CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA — DESCONGESTION
Consejera ponente: ROCIO ARAUJO ONATE
Bogota D.C., ocho (8°) de marzo de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion Numero: 25000232400020090001001

Actor: Latinoamericana de Aviacion S.A. y Aerolinea del Caribe LTDA
Aerocaribe LTDA.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -DIAN

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho — Fallo de Segunda Instancia
OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado judicial de la parte demandante contra la sentencia dictada
el 10 de mayo de 2012, por la Seccion Primera, Subseccion B, del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que negod las pretensiones de
la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho instaurada por
las sociedades Latinoamericana de Aviacion y Aerolinea del Caribe
LTDA Aerocaribe LTDA.

|. ANTECEDENTES
1. Demanda

Las sociedades Latinoamericana de Aviacion S.A. y Aerolinea del
Caribe LTDA Aerocaribe LTDA., en adelante Latinoamericana de
Aviacion y Aerocaribe, mediante apoderado judicial, presentaron
demanda! en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho, prevista en el articulo 85 del Cddigo Contencioso
Administrativo, en contra del Ministerio de Hacienda y Crédito

1 Folios 4 a 53 del cuaderno niimero 1
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Actor: Latinoamericana de Aviacién S.A. y Aerolinea del Caribe LTDA Aerocaribe LTDA.
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Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho — Fallo de Segunda Instancia

Puablico y la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales en
adelante DIAN, con miras a obtener las siguientes pretensiones:

“Primera.- Se declare que son nulas, por violacion de la Constitucion y la Ley,
las Resoluciones Numeros 03-070-213-636-1-002321 del 18 de junio de 2008
y 03-072-193-601-001117 del 16 de septiembre del mismo afio, proferidas
por la Division de Fiscalizacién Aduanera de Bogota y la Division Juridica
Aduanera de la Administracion Especial de Aduanas de Bogot4,
respectivamente, de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales- DIAN-
del Ministro de Hacienda y Crédito Publico, actos administrativos mediante
los cuales, el primero de ellos, decomiso la aeronave ANTONOV AN- 32- B-
SERIE 3007 con Matricula YN- CGA de propiedad de la Sociedad
Latinoamericana de Aviacién S.A., y el segundo en cita, por el cual se
confirmo la decision del recurso de reconsideracion interpuesto.

Segunda.- Que como consecuencia de la declaracién de nulidad de los actos
administrativos anteriormente sefalados, se ordene la cancelacion de la
medida cautelar practicada de aprehension del avién, y a titulo de
restablecimiento del derecho se condene a la NACION- MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO- DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUNAS (sic) NACIONALES — DIAN- a devolver la aeronave a su propietaria
sociedad LATINOAMERICANA DE AVIACION S.A., en el mismo estado en
gue se encontraba a la fecha de la aprehension y posterior decomiso, es
decir, en perfectas condiciones técnicas y de aeronavegabilidad, y a pagar a
mis representadas sociedades LATINOAMERICANA DE AVIACION S.A.,
duefia del avibn y AEROCARIBE LIMITADA, explotadora del aeronave, la
totalidad de los dafios y perjuicios materiales que por concepto de Dafio
Emergente y Lucro Cesante les fueron causados, conforme se demuestre en
el proceso, y relacionados y discriminados en la presente demanda.
Tercera.- En subsidio de la anterior pretension, en la eventualidad de que la
devolucién de la aeronave no se pueda efectuar, por haber sido
comercializada por la- DIAN- o por que se deterior0 por su falta de
mantenimiento, quedando inservible, o por no encontrarse en las mismas
condiciones técnicas de aeronavegabilidad en que estaba en la fecha de
aprehension y posterior decomiso, se condene a la NACION- MINISTERIO
DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO- DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUNAS (sic) NACIONALES - DIAN- a titulo de restablecimiento del
derecho a pagar a mi mandante y propietaria de la aeronave decomisada
sociedad LATINOAMERICANA DE AVIACION S.A., duefia del avion y
AEROCARIBE LIMITADA, explotadora de la aeronave, la totalidad de los
dafos y perjuicios materiales por concepto de dafio emergente y lucro
cesante les fueron causados conforme se demuestre en el proceso, y
relacionados y discriminados en la presente demanda”
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2. Hechos probados y/o admitidos

La Sala encontré acreditados los siguientes hechos, los cuales son
relevantes para la decision que se adoptara en la sentencia:

2.1. Aerocaribe celebrd contrato con la empresa ucraniana Antonov, el
cual tenia por objeto la investigacion sobre el estado técnico,
mantenimiento y reparaciéon de la aeronave ANTONOV AN- 32- B-
SERIE 3007 con Matricula YN- CGA?Z,

2.2. Entre Latinoamericana de Aviacion y Aerocaribe, se celebré
contrato de arrendamiento con opcion de compra sobre la aeronave
ANTONOV AN- 32- B- SERIE 3007 con Matricula YN- CGA, propiedad
de la primera sociedad?.

2.3. Mediante escrito del 14 de febrero de 2008 AEROCARIBE solicito
a la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil, en adelante
Aerocivil, autorizacion para el parqueo por 30 dias en los hangares del
Aeropuerto el Dorado, de la aeronave ANTONOV AN- 32- B- SERIE
3007 con Matricula YN- CGA*,

2.4. Mediante oficio del 15 de febrero de 2008, el Director de Servicios
a la Navegacion de la Aerocivil autorizé la permanencia de la aeronave
ANTONOV AN- 32- B- SERIE 3007 con Matricula YN- CGA, entre el 15
de febrero y el 9 de marzo de 2008, en dicha autorizacion se establece
expresamente que la autorizacion otorgada no excluye del cumplimiento
de los requisitos que sean exigidos por otras autoridades.®

2.5. Mediante certificacion de 25 de marzo de 2008, el Coordinador de
la torre de control del Aeropuerto el Dorado dio constancia de que la
aeronave ANTONOV AN- 32- B- SERIE 3007 con Matricula YN- CGA,
aterrizo el dia 14 de febrero de 2008, como consta en la planilla nro.
34629 y que fue instruida para dirigirse a la plataforma internacional
para realizar trAmites de aduana e inmigracion.®

2 Folios 109 a 115 cuadernos de antecedentes administrativos nro. 2
8 Folios 48 a 57 cuaderno de antecedentes nro 2

4 Folio 14 cuaderno anexos de la demanda

5 Folio 16 cuaderno anexos de la demanda

6 Folios 51 y 52 cuaderno anexos de la demanda
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2.6. Mediante acta nro. 00052 que relaciona las adelantadas diligencias
efectuadas los dias 19 y 20 de febrero de 2008 en la Divisién de Control
de Carga y Registro de la DIAN, aprehendié la aeronave ANTONOV
AN- 32- B- SERIE 3007 con Matricula YN- CGA, decision que se
fundamento en el hecho de que el arribo de la misma no fue avisado a
la autoridad aduanera de conformidad con lo establecido en el articulo
502 numeral 1.1 del Decreto 2685 de 1999 ’.

2.7. ElI 3 de marzo de 2008 Aerocaribe, presentd objeciones a la
aprehension de la aeronave.®°

2.8. Mediante Resolucion nro. 03-070-213-636-1-002321 de 8 de junio
de 2008, la DIAN ordend el decomiso de la aeronave ANTONOV AN-
32- B- SERIE 3007 con Matricula YN- CGA, por encontrarse en la
causal establecida en el numeral 1.1 de articulo 502 del Decreto 2685
de 199910,

2.9. Contra la decision de decomiso Aerocaribe presentd recurso de
reconsideraciont!, el cual fue resuelto de manera negativa por medio de
la Resoluciéon nro. 03-072-193-601-001117*2 del 18 de septiembre de
2008.

3. Fundamentos de derecho y concepto de la violacion

La parte actora presentd los siguientes cargos contra los actos
administrativos demandados:

3.1. Violacioén articulo 58 de la Constitucidon Politica

Consideré que la decision de la DIAN transgredio el derecho a la
propiedad de Latinoamericana de Aviacion, al decomisar sin
fundamento legal la aeronave ANTONOV AN- 32- B- SERIE 3007 con
Matricula YN- CGA, con lo cual se le impidio el ejercicio del derecho de
dominio sobre la misma.

7 Folios 6 y 7 cuaderno de antecedentes administrativos nro.1

8 Folios 76 a 86 cuaderno de antecedentes administrativos nro. 1
9 En esta oportunidad no tipificé la infraccion aduanera.

10 Folios 2 a 14 cuaderno de antecedentes administrativos nro. 2
1 Folios 75 a 89 cuaderno de anexos de la demanda

2 Folios 15 a 33 cuaderno de antecedentes administrativos nro.2
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3.2. Violacioén del articulo 333 de la Constituciéon Politica.

3.2.1. Argumentd que la decision de decomiso de la aeronave implica
una infraccion al libre ejercicio de la empresa y el desarrollo de la
actividad privada.

3.2.2. Afirmé que el decomiso efectuado impidi6 a Aerocaribe el
ejercicio de su actividad como transportadora, pues no pudo usar la
misma en la calidad de arrendataria, por lo que se le causo un grave
perjuicio al derecho que le asiste para desarrollar su objeto social.

3.3. Violacién del debido proceso

3.3.1. Por indebida aplicacion del numeral 1.1 del articulo 502 del
Estatuto Aduanero, lo cual sustentdé en la consideracion de que la
DIAN aplicé a un medio de transporte, la condicion de mercancia, lo cual
resulta contrario a lo dispuesto por el articulo 1 del Decreto 2685 de
1999.

Sefald que los actos demandados le dan la condicién de mercancia a
una aeronave que ha sido introducida en el territorio nacional para
reparacion y mantenimiento, las cuales de conformidad con el articulo
60 de la Resolucion 4240 de 2000 son medios de transporte de lastre,
gue corresponden a aquellos que sirven para transporte pero que no
tienen carga, lo que no hace que se pierda su condicion.

Precis6 que las aeronaves solo pierden la calidad de medio de
transporte cuando son introducidas al territorio aduanero bajo alguna de
las modalidades importacién, lo cual no acontecié en el caso de la que
fue traida al pais por Aerocaribe

Indicé que Aerocaribe si incurrio en la transgresion del articulo 91 del
Decreto 2685 de 1999, que refiere a la obligacion de dar aviso de
llegada del medio de transporte, pero que dicha violacion no tiene por
consecuencia el decomiso de la mercancia, sino la imposicion de la
sancion establecida en el numeral 1.3. del articulo 497 ibidem, esto es
multa de hasta seis (6) salarios minimos mensuales legales vigentes.
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3.3.2. Por transgresion del principio de seguridad juridica, asever6
gue las resoluciones censuradas decomisaron un medio de transporte
que fue legalmente introducido al pais, pues el mismo contaba con los
permisos de las autoridades aeronauticas, y 1o Unico que se omiti6 fue
dar el aviso establecido en el articulo 91 del Estatuto Aduanero.

3.3.3. Por transgresion al principio de confianza legitima, considero
gue no era procedente el decomiso, ya que la aeronave ingresé al
territorio aduanero nacional con el cumplimiento de los reglamentos y
procedimientos internacionales y nacionales, en materia aeronautica,
pues su ingreso tenia por finalidad la inspeccion técnico- cientifica, por
parte del fabricante del medio de transporte, por lo cual quien realizé
dicha operacion confié plenamente en que su obrar habia sido ajustado
a derecho, lo cual es desconocido por los actos demandados.

3.3.4. Por transgresion del derecho a la igualdad. Cargo que hizo
consistir en que en casos similares la DIAN establecid6 que las
aeronaves que ingresaban al pais son u medio de transporte y no una
mercancia, por lo cual no era dable su decomiso, ordenando su
devolucién, decisiones que constituyen doctrina oficial y debian ser
aplicadas en el caso concreto.

3.4. Falsa motivacion.

Asevero que los actos administrativos fundan el decomiso en el numeral
1.1. del articulo 502 del Estatuto Tributario, el cual establece como
causal, el hecho de que se oculte o no se presente la mercancia a la
autoridad aduanera, situacion que resulta falsa en el caso de
Aerocaribe, pues de ninguna manera se dieron este tipo de maniobras,
pues se dio aviso del arribo a las autoridades aeronauticas.

4. Actuaciones procesales relevantes
4.1. Auto admisorio de la demanda

Mediante auto del 30 de abril de 20093, el Magistrado Ponente del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion

13 Folios 56 y 57 del cuaderno numero 1
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B, admitié la demanda y dispuso la notificacion del Director General de
la DIAN y del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

4.2. Contestacion de la demanda

4.2.1 El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, por conducto de
apoderado, dio respuestal* a la demanda, alegandé su falta de
legitimacion en la causa por pasiva.

Al respecto manifesté que la DIAN es una unidad administrativa especial
del orden nacional, con autornomia administrativa, presupuestal y con
patrimonio propio, por lo cual tiene capacidad para hacer parte de
manera directa en cualquier proceso judicial.

Afadié que en el caso concreto la relacién juridica que surge de los
actos administrativos demandados, corresponde exclusivamente a la
DIAN y a las sociedades demandantes, por lo cual no puede tenersele
como demandado, pues no tiene nada que ver con el asunto que se
debate en el proceso.

4.2.2. La DIAN, por intermedio de apoderado especial, presentd escrito
de contestacion de la demanda,*® en el que preciso la situacion factica
gue origino el proceso de decomiso y se opuso a la prosperidad de las
pretensiones de la demanda.

Como argumentos de defensa presento los siguientes:

Adujo que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto
2685 de 1999, tienen la calidad de medios de transporte toda nave,
aeronave, vagon de ferrocarril o vehiculo de transporte de carretera
incluidos los remolques y semiremolques cuando estan incorporados a
un tractor o a otro vehiculo, cuando moviliza mercancias, entretanto se
considera mercanciaa todo bien clasificable en el arancel de aduanas,
susceptible de ser transportado y sujeto al régimen de importacion.

Indicé que si bien Aerocaribe celebro en la ciudad de Panama contrato
de arrendamiento de la aeronave decomisada, y para la ejecucion de

1 Folios 63 a 76 cuaderno nro. 1
15 Folios 80 a 102del cuaderno nro. 1
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dicho contrato se requeria la inspeccion técnico cientifica de ella, para
su realizacion en la ciudad de Bogota era necesario el tramite de los
permisos aduaneros respectivos, ya que su ingreso en virtud de dicho
contrato generaba que la misma se considerara como una mercancia.

Afirmdé que la Aerocivil autorizo el aterrizaje y parqueo de la aeronave
en el aeropuerto del Dorado de Bogot4, sin embargo debia cumplir con
los tramites de aduana, por lo que a su arrib6 fue instruida para que se
dirigiera a la plataforma internacional para dicho fin, diligencia que no
fue cumplida.

Plante6 que de conformidad con la Resolucion 2811 de 2003, expedida
por la DIAN, las aeronaves extranjeras gue se usan para aviacion
general no comercial, son admitidas temporalmente y sin necesidad de
autorizacion especial por el término de 48 horas, pero que en caso de
gue duren mas de dicho tiempo, requieren autorizacion especial, por lo
cual el hecho de que la Aerocivil hubiese autorizado el ingreso y
parqueo de la aeronave, no implica que la misma estuviera excluida del
cumplimiento de la normatividad aduanera.

Manifestd que la aeronave ingreso por sus propios medios, pero en
calidad de mercancia, por lo que no solo debia cumplir con el aviso de
arribo al que refieren los articulos 90 y 91 del Decreto 2685 de 1999,
sino que ademas debio ser puesta a diposicion de la autoridad aduanera
el documento de manifiesto de carga, por lo que al no ser presentada
en debida forma se generd la causal de aprehencion y decomiso
establecida en el numeral 1.1. del articulo 502 del Decreto 2685
ejusdem.

Frente a Is falsa motivacion aseverd que la misma no presenta en el
caso, pues la DIAN aplicé las normas aduaneras sobre decomiso de
mercancia, en debida forma, pues resultaba claro que la aeronave no
ingreso al pais como medio de transporte, sino como mercancia, por lo
cual debia ser presentada a la autoridad aduanera, situacién que no
acontecio.
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4.3. Alegatos de conclusion

Surtida la etapa probatoria, por medio de proveido del 12 de enero de
2012 se corrio traslado a las partes para presentar alegatos de
conclusion y al Ministerio Publico para que rindiera concepto, lo cual
realizaron en los siguientes términos:

La parte demandante y las demandadas, presentaron alegaciones
conclusivas, en las que ratificaron los argumentos esbozados en la
demanda y en su contestacion.

Por su parte el representante del Ministerio Publico no rindié concepto.

4.5. Sentencia de primera instancia

45.1. La Subseccion B, de la Seccion Primera, del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca’®, mediante sentencia del 10 de mayo
de 2012, declar6 la falta de legitimacion en la causa por pasiva del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y denego las pretensiones de
la demanda, decision que sustento de la siguiente manera:

4.5.2. Establecié que de conformidad con el articulo 1° del Decreto 2685
de 1999, cuando una aeronave ingrese al territorio aduanero para
introducir mercancias, para transportar viajeros, pasajeros o carga, es
considerado medio de transporte, entretanto cuando su ingreso no se
da bajo dichas actividades corresponde a una mercancia.

4.5.3. Adujo que en el caso de los medios de trasnporte, para su ingreso
legal al territorio nacional debe cumplirse el procedimiento establecido
en los articulos 90 y 91 del Estatuto Aduanero, caso en el cual durante
el tiempo en el que dure el cargue, descargue, manipulacion de la
mercancia, se entendera importado temporalmente, tal como lo define
el articulo 92 ibidem.

4.5.4. Precis6é que en el caso en que una aeronave no ingrese al
territorio aduanero nacional como medio de transporte, debe ser
entendida como mercancia por lo cual cuando se introduce para ser
reparada o realizar mantenimiento lo hace bajo dicha calidad.

16 Folios 240 a 257 del cuaderno nimero 1
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4.5.5. Al abordar el caso concreto establece que se probd, que la
aeronave decomisada ingreso al pais en virtud de un contrato de
arrendamiento y que no tenia ni pasajeros, ni carga, por lo cual no podia
ser considerada un medio de transporte y debié tenerse como una
mercancia en importacion temporal, que requeria efectuar los tramites
de legalizacion para el efecto.

4.5.7. El a quo precisé que definida la naturaleza de la aeronave como
una mercancia, la misma debio ser presentada a la autoridad aduanera,
por lo que al no cumplirse con dicho requisito, era procedente su
aprehension y posterior decomiso.

4.5.8. En relacién con la legitima confianza, la sentencia de primera
instancia establecio, que si bien la Aeronautica otorgo el permiso para
el arribo y parqueo de la aeronave, ello no era Obice para que se
cumplieran los requisitos aduaneros correspondientes.

4.5.9. Respecto de la alegada transgresion al derecho a la igualdad,
determiné que los actos administrativos allegados por la parte actora,
refieren a trasnporte de pasajeros y no al ingreso de una aeronave para
revision, por lo que no son supuestos que permitan una aplicacion
normativa igual.

4.6. Recurso de apelacion interpuesto por la pare actora

Inconforme con la sentencia de primera instancia y dentro de la
oportunidad procesal correspondiente, el apoderado judicial de la parte
demandante interpuso recurso de apelacién, con el fin de que revogue
dicha providencia y, en su lugar, se concedan las pretensiones de la
demanda?’.

Senalod el recurrente que el fallo de primera instancia es incongruente,
por la falta de debida aplicacion de las normas juridicas y la
jurisprudencia sobre la materia.

17 El recurso de apelacién aparece a folios 282 a 307 del cuaderno nimero 1y 2
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Indicé que el Tribunal no se refirid a las Resoluciones 4240 de 2010 y
02811 de 2003, que regulan lo referente al arribo de aeronaves al
territorio nacional.

Plante6 que la primera instancia confunde lo que es una mercancia con
un medio de transporte, por lo que el fallo es incongruente y debe
revocarse.

Asever0 que la aeronave ingreso como un medio de transporte en
lastre, en virtud de lo establecido en el contrato celebrado entre
Aerocaribe, Latinoamericana de Aviacion, con la finalidad de que el
fabricante realizara la inspeccion técnica necesaria para conocer la
situacion real del bien.

Manifestd que era claro que la aeronave ingreso para inspeccion
técnica, por lo cual no era un activo o una simple mercancia, sino que
era un medio de trasnporte que se sometia a mantenimiento.

Precisé que la aeronave ingreso con permiso de la Aeronautica, por lo
cual no era predicable la existencia de un ocultamiento del medio de
transporte, cuando ello teniendo en cuenta sus dimensiones era
fisicamente imposible.

AseverO que la aeronave por su disefio, caracteristicas y destinacion
como medio de transporte, fue introducida al pais por una empresa cuyo
objeto social es el trasnporte de carga, por lo que su revision y
mantenimiento tenia por finalidad proseguir con su uso exclusivo para
el transporte, lo que impide que sea tenido como una mera mercancia.

Finalmente insistio el apelante en que existen antecedentes de
decisiones adoptadas por la DIAN, que considera las aeronaves que
ingresan en lastre como medios de trasnporte, por lo cual debe darse
aplicacion al derecho a la igualdad y anular las decisiones adoptadas
en los actos acusados.

11
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6. Tramite en segunda instancia

Por auto del 26 de junio de 2013, se admitié el recurso de apelacion®
interpuesto por la apoderada judicial de la parte demandada v,
mediante proveido del 28 de enero de 2014 se corrio traslado a las
partes para presentar alegaciones en segunda instancia y al Ministerio
Publico para que rindiera concepto.

6.1. Alegatos presentados por la parte demandada

El 4 de marzo de 2014,*° el apoderado judicial de la parte accionada
presentd escrito en el que reiterd la postura de la DIAN respecto de la
legalidad de los actos administrativos acusados

6.2. Alegatos de la parte demandante
La parte demandante no presento alegatos de segunda instancia.

6.3. Concepto del Ministerio Publico en el tramite del recurso de
apelacion

El Ministerio Publico no rindié concepto en el tramite de la segunda
instancia.

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia

De conformidad con el articulo 129 del C.C.A y con el nhumeral 1° del
Acuerdo numero 357 del 5 de diciembre de 2017, la Secciéon Quinta del
Consejo de Estado es competente para proferir fallo en los procesos de
segunda instancia que sean remitidos por los Despachos de la Seccion
Primera, dentro de los cuales, de conformidad con lo establecido en el
numeral 2 del citado acuerdo, el Despacho del Doctor Roberto Augusto
Serrato Valdés, remitio el proceso de la referencia.

18 Folio 4 del cuaderno nimero 2
19 Folios 8 a 11 del cuaderno niimero 2
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En el caso concreto, la Sala precisa que limitara el analisis a lo decidido
en la sentencia de primera instancia y a los argumentos expuestos en
el escrito de apelacion, en virtud de lo dispuesto por el articulo 328 del

Codigo General del Proceso?’, de conformidad con el cual “El juez de
segunda instancia debera pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos
por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los

casos previstos por la ley.”
2. Cuestion previa

Mediante escrito radicado el 12 de febrero de 2018, el Magistrado
Carlos Enrique Moreno Rubio manifesté su impedimento para conocer
y decidir la segunda instancia del proceso de la referencia, con
fundamento en el numeral 2° del articulo 141 del Cédigo General del
Proceso, toda vez que como Magistrado de la Seccion Primera,
Subseccion “B” del Tribunal Administrativo de Cundinamarca suscribi6
la sentencia de primera instancia.

La Sala aceptd su impedimento y lo separd del conocimiento del caso
al constatar la materializaciéon de la causal, ya que de conformidad con

el alcance de la misma, esta se configura por “Haber conocido del proceso
o realizado cualquier actuaciébn en instancia anterior, el juez, su coényuge,
compafiero permanente o algunos de sus parientes indicados en el numeral
precedente’.

2. Actos administrativos acusados

Corresponden a las Resoluciones numeros 03-070-213-636-1-002321
del 18 de junio de 2008 y 03-072-193-601-001117 del 16 de septiembre
del mismo afio, proferidas por la Division de Fiscalizacion Aduanera de
Bogota y la Division Juridica Aduanera de la Administracion Especial de
Aduanas de Bogota, respectivamente, de la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales- DIAN- mediante las cuales, se decomisé la
aeronave ANTONOV AN- 32- B- SERIE 3007 con Matricula YN- CGA
de propiedad de la Sociedad Latinoamericana de Aviacion S.A., y se

20 Aplicable al presente asunto en virtud de lo dispuesto en el articulo 627 del Cédigo General del
Proceso y teniendo en cuenta que el término del traslado para alegar fue concedido mediante auto
del 28 de enero de 2014, el presente asunto se encuentra para fallo en vigencia del Cédigo General
del Proceso (1 de enero de 2014, como lo dispone su articulo 627 y como lo definié la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo en auto de 25 de junio de 2014, expediente nro. 49.299, Consejero
Ponente Enrique Gil Botero).
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resolvié el recurso de reconsideracion interpuesto contra la decision de
decomiso.

3. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si se debe confirmar, modificar o
revocar la sentencia apelada, para lo cual estudiara lo referente al
régimen aplicable a la importacion de aeronaves, asi como lo
relacionado con la aprehensién y decomiso de mercancias por la causal
establecida en el numeral 1.1. del articulo 502 del Decreto 2685 de
1999.

4. Razones juridicas de la decision

Bajo el panorama expuesto, la Sala resuelve el problema juridico que
subyace al caso concreto, para lo cual, por razones de orden
metodologico, abordara los siguientes ejes tematicos:

(i) El concepto de medio de transporte para fines aduaneros y su
régimen juridico

(ii) ElI concepto de mercancia para fines aduaneros y su régimen
juridico

(iif) Analisis del caso concreto con fundamento en los argumentos
de apelacion.

4.1. El concepto de medio de transporte para fines aduaneros y su
régimen juridico

La parte actora ha sostenido que tanto los actos demandados, como la
sentencia de primera instancia, aplicaron erroneamente el concepto de
mercancia a la aeronave decomisada, ya que la misma es un medio de
transporte sometida a normas aduaneras especiales.

Respecto de lo anterior y con miras a definir el caso concreto, la Sala

considera pertinente estudiar el concepto que para fines aduaneros se
tiene de medio de transporte, asi como su régimen juridico.
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El articulo 1° del Decreto 2685 de 1999, establece el concepto de medio
de transporte de la siguiente manera:

“Es cualquier nave, aeronave, vagon de ferrocarril o vehiculo de transporte
por carretera, incluidos los remolques y semiremolques cuando estan
incorporados a un tractor o a otro vehiculo automovil, que movilizan
mercancias”

De conformidad con lo anterior, para establecer cuando una aeronave
ingresa al territorio aduanero nacional como medio de transporte deben
cumplirse dos condiciones, la primera correspondiente a que debe ser
una aeronave y la segunda que se encuentre ejecutando una operacion
de movilizacibn de mercancia, es decir que este ingresando
mercaderias al territorio nacional, esta segunda condicién en virtud del
articulo 91 del Decreto 2685 de 1999, también se cumple cuando se
transporta pasajeros.

Corolario de lo anterior, puede determinarse que una aeronave debe
considerarse como un medio de transporte para fines aduaneros,
cuando se encuentre ejecutando una de las siguientes operaciones: (i)
introducir mercancia de procedencia extranjera al territorio aduanero
nacional; (ii) introducir viajeros al territorio aduanero nacional y (iii)
introducir simultaneamente en un vuelo combinado, pasajeros y carga
de procedencia extranjera al territorio aduanero nacional.

Ademas de las anteriores operaciones, resulta relevante indicar que es
posible el ingreso de una aeronave o vehiculo en lastre, esto es, sin
carga, caso en el cual para que pueda considerarse un medio de
transporte debe ingresar con la finalidad de realizar el embarque de
mercancia con miras a su exportacion y/o para recoger pasajeros que
tengan por destino pais extranjero.

Cuando se cumplen los dos requisitos a los que venimos haciendo
referencia, la aeronave se encontrara sujeta a un régimen aduanero con
normas especiales, especificamente a lo dispuesto en el articulo 92 del
Estatuto Aduanero, precepto que para la época de los hechos objeto de
debate eran del siguiente tenor:

ARTICULO 92. IMPORTACION DEL MEDIO DE TRANSPORTE. El medio
de transporte de matricula extranjera que arribe al territorio aduanero

15



Radicaciéon Namero: 250002324000200900010-01

Actor: Latinoamericana de Aviacién S.A. y Aerolinea del Caribe LTDA Aerocaribe LTDA.
Accionado: Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho — Fallo de Segunda Instancia

nacional con el cumplimiento de los requisitos, asi como el material propio
para el cargue, descargue, manipulacion y proteccion de las mercancias que
se transporten en el mismo, se entendera importado temporalmente por el
tiempo normal para las operaciones de descargue, cargue o mantenimiento
del medio de transporte, sin la exigencia de garantia o documentacion
alguna, pero con la obligacion de su reexportacion.

PARAGRAFO. <Paragrafo adicionado por el articulo 8 del Decreto 2557 de
2007. El nuevo texto es el siguiente:> Cuando el medio de transporte de
matricula extranjera que arribe al territorio aduanero nacional para realizar
operaciones de cargue y descargue, sufra dafios o averias que imposibiliten
su movilizacién, la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, previa
comprobacién de este hecho, podra autorizar su permanencia en el territorio
nacional por el término de treinta (30) dias, prorrogable hasta por el mismo
término por una (1) sola vez.

Si la reparaciéon del dafio o averia requiere un término mayor, el medio de
transporte debera ser declarado bajo la modalidad de importacion que
corresponda, so pena de que se configure causal de aprehension y
decomiso.

La norma transcrita, establece una regla segun la cual cuando el medio
de transporte arriba a territorio aduanero colombiano en una operacion
de transporte de mercaderias 0 pasajeros, se entendera importado
temporalmente, por el tiempo normal que se requiere para el cargue o
descargue, de lo que se sigue, que es claro que solo es aplicable esa
modalidad cuando realice una operacion de importacion o exportacion
o de transporte de pasajeros.

De otra parte la preceptiva en estudio establece la posibilidad de que en
la operacion de cargue y descargue, el medio de transporte sufra dafios
O averias que requieran su reparacion, caso en el cual se podra
autorizar por la DIAN su permanencia en el pais hasta por treinta (30)
dias. En este supuesto también resulta evidente, que para que el mismo
sea aplicable se requiere que la averia o dafio se produzca en una
operacion de importacion, exportacion o de transporte de pasajeros

Asi las cosas se puede concluir que, para que una aeronave pueda ser
considerada medio de transporte para fines aduaneros es necesario que
la misma se encuentre ejecutando una operacion de transporte de
mercaderias 0 de pasajeros, pues de los contrario no le es aplicable el
régimen juridico especial al que hemos hecho referencia.
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4.2. El concepto de mercancia para fines aduaneros y su régimen
juridico

El articulo 1° del Estatuto Aduanero, determina que debe entenderse
como mercancia para fines aduaneros todo bien clasificable en el
Arancel de Aduanas, susceptible de ser transportado y sujeto a un
régimen aduanero.

De conformidad con la anterior definicion para establecer que bienes
tienen la calidad de mercancias, es necesario que los mismos se
encuentren en una partida arancelaria, puedan ser transportados y se
sujeten a un régimen de importacién o exportacion.

En el caso de las aeronaves, el Decreto 4589 de 2006, contentivo del
arancel de aduanas, prevé que las mismas se encuentran clasificadas
dentro del arancel en el Capitulo 88, correspondiente a aeronaves,
vehiculos espaciales, y sus partes, por lo que son susceptibles de ser
sometidas a un régimen aduanero, y por ende ser consideradas
mercancias.

En cuanto al régimen aduanero, las aeronaves pueden ser sometidas a
cualquiera de las modalidades previstas en el articulo 116 del Estatuto
aduanero, las cuales corresponden a las siguientes: i) Importacion
ordinaria; i) Importacion con franquicia; ii)) Reimportacion por
perfeccionamiento pasivo; iv) Reimportacion en el mismo estado; v)
Importacién en cumplimiento de garantia; vi) Importacién temporal para
reexportacion en el mismo estado; vii) Importacion temporal para
perfeccionamiento activo:- Importacion temporal para
perfeccionamiento activo de bienes de capital - Importacion temporal en
desarrollo de Sistemas Especiales de Importacion - Exportacion; -
Importacion temporal para procesamiento industrial; viii) Importacion
para transformacion o ensamble; ix) Importacion por trafico postal y
envios urgentes; X) Entregas urgentes y, xi) Viajeros.

En consecuencia, cuando una aeronave ingresa al territorio aduanero
nacional, sin que este transportando pasajeros 0 mercaderias, se
considera una mercancia y debe someterse a alguno de las
modalidades de importacion sefialadas en parrafo precedente.
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4.3. Andlisis del caso concreto con fundamento en los argumentos
de apelacion.

Dilucidado en que eventos una aeronave puede considerarse para fines
aduaneros una mercancia o un medio de transporte, se proceden a
analizar los argumentos del apelante.

La parte actora insiste en sus recursos en que los actos administrativos
dieron la categoria de mercancia a un bien que realmente era un medio
de transporte, por haber ingresado en lastre para fines de inspeccion
técnica, de mantenimiento y reparacion.

Respecto del anterior argumento, la Sala considera necesario
establecer de conformidad con las pruebas cual era la operacion que
estaba realizando la aeronave ANTONOV AN- 32- B- SERIE 3007 con
Matricula YN- CGA, al momento de su aprehension.

Obra el expediente?! contrato de arrendamiento con opciéon de compra
firmado el 15 de febrero de 2008 entre Latinoamericana de Aviacion y
Aerocaribe, el cual en su clausula décima quinta establece que la
aeronave sera entregada por el arrendador al arrendatario en la ciudad
de Bogot4, entrega que se realizara mediante un acta de entrega en la
gue se efectuara un inventario de componentes del avion

Igualmente consta en el plenario contrato firmado entre Aerocaribe y la
empresa estatal ucraniana O.K. Antonov, el cual tiene por objeto la
realizacion de trabajos cientificos, para establecer el estado de la
aeronave ANTONOV AN- 32- B- SERIE 3007 con Matricula YN- CGA,
asi como para determinar la posibilidad de extender el periodo de
servicios?? , contrato que de conformidad con su clausula 1.1.3 seria
ejecutado en la ciudad de Bogota.

La parte apelante manifiesta que la aeronave ANTONOV AN- 32- B-
SERIE 3007 con Matricula YN- CGA, ingreso al territorio aduanero
colombiano en virtud de los dos contratos anteriormente sefialados, esto

21 Folios 48 a 57 cuaderno de antecedentes adminisrativos nro. 2
22 Folios 109 a 115 cuaderno de antecedentes administrativos nro.2
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es, para su entrega al arrendatario y la verificacién de su estado actual
y la posibilidad de extender el periodo de servicios sobre la misma.

De conformidad con lo anterior, no se encuentra que el ingreso de la
aeronave al territorio aduanero nacional haya sido en virtud de una
operaciéon de transporte de mercancias o de pasajeros, sino con el fin
de que se perfeccionara la entrega de un bien dado en arrendamiento y
para la ejecucion del contrato de trabajos cientificos, de lo que se sigue,
gue dicha aeronave no podia ser considerada un medio de transporte,
sino una mercancia.

De otra parte, el apelante alega que el bien ingreso en lastre, para su
reparacion, lo que implica que debia aplicarse el articulo 92 del Decreto
2685 de 1999, y considerarse un medio de transporte.

En dicho aspecto es necesario precisar, que el articulo 92 del Decreto
2685 establece en su paragrafo?®, que dicha modalidad de importacion
de medio de transporte solo es aplicable cuando se trate de aeronaves
gue sufran dafios o averias en operaciones de cargue o descargue, lo
cual como se vio con precedencia no es aplicable a la aeronave
ANTONOV AN- 32- B- SERIE 3007 con Matricula YN- CGA, pues su
ingreso no tuvo por finalidad ejecutar este tipo de operaciones, sino la
entrega del bien dado en arrendamiento y la ejecucion del contrato para
determinar su estado y la posible extension de servicios por porte de la
empresa ucraniana de aviacion.

En consecuencia no le asiste razén al apelante, en su consideracion de
que los actos demandados y el a quo otorgaron a la aeronave una
condicion distinta de la de medio de transporte, pues de la revision de
las pruebas y del marco normativo aplicable, es claro que la misma para
fines aduaneros ingreso como una mercaderia.

23 pARAGRAFO. <Paragrafo adicionado por el articulo 8 del Decreto 2557 de 2007. El nuevo texto es el
siguiente:> Cuando el medio de transporte de matricula extranjera que arribe al territorio aduanero nacional
para realizar operaciones de cargue y descargue, sufra dafios o averias que imposibiliten su movilizacidn, la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, previa comprobacién de este hecho, podra autorizar su
permanencia en el territorio nacional por el término de treinta (30) dias, prorrogable hasta por el mismo
término por una (1) sola vez.

Si la reparacion del dafio o averia requiere un término mayor, el medio de transporte debera ser declarado

bajo la modalidad de importacidn que corresponda, so pena de que se configure causal de aprehension y
decomiso.
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Igualmente alega el impugnante que la primera instancia no aplico el
articulo 60%* de la Resolucién 4240 de 2000, expedida por la DIAN,
norma que es del siguiente tenor:

ARTICULO 60. AVISO DE ARRIBO. <Articulo modificado por el articulo 6 de
la Resolucion 7941 de 2008. El nuevo texto es el siguiente:> La empresa
transportadora maritima o aérea, responsable del medio de transporte
procedente del exterior sin carga o Unicamente con pasajeros, a través de los
servicios informéticos electronicos, debera dar aviso de la fecha y hora en
que el mismo arribara al territorio aduanero nacional, con anticipacion minima
de seis (6) horas si se trata de modo maritimo y de una (1) hora, cuando
corresponda a modo aéreo, indicando el puerto, muelle o aeropuerto por
donde arribara.

PARAGRAFO. <Paragrafo adicionado por el articulo 1 de la Resolucién 8295
de 2009. El nuevo texto es el siguiente:> Cuando un medio de transporte con
carga con destino a otros paises, deba arribar al territorio nacional para
realizar una escala técnica u otra operacion inherente a su itinerario de viaje
deberd, en los términos y condiciones previstas en los articulos 91 y 97-1 del
Decreto 2685 de 1999 presentar los correspondientes avisos de arribo y de
llegada.

En estos eventos la carga trasportada solo podra descargarse con fines
logisticos o cuando el medio de transporte vaya a ser objeto de reparacion,
para lo cual el transportador debera obtener autorizacion previa por parte del
Jefe de la Division de Gestion de Control Carga o del Grupo Interno de
Trabajo de Control Carga y Transito o la dependencia que haga sus veces
de la Direccion Seccional correspondiente. De ser necesario, la mercancia
podra ser objeto de transbordo en cumplimiento de lo previsto en las
disposiciones aduaneras.

24 ARTICULO 60. AVISO DE ARRIBO. <Articulo modificado por el articulo 6 de la Resolucién 7941 de 2008. El
nuevo texto es el siguiente:> La empresa transportadora maritima o aérea, responsable del medio de
transporte procedente del exterior sin carga o Gnicamente con pasajeros, a través de los servicios informaticos
electrdnicos, debera dar aviso de la fecha y hora en que el mismo arribara al territorio aduanero nacional, con
anticipacidn minima de seis (6) horas si se trata de modo maritimo y de una (1) hora, cuando corresponda a
modo aéreo, indicando el puerto, muelle o aeropuerto por donde arribara.

PARAGRAFO. <Paragrafo adicionado por el articulo 1 de la Resolucién 8295 de 2009. El nuevo texto es el
siguiente:> Cuando un medio de transporte con carga con destino a otros paises, deba arribar al territorio
nacional para realizar una escala técnica u otra operacidn inherente a su itinerario de viaje deber3, en los
términos y condiciones previstas en los articulos 91 y 97-1 del Decreto 2685 de 1999 presentar los
correspondientes avisos de arribo y de llegada.

En estos eventos la carga trasportada solo podra descargarse con fines logisticos o cuando el medio de
transporte vaya a ser objeto de reparacion, para lo cual el transportador debera obtener autorizacion previa
por parte del Jefe de la Divisidon de Gestién de Control Carga o del Grupo Interno de Trabajo de Control Carga
y Transito o la dependencia que haga sus veces de la Direccion Seccional correspondiente. De ser necesario,
la mercancia podrd ser objeto de transbordo en cumplimiento de lo previsto en las disposiciones aduaneras.

20



Radicaciéon Namero: 250002324000200900010-01

Actor: Latinoamericana de Aviacién S.A. y Aerolinea del Caribe LTDA Aerocaribe LTDA.
Accionado: Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho — Fallo de Segunda Instancia

La anterior norma, en nada modifica lo atinente a si la aeronave debe
considerarse para fines aduaneros una mercancia o un medio de
transporte, simplemente establece el procedimiento a aplicar cuando su
arribo se de en lastre, o con solo pasajeros y como se debe proceder
en caso de gue deba hacer una escala o parada técnica, aspectos los
anteriores que no aplicables al caso concreto, pues como se concluyé
previamente, la aeronave decomisada no se encontraba realizando una
operacion de transporte de mercancias, por lo cual la norma que se
alega como desconocida no resulta aplicable y el cargo presentado
contra la sentencia de primera instancia no tiene vocacion de
prosperidad.

En cuanto al desconocimiento de la Resolucion 02811 de 2003,
expedida por la Aerocivil, mediante la cual se regula la permanencia de
las aeronaves extranjeras en territorio nacional, la Sala encuentra que
de las pruebas allegadas al expediente, en especial de la certificacion
expedida por el Director de Servicios de Navegacion Aérea, obrante a
folio 61 del cuaderno de anexos de la demanda, se colige que el
demandante en efecto cumpli6 con los requisitos exigidos por la
autoridad aeronautica para la permanencia de la aeronave decomisada,
sin embargo, es necesario indicar que el mismo certificado al que
venimos haciendo referencia establece que dicha autorizacion no le
excluye del cumplimiento de los requisitos que sean requeridos por
otras autoridades.

Resulta pertinente indicar que en casos como el presente, el hecho de
gue una mercancia deba cumplir con requerimientos de autoridades
diferentes a las aduaneras, no puede considerarse como una exencion
del cumplimiento del cumplimiento del régimen aduanero
correspondiente, lo que tiene por consecuencia que su omision permita
que las autoridades de aduanas ejerzan las facultades que legalmente
les corresponde.

Asi las cosas, la aeronave ANTONOV AN- 32- B- SERIE 3007 con
Matricula YN- CGA, debidé cumplir el tramite de presentacion ante la
aduana, para el procedimiento de legalizacion, tal como incluso se lo
indico la torre de control del aeropuerto el Dorado?, al ordenarle

25 Folios 51 y 52 cuaderno anexos de la demanda
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dirigirse a la plataforma internacional, para realizar los tramites de
inmigracién y aduanas, por lo que al no cumplirse con dicho requisito se
incurrié en la causal de decomiso establecida en el numeral 1.1. del
articulo 502 del Decreto 2685 de 1999, por no haber sido presentada la
mercancia que arriba al territorio aduanero nacional.

En virtud de lo anterior y de la apreciacion en su conjunto de los medios
de conviccion allegados a la actuacion, se advierte que la aeronave
ANTONOV AN- 32- B- SERIE 3007 con Matricula YN- CGA, no ingreso
al pais transportando mercaderias 0 pasajeros, ni en lastre para iniciar
el transporte de unas u otras, por lo cual debia ser catalogada como una
mercancia, que ademas de los requisitos exigidos por la autoridad
aeronautica, debia cumplir con el tramite de legalizacion aduanera, por
lo cual al no ser presentada en debida forma, su decomiso era
procedente de conformidad con el numeral 1.1. del articulo 502 del
Estatuto Aduanero.

Finalmente, la Sala frente al cargo relacionado con la violacién del
derecho a la igualdad por el desconocimiento de pronunciamientos
previos de la DIAN, que los mismos, refieren a aeronaves que se
encontraban realizando operaciones de transporte de pasajeros, por lo
cual se trata de un régimen juridico diferente al que era aplicable en el
presente asunto, y no puede predicarse la trasgresion alegada.

6. Costas

No se condenara en costas en esta instancia, por cuanto no se advierte
qgue la parte vencida haya desplegado una conducta temeraria en las
actuaciones procesales.

. FALLA:
PRIMERO: Aceptar el impedimento manifestado por el Dr. Carlos
Enrigue Moreno Rubio, de conformidad con las razones expuestas en

la cuestion previa de esta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia del10 de mayo de 2012, por la
Seccion Primera, Subseccion B, del Tribunal Administrativo de
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Radicaciéon Namero: 250002324000200900010-01

Actor: Latinoamericana de Aviacién S.A. y Aerolinea del Caribe LTDA Aerocaribe LTDA.
Accionado: Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho — Fallo de Segunda Instancia

Cundinamarca, que negé las pretensiones de la demanda, por las
consideraciones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al
Tribunal de origen.

Notifiguese y Cumplase.

ROCIO ARAUJO ONATE
Presidente

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera

ALBERTO YEPES BOARREIRO
Consejero
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