a través de la aduana en Bogota .

De los ejemplos presentados es evidente que existen circunstancias que son similares en dos
aduanas diferentes, mientras que la aduana colombiana fue rigurosa con la normatividad
aduanera, pero alejada de los principios invocados por el usuario aduanero y desconociendo el
efecto que tendria dicha sancion para el libre comercio; mientras que en la otra aduana
(ecuatoriana) ante la misma situacién primo la facilitacion del comercio y el principio de buena
fe llevando a buen término el proceso de importacion, tal como lo consagra el Acuerdo de

Facilitacion del Comercio.

Casos como los que se presentaron, nos llevan a la reflexidn sobre la necesidad de la
reglamentacion y desarrollo del principio de proporcionalidad para la funcion aduanera en la
aplicacién del régimen sancionatorio para que este sea preventivo-represivo y no exegeético-

represivo.

Respecto a la aplicabilidad de los principios Opinan Ramiro Araujo Segovia y Juan David
Barbosa Marifio que estos contribuiran a que el derecho aduanero y su aplicacion practica sean

mas ecuanimes, y humanistas, menos dirigidos al cumplimiento ciego del texto del inciso o de a
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la configuraciéon del sistema de recoleccion de datos, aunque con ellos se ofenda la razon, sino
que permitiran avanzar hacia decisiones diferentes a la fria y comoda respuesta de “usted tiene
razon pero el sistema no lo permite” o aquello de “la norma dice eso, pero la orden es no

aplicarla asi, sino como dice la circular xyz.”

Podria pensarse que la regulacion del principio de proporcionalidad se lograria dar a través de
un organismo especial como el establecido en el articulo 608 de la actual regulacion aduanera
Decreto 1165 de 2019 y su resolucion reglamentaria 46 de 2019, esto es la intervencion del
Comité de Fiscalizacion el cual esta creado para atender la reincidencia en la comisién de

infracciones aduaneras, graves.

La comision de diez (10) infracciones aduaneras graves, por un usuario aduanero con
autorizacion, habilitacion o registro vigente, sancionadas mediante actos administrativos en firme
o la comisidn de veinte (20) infracciones graves, aceptadas en virtud del allanamiento, en el
curso de los ultimos cinco (5) afios, dara lugar, en caso de cometerse una nueva infraccion

aduanera grave, a reportar tal circunstancia a la Secretaria Técnica del Comité de Fiscalizacion.

Para los efectos anteriores, la Direccion Seccional competente para conocer de la nueva
infraccidn enviara a la Secretaria Técnica del Comité de Fiscalizacion, dentro de los diez (10)
dias siguientes a la verificacion de los hechos y conformacion del expediente, un informe, junto

con las pruebas y demas antecedentes de los hechos, segln corresponda.
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El Comité de Fiscalizacion, con base en el informe presentado por la Secretaria Técnica,

evaluard la procedencia de la sancidn de cancelacion, en lugar de la sancion de multa, tomando

en consideracion criterios tales como: la naturaleza de los hechos, el impacto de la medida sobre
el comercio exterior y los antecedentes del infractor y emitird su concepto. Dicho concepto es

vinculante para la Direccidn Seccional y contra él no procede ningun recurso.

Si en concepto del Comité de Fiscalizacion procede la cancelacion, en el requerimiento

especial aduanero se propondré la sancién de cancelacion, en lugar de la sancién de multa

prevista para la infraccion. En caso contrario, la sancion a proponer en el requerimiento especial

serda la prevista para la infraccion de que se trate incrementada en mil unidades de valor tributario

(1.000 UVT).

. Este organismo ha sido creado para atender el procedimiento que se debe adelantar a fin de
ordenar la suspension de la autorizacién o habilitacion, en casos de reincidencia de las conductas
catalogadas como infractoras de las obligaciones aduaneras.

La figura del comité podria citarse como una aproximacion de la aplicacion de la facultad
discrecional otorgada por el principio de proporcionalidad; se considera una aproximacion toda
vez que el comité tiene la funcion especifica de evaluar los casos de reincidencia de un usuario
aduanero, no sobre las actuaciones punitivas realizadas por la autoridad aduanera. Pero bien
podria pensarse en otorgar facultades a este comité para evaluar los casos especiales como los

sefialados, para hacer mas viable la aplicacion de la regulacion aduanera y de comercio exterior.
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En materia aduanera, existe la dosis punitiva que merece cada conducta, tal como fue
presentado en el capitulo segundo del presente trabajo, a cada infraccion le esta sefialada su
respectiva sancion, como por ejemplo en el articulo 615 del decreto 1165, concordante con el
articulo 124 paragrafo 4 se encuentra establecido las infracciones aduaneras en que puedan
incurrir los declarantes del régimen de importacion, y a renglén seguido se indica que para el
grado de gravisimas la sancion aplicable sera de multa equivalente al cien por ciento (100%) del

valor FOB de la mercancia sustraida o sustituida. .

Es asi como en estos casos, de advertir el funcionario administrativo que la sancién desborda
la relacion de adecuacion con la conducta, surge una tension entre el principio de legalidad que
lo obliga a imponer la sancion s6lo en atencion a una tarifa establecida para ciertas infracciones
dejando de lado el principio de justicia y proporcionalidad con base en el cual podria abstenerse
de sancionar al evaluar las circunstancias de tiempo modo y lugar. esto significa que los
funcionarios acttan en estricto cumplimiento del principio de legalidad, toda vez que este
principio exige que todos los funcionarios del Estado actien siempre sujetandose al

ordenamiento juridico colombiano.

A manera de conclusion podemos decir que el ius puniendi del Estado puede manifestarse en
diversas formas, una de las cuales y quiza la mas frecuente, es la administrativa. Junto a la
facultad que tiene el Estado de imponer castigos a quienes cometan infracciones, en el campo
administrativo se establecen sanciones que regulan ciertas infracciones que pueden ser

calificadas de menores, pero de gran relevancia social.
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Encontramos otra aproximacion a la aplicacion del principio de proporcionalidad en el
concepto 073471 de noviembre 19 de 2013, de manera clara y precisa expresa que: la autoridad
administrativa cuando va a imponer una sancion cuenta con un margen de apreciacion

reconocido por el ordenamiento juridico.

De igual manera por via jurisprudencial en la sentencia C-125/03 se expresa que “En cuanto
al principio de proporcionalidad en materia sancionatoria administrativa, este exige que tanto la
falta descrita como la sancion correspondiente a la misma resulten adecuadas a los fines de la
norma, esto es, a la realizacion de los principios que gobiernan la funcion publica. Respecto de la
sancion administrativa, la proporcionalidad implica también que ella no resulte excesiva en
rigidez frente a la gravedad de la conducta, ni tampoco carente de importancia frente a esa

misma gravedad'.

Dados los ejemplos, la doctrina y la jurisprudencia, citados se evidencia la necesidad de crear
una disposicion en Colombia que de manera expresa consagre el principio de proporcionalidad
aplicable para el régimen sancionatorio aduanero, que permita un verdadero fortalecimiento del

desarrollo de este y el debido proceso y derecho de defensa del administrado.

Amerita la investigacion realizada sobre el principio de proporcionalidad, al encontrar que
este no esta desarrollado en la norma aduanera nacional y por su importancia dado su rango
constitucional, otro elemento que permite la trascendencia de este principio es su connotacion
internacional, al estar consagrado este en el acuerdo de facilitacidn, estableciendo este el no uso

de sanciones de manera desproporcionada.
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Conclusiones

El comercio exterior en Colombia ha experimentado una serie de cambios y transformaciones
durante los siglos XX y XXI, estos cambios han creado necesidades en términos de
reglamentacion y agilizacion de los procesos transfronterizos. Actualmente Colombia se enfrenta
a grandes retos respecto a la facilitacion del comercio exterior, existiendo una intencién de
presentar un sistema eficiente, efectivo y eficaz que permita el desarrollo sano y sostenible de los

negocios internacionales.

La intencion de la politica exterior y de la normatividad aduanera se ve reflejada en la reciente
regulacién aduanera, con el que se busca simplificar una serie de procesos y procedimientos,
reducir tiempos y tramites, reducir costos y finalmente hacer mas eficiente el sistema para el
comercio exterior en Colombia, elimninando consigo la figura de la vigencia escalonada que
ocasiono inseguridad juridica en cuanto a la aplicacion de las normas vigentes tanto sustanciales

como sancionatorias.

No obstante, aunque actualmente, si hay simplificaciones y se reconocen los beneficios de la
actual normatividad aduanera, también es necesario tener en cuenta que se abren espacios para
una interpretacién ambigua de la norma y que es necesario atender los lineamientos de la
normatividad colombiana en sinergia con los estandares internacionales propuestos por la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC), el cual consagra el principio de proporcionalidad
en materia aduanera en el articulo 6.3.3 del Acuerdo de Facilitacion del Comercio de la OMC;

por tanto, se requiere una implementacion del mismo en la regulacion aduanera colombiana y
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adicionalmente capacitacion sobre los convenios internacionales para los funcionarios de la

Aduana.

Encontramos que la nueva regulaciéon aduanera establecida en el Decreto 1165 de 2019, en su
articulo segundo sefiala que sin perjuicio de los principios constitucionales y los previstos en el
articulo 3° del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, de
la Ley 1609 de 2013 y del Codigo General del Proceso, las disposiciones contenidas en este
Decreto se aplicaran e interpretaran teniendo en cuenta los siguientes principios: Principio de
eficiencia, Principio de favorabilidad, Principio de justicia, Principio de prohibicion de doble
sancion por la misma infraccion o aprehension por el mismo hecho, Principio de seguridad y
facilitacion en la cadena logistica de las operaciones de comercio exterior, Principio de tipicidad,
Principio de prohibicién de la analogia, Principio de prevalencia de lo sustancial. Por lo tanto, ni
taxativamente ni exegéticamente se encuentra consagrado o relacionado el principio de

proporcionalidad.

El Principio de proporcionalidad ha trascendido por via jurisprudencial de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado, en materia aduanera particularmente en las sentencias
estudiadas en el presente documento. Establece la Corte Constitucional que el principio de
proporcionalidad constituye una garantia al determinar que no debe ser la medida restrictiva

mayor en sus efectos a la conducta objeto de reproche.

Podemos decir que el ius puniendi del Estado puede manifestarse en diversas formas, una de
las cuales y quiza la mas frecuente, es la administrativa. Junto a la facultad que tiene el Estado de

imponer castigos a quienes cometan infracciones, en el campo administrativo se establecen unas
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sanciones relativas a infracciones que pueden ser calificadas de menores, pero de gran relevancia

social.

El sector del comercio exterior es de los mas intervenidos desde el punto de vista regulatorio
teniendo en consideracion lo que representa para la economia colombiana, esto justifica la
existencia de infracciones y sanciones que tienen como fin garantizar un clima de seguridad en
las operaciones aduaneras desde el punto de vista juridico y el cumplimiento del régimen
aduanare: parte sustancial, procedimental, infracciones y sanciones, asi como la conexidad con

otras ramas del derecho como lo es el derecho administrativo, tributario y penal.

Estas infracciones y sus consecuentes sanciones surten las etapas procesales contempladas en
el procedimiento administrativo aduanero, en donde debe tener presencia el principio de
proporcionalidad como limite al ejercicio de la potestad sancionadora de la autoridad aduanera, y

por lo tanto del Estado mismo.

Con la nueva regulacion aduanera tenemos que las restricciones que se imponen, estan dadas
de manera exegética por los reglamentos internos de la autoridad aduanera — DIAN- y en algunos
casos no se contempla causal alguna que permita la gradualidad en la sancion o exencion para
aquellos casos en los cuales un castigo no guarda relacion con las obligaciones incumplidas ni

genera provecho para el fortalecimiento del control aduanero.

No obstante, la ausencia en Colombia de una disposicion que de manera expresa consagre el

principio de proporcionalidad, no impide que dicho principio pueda aplicarse como un criterio de
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control sobre la legalidad de las normas que establecen las sanciones y sobre los actos
administrativos que las imponen a los casos concretos que fueron estudiados en el tercer capitulo

del presente estudio.

Se evidencia entonces la necesidad de incluir de manera expresa la consagracion del principio
de proporcionalidad aplicable para el régimen sancionatorio aduanero en la regulacion aduanera
colombian; lo cual permitiria no solo el desarrollo del principio y su aplicacion sino una

verdadera armonia y cumplimiento del debido proceso y derecho de defensa del administrado.

Esta inclusion expresa del principio de proporcionalidad en la norma aduanera nacional le
permitiria a su vez a Colombia, cumplir con el articulo 6.3.3 del Acuerdo de Facilitacion del
Comercio de la OMC, estudiando en el primer capitulo del documento y segun el cual la
aplicacién de las sanciones no debe ser de manera desproporcionada y debe ser aplicada segun el
caso concreto, es decir atendiendo a las circunstancias de tiempo, modo y lugar en cada caso

particular.
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