ACCION CAMBIARIA / INFRACCION AL REGIMEN DE CAMBIOS
INTERNACIONALES — Procedimiento sancionatorio

Debe primero la Sala determinar si el procedimiento sancionatorio que en este
caso culmino con la expedicion de los actos acusados se regia por el Decreto 444
de 1967 y la Ley 33 de 1975 o por el Decreto Ley 1746 de 1991, expedido por el
Presidente de la Republica en ejercicio de las facultades extraordinarias
conferidas por el articulo 32 de la Ley 92 de 1991. El articulo 35 de la Ley 92 de
1991 sefalo: “Vigencia.- La presente Ley rige desde la fecha de su publicacion y
deroga parcialmente la Ley 62 de 1967 y el Decreto Extraordinario 444 de 1967 asi
como las disposiciones que lo modifican, adicionan o reforman, los articulos 1° a
5°y 7°a 10 de la Ley 74 de 1989, el articulo 19 de la Ley 25 de 1923, y todas las
disposiciones que le sean contrarias. No obstante, sus efectos derogatorios
solamente se produciran a medida que entren en vigencia las normas que se
expidan en desarrollo de las disposiciones generales en ellas establecidas, y en
todo caso, se produciran a mas tardar un afio contado a partir de la publicacion”.
En ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por el articulo 32 de la Ley
92 de 1991, el Presidente de la Republica expidié el Decreto Ley 1746 de 1991,
gque empezd a regir el 1° de octubre del mismo afo, “Por medio del cual se
establece el régimen sancionatorio y el procedimiento administrativo cambiario a
seguir por la Superintendencia de Cambios”, cuyo articulo 27 dispuso: “Articulo 27
.Los procedimientos administrativos ya iniciados a la fecha en que entre a regir el
presente decreto, continuaran tramitdndose hasta su culminacion conforme a las
disposiciones legales vigentes al momento de su iniciacion, siempre y cuando se
hubiere proferido acto de apertura de investigacion, de acuerdo con la Ley 33 de
1975”. Como quiera que en este caso el auto de apertura de la investigacion se
profirio el 21 de mayo de 1991, con fundamento en la Ley 33 de 1975, para
determinar posibles violaciones al régimen de cambios internacionales vigente
(Decreto 444 de 1967), se colige que la actuacion administrativa debia regirse por
las disposiciones del Decreto Ley 444 de 1967, comoquiera que el procedimiento
administrativo ya se habia iniciado al entrar a regir el Decreto 1746 de lo. de
octubre de 1991.

PRESCRIPCION DE LA ACCION POR INFRACCIONES CAMBIARIAS -
Término de 4 afios segun Ley 33/75 / INFRACCION CAMBIARIA - Interrupcién
de la prescripcion por auto de apertura de la investigacion / INTERRUPCION
DE LA PRESCRIPCION CAMBIARIA - Auto de apertura de la investigacion:
reanudacion del término / REITERACION JURISPRUDENCIAL

En cuanto a la caducidad de la accidon cambiaria que alega la actora, se tiene que
al tiempo de proferirse el auto de apertura de investigacion, los articulos 1°y 2° de
la Ley 33 de 1975, regulaban la prescripcion de la accién por infracciones
cambiarias, en los siguientes términos:  “Articulo 1°- La accion en las
contravenciones al régimen de cambios internacionales y de comercio exterior
prescribird en cuatro (4) aflos, y la sancion en ocho (8).Articulo 2°.- La
prescripcion de la accidén contravencional al Régimen de Cambios Internacionales
y de Comercio Exterior se interrumpira por el auto de apertura de investigacion, y
principiara a correr de nuevo por el mismo término de cuatro (4) afios, desde el dia
de tal interrupcion”. Como ya se dijo, la Administracion dicté el acto de apertura de
investigacion el 21 de mayo de 1991, luego no habian transcurrido cuatro afios
desde que se cometieron las presuntas conductas irregulares. A partir de esta
fecha la Administracion tenia cuatro afios para proferir la Resolucion que imponia
la sancion, o sea, hasta el 21 de mayo de 1995. Sin embargo, ha de tenerse en
cuenta, que como lo explica la Resolucién num. 4219 de 7 de julio de 1997, que
confirmo la sancién (folio 112 del cuaderno principal), mediante las Resoluciones



nams. 699 y 1883 de 5 de agosto y 21 de octubre de 1993, el Director de la DIAN,
“dispuso la suspensién de los términos de caducidad de la accion por infracciones
cambiarias para las investigaciones que estuviesen en curso, por un lapso que
suman veintinueve (29) dias habiles, ampliandose la competencia temporal para
definir de fondo la investigacion adelantada en el expediente num. 15.222 hasta el
6 de julio de 1995, debiendo dentro de este término notificarse dicha providencia a
los interesados”. Por lo anterior, si la entidad demandada tenia plazo hasta el 6 de
julio de 1995 para expedir el acto sancionatorio, y este se produjo el 30 de junio de
1995 mediante la Resolucién nam. 695, y notificado el 4 de julio del mismo afio, no
existe la caducidad alegada por la actora.

NOTA DE RELATORIA: En relacion con la prescripcion de la accion por
infracciones cambiarias se citan las sentencias: Consejo de Estado, Seccion
Primera, del 2 de octubre de 2003, Radicado 1998-00154 (7092), M.P. Camilo
Arciniegas Andrade; de 4 de octubre de 2001, Radicado 6701, M.P. Manuel S.
Urueta Ayola, 01 de noviembre de 2001, Radicados 6702 y 6283, M.P. Olga Inés
Navarrete Barrero, del 7 de abril de 2011, Radicado 2001-00790, M.P. Maria
Claudia Rojas Lasso, del 09 de junio de 2011, Radicado 2004-00986, M.P. Marco
Antonio Velilla Moreno y del Consejo de Estado, Seccion Cuarta, del 25 de julio de
1991, Radicado 1476, Actor. Alvaro Restrepo Jaramillo y de 8 de septiembre de
2000, M.P. Julio Enrique Correa Restrepo.

INFRACCION CAMBIARIA — PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD - inaplicabilidad
/ REITERACION JURISPRUDENCIAL — No aplicable en infracciones
cambiarias

Explicado lo anterior, debe la Sala pronunciarse sobre la aplicacion del principio de
favorabilidad, pues la actora insiste en que le era mas favorable lo dispuesto en el
Decreto Ley 1746 de 1991, que disponia un término de caducidad de dos afios. Al
respecto, cabe sefialar que reiteradamente esta Corporacién ha precisado que tal
principio no es aplicable en las infracciones cambiarias. En efecto, en la pluricitada
sentencia de 2 de octubre de 2003 (Expediente nim. 1998 00154 01 (7092)), la
Sala sostuvo: “las infracciones cambiarias no tienen la naturaleza de infracciones
penales, razén por la cual no le es aplicable el principio de favorabilidad, se ha
reiterado en jurisprudencia del Consejo de Estado en fallos de 26 de junio de 1987
y de 28 de febrero de 1992.”. “En ocasiones anteriores en que la Sala ha
examinado este argumento, ha sefialado que el principio de favorabilidad no opera
en materia cambiaria. Asi en sentencia de 16 de agosto de 2001 (C.P. Dr. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo, Radicacion 6262), que reitera para el caso presente,
sostuvo: «Sobre este aspecto la Sala reitera el punto de vista precisado en el fallo
de 7 de diciembre de 2000 (Expediente 6434, Actores: Efrain de Jesus Vargas y
otro, C.P. doctora Olga Inés Navarrete Barrero), en la cual se acogi6 el criterio de
la Seccion Cuarta de esta Corporacion plasmado en sentencia de 8 de noviembre
de 1996, con ponencia de la C.P. doctora Consuelo Sarria Olcos (Expediente
7855), en cuanto a que el principio de favorabilidad, solo tiene aplicacion en el
ambito del derecho penal. En efecto, se dijo en la precitada sentencia: «...Frente a
la pretendida ilegalidad de los actos acusados por no aplicacion de la ley posterior,
es del caso recordar que en virtud de expresa disposicion contenida en el articulo
29 de la Carta, s6lo en materia penal procede la aplicacion de la ley posterior al
hecho imputado....»

NOTA DE RELATORIA: En relacion con el principio de favorabilidad se cita la
sentencia: Consejo de Estado, Seccién Primera, del 02 de octubre de 2003,
Radicado 1998-00154 (7092), M.P. Camilo Arciniegas Andrade



ACCION CAMBIARIA / TIPIFICACION DE LA FALTA — Cuenta corriente
bancaria en moneda extranjera. Operacién de Mandato a los bancos

Asegura la actora que no estaba clara la tipificacion de la falta; que se le sancioné
por la apertura de una cuenta corriente bancaria en moneda extranjera; que no se
configurd, porque se trataba de una operacion de mandato a los bancos para que
se cobraran en el exterior los cheques en ddlares procedentes de pagos por
exportaciones y se hiciera el tramite para el reintegro correspondiente en pesos
colombianos. De lo anterior se colige, sin mayor esfuerzo, que contrario a lo
afirmado por la actora, las conductas irregulares si estaban tipificadas y los actos
acusados las identificaron o sefalaron con claridad; dichas conductas fueron por
el manejo de unas cuentas en moneda extranjera al margen de las autorizaciones
legales y el ingreso y egreso de divisas que no se sujetaron a las disposiciones de
control de cambios, independientemente del nombre que se le quiera dar. Como lo
expreso el a quo, los argumentos de la actora pretenden denominar “mandato” a
su relacion con los bancos, cuando segun las pruebas constituye una verdadera
cuenta corriente de conformidad con el articulo 1245 del Codigo de Comercio.

INFRACCION CAMBIARIA / GRADUACION SANCION - Graduacion de
acuerdo a las circunstancias

En cuanto a la graduacion de la sancién, que la actora considerd
desproporcionada pero no explicé razones, considera la Sala que por tratarse,
precisamente, de conductas distintas, nada impedia que el porcentaje aplicable
para efectos de tasar las multas sobre el monto de las divisas manejadas fuera en
un caso del 20%, y en otros del 8% y 4% de la infraccidbn cambiaria, los cuales, en
todo caso, son notablemente inferiores al tope maximo previsto en el articulo 221
del Decreto Ley 444 de 1967, que dispone: “ARTICULO 221. La cuantia de las
multas a que se refiere el Articulo anterior sera hasta del 200% del monto de la
operacion comprobada, y se graduara de acuerdo con las circunstancias dentro de
las cuales fue cometida la infraccion”.

NOTA DE RELATORIA: En relacion con la prescripcion de la accion por
infracciones cambiarias se citan las sentencias: Consejo de Estado, Seccion
Primera, del 2 de octubre de 2003, Radicado 1998-00154 (7092), M.P. Camilo
Arciniegas Andrade; de 4 de octubre de 2001, Radicado 6701, M.P. Manuel S.
Urueta Ayola, 01 de noviembre de 2001, Radicados 6702 y 6283, M.P. Olga Inés
Navarrete Barrero, Consejo de Estado, Seccion Cuarta, del 25 de julio de 1991,
Radicado 1476, Actor. Alvaro Restrepo Jaramillo y de 8 de septiembre de 2000,
M.P. Julio Enrique Correa Restrepo.
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Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES —-DIAN-

Referencia: APELACION SENTENCIA

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, contra la sentencia de 30 de noviembre de 2006, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion “A”,

mediante la cual denegb las suplicas de la demanda.

ANTECEDENTES.

I.1- La sociedad COMERCIALIZADORA INTERNACIONAL FABRICATO S.A,,
en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrada en
el articulo 85 del C.C.A., presentd demanda ante el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, tendiente a obtener las siguientes declaraciones:

12, La nulidad de los articulos Tercero, Sexto, Séptimo, Octavo y Noveno de la
Resolucién num. 695 de 30 de junio de 1995, proferida por la Jefe de la Division
de Cambios de la Subdireccion de Fiscalizacién de la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales, en cuanto la sanciond por supuestas violaciones al régimen

cambiario.

22, La nulidad de la Resolucion num. 4219 de 7 de julio de 1997, en lo relacionado
con los mencionados articulos, expedida por la Jefe de la Division de Analisis y
Supervision y Control de la Subdireccion Juridica de la DIAN, que confirmé el acto

anterior.



32. Como consecuencia se le declare exenta de pago de la sancion por infraccion

cambiaria impuesta por las citadas Resoluciones.

43, Se condene a la Nacion a restituirle las sumas que pruebe haber pagado por
concepto de las sanciones referidas, con los ajustes e intereses de Ley.

[.2- La actora sefalo, en sintesis, los siguientes hechos:

Que el 21 de mayo de 1991, se le inicid una investigacion por parte de la
Superintendencia de Control de Cambios, relacionada con operaciones realizadas
por o a través de los Bancos de Crédito y Comercio de Colombia (Banco Andino
S.A. y Unién Colombiano); que se le formul6é pliego de cargos, junto con otras
personas naturales y juridicas, mediante acto de 28 de mayo de 1993, al cual dio
respuesta, pero sus descargos no fueron aceptados por la DIAN, entidad que
asumio la competencia para investigar y sancionar las infracciones al Régimen de

Cambios Internacionales.

Que los temas centrales de la investigacion que se le hizo, versan sobre hechos
relacionados con cuentas en moneda extranjera: una en el Banco de Crédito y
Comercio de Colombia y otra en el Banco Unién Colombiano, entre los afios 1988
y 1991; egreso ilegal del pais y manejo de una suma de dinero a través de una
cuenta corriente en moneda extranjera no autorizada, abierta en un Banco
extranjero en Islas Caiman, hasta el 1o. de febrero de 1989; e ingreso ilegal y
manejo de una suma de dinero a través de una cuenta en moneda extranjera
mantenida y utilizada en la Sucursal de Medellin del Banco de Crédito, hasta el 1°
de febrero de 1989. Advirti6 que pese a que algunos de los hechos sefalados

integraban una misma operacion, fue sancionada dos veces.



Manifestd que tanto en la respuesta al pliego de cargos, como en el recurso de
reposicion, negd que hubiese manejado y mantenido cuentas en moneda
extranjera después de marzo de 1988 cuando cancel6 la cuenta, sobre lo cual
presentd pruebas suficientes, como el certificado del revisor fiscal y las
declaraciones de funcionarios de los respectivos bancos y del encargado del

manejo de negocios internacionales de la sociedad.

Que a partir del cierre de la referida cuenta en el exterior, continu6 enviando a los
mencionados bancos con sede en Colombia, los cheques y divisas que recibia por
concepto de exportaciones, para que dichas entidades tramitaran los respectivos
reintegros ante el Banco de la Republica y una vez convertidas en moneda legal
colombiana, se depositara en sus cuentas corrientes; que por errores de
procedimiento y de concepto por parte de funcionarios de la sociedad, que
continuaron utilizando la misma papeleria y las mismas expresiones que se
empleaban para el manejo de la cuenta corriente en moneda extranjera en el
B.C.C.C., y por haber dispuesto tanto éste como el Banco Union Colombiano, para
sus efectos contables internos, clasificar los movimientos bajo el rubro “acreedores
varios”, las autoridades interpretaron que habia manejado cuentas en moneda
extranjera en dichas instituciones bancarias; que las sumas en dolares que se
entregaron a los mencionados bancos, se hicieron a titulo de “mandato” para que
verificaran el tramite de los reintegros, puesto que no podia conservarlas,
precisamente, para no incurrir en infracciones cambiarias; que, ademas, no queria
mantener cuenta corriente en moneda extranjera, por lo engorroso que le

resultaba el control de las autoridades cambiarias.

Sefiald que la Superintendencia de Cambios y la DIAN consideraron que el
“mandato” que confiri6 a los bancos para tramitar los reintegros y hacer

eventualmente algunos pagos en el exterior por concepto de operaciones de



comercio internacional, implicaba necesariamente la constitucion de depdsitos
regulados por los articulos 32 del Decreto 444 de 1967 y 3° de la Resolucion nam.
46 de 1983 de la Junta Monetaria; que una cuenta contable no entrafia

necesariamente un depdsito y reitera que en este caso se trata de un mandato.

Asevero que probo6 que los valores en moneda extranjera que se entregaron a los
bancos correspondian a operaciones de comercio exterior; que la destinacion de
los fondos se hizo de acuerdo con las reglas pertinentes y que los reintegros de
rigor se verificaron, lo que quiere decir que la infraccidbn cambiaria, de que tratan
los actos acusados, es procedimental, pues consiste en haber omitido la

autorizacion previa para celebrar y ejecutar el mandato.

Que los dineros que el acto acusado dice que egresaron ilegalmente a una cuenta
no autorizada en el Banco de Crédito — Bank and Trust Company de las Islas
Caiman, fueron los que se entregaron a la sucursal de Medellin del B.C.C.C. para
gue tramitara los correspondientes reintegros; que las autoridades cambiarias no
consideraron la posibilidad de que el B.C.C.C. tuviera una cuenta no autorizada en

el referido corresponsal en Islas Caiman.

Explico que por lo anterior, solicitd que se enviara carta rogatoria a las autoridades
competentes de las Islas Caiman, para que ordenaran al mencionado banco,
certificar sobre la identidad del titular de la cuenta de depdsitos a la vista nam.
03080 y demas pormenores, asi como para que exhibiera los respectivos
documentos de apertura, prueba que fue negada por la DIAN aduciendo
improcedencia y extemporaneidad de la solicitud; que en subsidio solicitd que se
oficiara en igual sentido a la Oficina de Representacion de la entidad bancaria en

Colombia, quien manifestd que no tenia esa informacion.



Que la prueba se solicité oportunamente en la respuesta al pliego de cargos y en
el recurso de reposicion, y si era conducente, por lo que se le viol6 el debido

proceso Yy el derecho de defensa y de audiencia.

Anotd que como esos dineros ilegales ingresaron al pais, las autoridades

cambiarias dedujeron que eran los que la sociedad habia egresado ilegalmente.

Consideré que ademas la sancion que se le impuso fue severa, en tanto equivale
al 20% de la infraccién cambiaria supuestamente comprobada, por valor de US$
9757866.596.20, cuando en los demas casos solo se le aplicé el 8% y el 4%; que,
ademas, se estaria presentando una doble sancién, porque también se le condend
por manejo de una cuenta en moneda extranjera en la sucursal de Medellin de la
B.C.C.C., por los dineros que supuestamente ingresaron ilegalmente.

Manifestd que reitera lo que solicitd en el recurso de reposicion en la via
gubernativa, es decir, la nulidad del procedimiento que sirvio de base para

imponer la sancion y la caducidad de la accion cambiaria.

[.3.- Consider6 que se violaron los articulos 4°, 13 y 29 de la Constitucion Politica;
36 del Cddigo Contencioso Administrativo, 3° y 6° y Titulo Il del Decreto 1746 de
1991; 35 de la Ley 92 de 1991; 32 y 221 del Decreto Ley 444 de 1967; y 3° de la

Resolucién 46 de 1983 expedida por la Junta Monetaria.

Formulé los siguientes cargos de violacion:

- Falta de competencia temporal para expedir los actos acusados, de conformidad
con el articulo 6° del Decreto 1746 de 1991, segun el cual la Administracion
disponia de dos afios para sancionarla, por lo que la accion caduco, para cada

uno de los hechos por los cuales se le sanciond; que la norma aplicable no era el



régimen precedente, como lo considera la entidad demandada, por cuanto el
articulo 35 de la Ley 92 de 1991, que es norma de superior jerarquia, dispuso que
el Decreto Ley 444 de 1967 y las normas que lo adicionaron o modificaron,
dejarian de regir a mas tardar el 17 de enero de 1992, por lo que el procedimiento
previsto en el régimen cambiario anterior a la Ley 92 de 1991, no podia aplicarse
en ningun caso con posterioridad a esa fecha; que, ademas, la figura de la
caducidad de la accién cambiaria no es asunto procedimental sino sustantivo;
anot6 que de acuerdo con la Jurisprudencia de la Corte Constitucional, expuesta
en la sentencia C-510 de 3 de septiembre de 1992, el primer ejercicio de las
facultades extraordinarias produce el agotamiento de las mismas, de manera que
con posterioridad a dicho ejercicio ya no se pueden expedir nuevos decretos con
fuerza de Ley sobre las mismas materias, asi no haya vencido el limite temporal
de las facultades, de lo que concluy6 que el Gobierno al expedir el Decreto 2248
de 19911, cuyo articulo 1° aplicé la entidad demandada, viol6 la Constitucién

Politica.

- Violacion del debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Constitucion
Politica, porque los actos acusados se expidieron en aplicacion de un
procedimiento que se derogd por el articulo 35 de la Ley 92 de 1991, como ya lo
explico, por lo que se infringieron ademas los articulos 4° y 13 de la Constitucion
Politica, y el Titulo Il del Decreto num. 1746 de 1991, sobre procedimiento

administrativo cambiario.

1 Este Decreto modificé el articulo 27 del Decreto Ley 1746 de 1991; mediante
sentencia C-599 de 1992, la Corte Constitucional resolvié “Declarar que el articulo
27 del Decreto 1746 de 1991, en cuanto modificado por el Decreto 2248 de
1991, es inexequible”. (resalta la Sala)




Que se viol6 el articulo 13 de la Constitucion Politica, por cuanto dependiendo de
la fecha de apertura de la investigacion, a los hechos de la misma naturaleza se
aplicarian procedimientos diferentes: el del Decreto 444 de 1967 y la Ley 33 de
1975, o el Decreto 1746 de 1991, mas favorable en cuanto a procedimiento y

términos de defensa.

- Violacion de los articulos 32 del Decreto Ley 444 de 1967, que exigia
autorizacion de la Junta Monetaria para que los residentes en Colombia
mantuvieran y utilizaran depdsitos u otros fondos en moneda extranjera, pudiendo
mantenerse los mismos en establecimientos de crédito que operaran en el pais; y
3° de la Resolucion nium. 46 de 1983, de la Junta Monetaria, que permitia a la
Oficina de Cambios dicha autorizacion para las actividades de las personas y
entidades que menciona; que en la investigacion cambiaria la DIAN sefialéo que
guedd probado que tenia cuenta corriente bancaria en los bancos B.C.C.C. y
Union Colombiano, refiriendose a cuenta en moneda extranjera, sin tener en
cuenta que lo que hizo fue entregar unos titulos valores y divisas en efectivo a los
mencionados bancos, que no eran depdsitos en cuenta corriente, sino que se
trataba de un “mandato” en virtud del cual dichas entidades se obligaban a realizar
las operaciones pertinentes al cumplimiento del deber legal de reintegro de los
fondos al Banco de la Republica y el depdsito del producto del mismo en sus
cuentas corrientes en moneda nacional. Luego, la DIAN asimilé el mandato al

depdsito en cuenta corriente bancaria.

Sefialo respecto de la cuenta corriente bancaria en el Banco de Crédito Bank and
trust Company de Islas Caiman, que no esta probado que la cuenta de depdsitos a
la vista num. 03080 se hubiera abierto, mantenido y manejado por la sociedad,
luego no se le puede sancionar por este hecho, y que los $975'866.536.20 que se

dice se movieron ilegalmente a través de dicha cuenta, corresponden a cheques



gue se enviaron a la sucursal Medellin del B.C.C.C. y se incluyeron dentro de las
sumas por las cuales se le sanciono con el 8%, porque supuestamente las manejo
en una cuenta al margen de toda autorizacion legal; que de este modo se le

sancion6 dos veces por el mismo hecho violando el principio non bis in idem.

- Violacion del derecho de defensa, en lo relacionado con la sancién por
$195'173.319, por el supuesto manejo de $975'866.596.20 en cuenta corriente en
moneda extranjera en el Banco de Crédito Bank and Trust Company en Islas
Caiman, por haberse negado la DIAN a ordenar la prueba que oportunamente se
le pidi6 desde la respuesta al pliego de cargos y luego con el memorial de
reposicion contra la Resolucién sancionatoria, prueba que era definitiva para

establecer los hechos.

- Violacion de los articulos 36 del Cdédigo Contencioso Administrativo, 221 del
Decreto 444 de 1967 y 3° del Decreto 1746 de 1991, porque los actos que se le
endilgan son formales, pues en ninguna parte se le sefialo violacion sustancial del
régimen cambiario, como seria, por ejemplo, la desviacion u ocultamiento de
ingresos procedentes de exportaciones; que, por lo tanto, las sanciones
respectivas deben graduarse en funcion de la levedad de los hechos y del caracter
correctivo que tienen, lo que no ocurrié en este caso, en el que las sanciones

sumaron $739'441.835.00.

|.4- CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas

Nacionales -DIAN-, se opuso a la prosperidad de las pretensiones, aduciendo, al

efecto, lo siguiente:



- Que no era aplicable el articulo 6° del Decreto 1746 de 1991, en materia de
accion cambiaria, porque el procedimiento especial administrativo que rige para el
caso esta contenido en los articulos 216 a 225 del Decreto Ley 444 de 1967; que
el articulo 27 del Decreto 1746 de 1991, que empezo a regir el 1° de octubre de
1991, sefala que los procedimientos administrativos ya iniciados, continuaran
tramitdndose hasta su culminacion conforme a las normas vigentes al momento de
su iniciacion, siempre y cuando se hubiera proferido acto de apertura de
investigacion, de acuerdo con la Ley 33 de 1975; que la Superintendencia de

Cambios profirié dicho acto el 21 de mayo de 1991.

- En cuanto al cargo de violacion al debido proceso, porgue segun la actora se
aplicé un procedimiento que estaba derogado, consideré que no puede prosperar,
porque de conformidad con lo dispuesto en los articulos 34 y 35 de la Ley 92 de
1991, las normas que no requieren desarrollo para su efectividad seran aplicables
a las operaciones de cambio que se encuentren en curso; que el articulo 32 dio
facultades extraordinarias al Presidente de la Republica, quien expidio el Decreto -
Ley 1746 de 1991, que tiene igual categoria que la Ley, que dispuso sobre los

procedimientos administrativos iniciados con el acto de apertura de investigacion.

Que el acto acusado se fundamento en la Ley 33 de 1975 e involucro a todas las
personas mencionadas?, con el fin de determinar posibles violaciones al Régimen
de Cambios Internacionales vigente, es decir, al Decreto Ley 444 de 1967 y

demas normas que lo adicionan y complementan.

- En cuanto a la supuesta violacion del derecho a la igualdad, consideré que ésta

se refiere a la igualdad ante la Ley, y no frente a los hechos, por lo que si el

2 El Decreto acusado nim. 0695 de 30 de junio de 1995, impuso sanciones de multa a las sociedades
COLPISA MOTRIX S.A, COMERCIALIZADORA INTERNACIONAL AGROINDUSTRIAL S.A.-
CINSA, y al sefior AGUSTIN RODRIGO URIBE LONDONO, por diferentes hechos.



Decreto Ley contempla un tratamiento diferente para las investigaciones ya
adelantadas, y las que no, ello no quiere decir que no exista igualdad ante la ley,
pues los casos en que ya se habia iniciado la investigacion se siguieron

tramitando conforme a las disposiciones legales vigentes.

- En relacién con el cargo de violacion de los articulos 32 del Decreto Ley 444 de
1967 y 3° de la Resolucion 46 de 1983 de la Junta Monetaria, explico que a la
actora no se le sancion6 por el manejo y apertura de cuenta corriente en moneda
extranjera, sino por el manejo de una cuenta en moneda extranjera que no reunia
los requisitos y no estaba autorizado su manejo por la Oficina de Cambios del
Banco de la Republica; que se probd que la sociedad actora canaliz6 y manejo
fondos por valor de US$4'031.908.58 sin la autorizacion de la Oficina de Cambios,
y que ademas mantuvo en su contabilidad las notas crédito expedidas por el
Banco de Crédito Bank y Trust Company Cayman Islands, en las que consta el
acreditamiento del valor de los cheques citados en la cuenta “Depdésitos a la vista”
nam. 03-080; que todos los indicios, de los cuales cita algunos, concuerdan y
convergen a concluir que la actora envié remesas al mencionado banco, en total
36 cheques para ser consignados en la cuenta 03-080 por medio de la Oficina de

Representacion y con la colaboracion del Banco de Crédito de Colombia.

- Frente al cargo de violacion al derecho de defensa, por no haberse practicado
una prueba solicitada por el demandante, manifestd que la Administracion realizd
las visitas de inspeccion, vigilancia y control a los investigados, en cuyo desarrollo
se recaudaron las pruebas que condujeron a concluir que el demandante habia
violado los articulos 32 del Decreto Ley 444 de 1967 y 3° de la Resolucion 46 de
1983, por lo que se notificé el pliego de cargos, cuyo traslado es la Unica

oportunidad en que los presuntos infractores pueden solicitar la practica de



pruebas, objetar las obtenidas antes de la formulacion de cargos, allanarse a ellos

y presentar los descargos que consideren pertinentes.

Que al resolver el recurso de reposicion, una vez practicadas las pruebas y

negadas las inconducentes, dio aplicacion al articulo 56 del C.C.A.

- En cuanto a la supuesta violacion de los articulos 36 del C.C.A., 221 del Decreto
Ley 444 de 1967 y 3° del Decreto 1746 de 1991, considerd que el demandante tan
solo se limitdé a sefalar que las sanciones deberian graduarse en funcion de la
levedad de los hechos y del caracter coercitivo con que el régimen las previo, es
decir, las circunstancias objetivas del hecho; que en todo caso las sanciones
impuestas corresponden al 20%, 8% y 4% de la infraccion cambiaria y en ningin
caso se impone la maxima, prevista en el articulo 221 del Decreto Ley 444 de

1967.

[I. FUNDAMENTOS DEL FALLO IMPUGNADO.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca deneg0 las suplicas de la demanda vy,

para ello, razono, principalmente, de la siguiente manera:

- Falta de competencia temporal. Considero que este cargo no prospera, porque la
norma aplicable no era, como lo afirma la actora, el articulo 6° del Decreto Ley
1746 de 1991, que en efecto establece un término de caducidad de la facultad
sancionatoria en materia de infracciones cambiarias de dos afos; que en este
caso los hechos que dieron origen a la actuacion administrativa ocurrieron entre
abril de 1988 y abril de 1991, es decir, antes de que entrara en vigencia el
mencionado Decreto, el 1° de octubre de 1991; que la norma vigente era el

Decreto Ley 444 de 1967, contentivo del régimen de cambios.



Que el articulo 27 del Decreto Ley 1746 de 1991, se ocupo del tema de transito de
la legislacion estipulando que las disposiciones legales vigentes antes de entrar en
vigencia ésta nueva norma, continuarian regulando los tramites administrativos ya
iniciados, siempre y cuando ya se hubiera proferido acto de apertura de
investigacion de acuerdo con la Ley 33 de 1975, el cual se notificé a la actora el 11

de junio de 1993.

Que aunque es cierto que la Ley 92 de 1991 derogo el Decreto Ley 444 de 1967,y
esa derogatoria solo produciria efectos a partir del momento en que entraran en
vigencia las normas que se expidieran como desarrollo de las “disposiciones
generales en ella establecidas”, segun el articulo 35 de la Ley, por lo que el
Decreto Ley idem, desaparecié del mundo juridico en enero de 1992, cuando ya

habia sido expedido el Decreto Ley 1746 de 1991.

Que en todo caso, subsistia la Ley 33 de 1975 que no fue derogada por la Ley 92
de 1991, que era la que mencionaba que el término de caducidad de la facultad
sancionatoria en materia de infracciones cambiarias era de cuatro afios y que ese
término se interrumpia con el auto de apertura de la investigacion, para empezar

nuevamente a contarse por el mismo término.

- Expedicioén irregular por violacion del debido proceso. Considerd el a quo que
este cargo es el mismo del anterior, pero desde la Optica de violacién al debido
proceso, por haber aplicado la DIAN el procedimiento de la Ley 33 de 1975y no el
del Decreto Ley 1746 de 1991 que era mas benigno. Sefalé que si bien hay
diferencia en los términos de caducidad, ello no implica discriminacion ni atenta
contra la igualdad, sino precisién en cuanto a la aplicacion de la nueva ley en el

tiempo.



- Violacion de normas superiores: articulos 32 del Decreto Ley 444 de 1967 y 3°
de la Resolucion num. 46 de 1983, expedida por la Junta Monetaria. Considero el
a quo que este cargo no prosperaba, porque la conducta que sancion6 la DIAN
consistia en mantener o utilizar depdsitos u otros fondos en moneda extranjera sin
autorizacion de la autoridad monetaria; que la actora pretende darle a las
operaciones comerciales un caracter de mandato, para desvirtuar lo que en
realidad es una cuenta corriente, en los términos del articulo 1245 del Cédigo de

Comercio.

Sefiala que existiera o no el mandato alegado por la actora, lo cierto es que se
demostré hasta la saciedad que los bancos recibian cheques y otros depdsitos en
moneda extranjera, cuyo titular Gltimo era la sociedad actora, para ser abonados
en su cuenta; que tampoco era del caso determinar cual era el destino final de
esos dineros, ya que ello no desvirtia que de hecho se estuvieran manejando
dineros en moneda extranjera sin contar con autorizacion para ello; que también
guedo6 demostrado en la actuacion administrativa, que la sociedad actora consigno
por lo menos 30 cheques en moneda extranjera en el Banco de Crédito Bank &
Trust Company de Islas Caiman, que en su contabilidad aparecian relacionadas
las notas crédito por tal concepto y en sus papeles de comerciante estaba su
razon social, sus sellos y sus notas de recibido, luego no puede afirmar que no

tenia relacion con los cheques o que era un simple intermediario.

- Violacion al derecho de defensa. Para el a quo no prospera este cargo, porque el
hecho de que el particular haya solicitado una prueba y le haya sido negada, no
implica violacién de este derecho; que en este caso existian muchos elementos
probatorios de tipo documental que demostraban que la sociedad actora mantenia

algun tipo de cuenta con el Bank & Trust de Islas Caiman; que es posible que



formalmente la cuenta nim. 0380 no hubiera sido abierta por la actora y que por lo
tanto no fuera su titular, pero lo cierto es que las relaciones comerciales eran

reales y materialmente constitutivas de un contrato de cuenta corriente.

Anot6 que la carta rogatoria que solicitd la actora como prueba, no aportaba nada
al proceso, pero que, sin embargo, el Tribunal la decretd, sin que hubiera sido
reclamada por la sociedad, para darle el tramite que le correspondia, como era su

deber.

- Violacion del articulo 36 del Cddigo Contencioso Administrativo. Considero que la
formulacidn del cargo es vaga e imprecisa, pues la actora sefiala que la DIAN no
le formuld cargos objetivos o sustanciales, sino formales; que el acto de
formulacibn de cargos y posteriormente en los actos acusados, la entidad
demandada le endilg6 a la actora la comision de infracciones al régimen cambiario
mediante unas conductas muy precisas y detalladas; que contrario a lo afirmado
por la sociedad demandante, la sancion impuesta fue benigna, dado que el
articulo 221 del Decreto Ley 444 de 1967, establecia como monto maximo de las
multas, un 200% del valor de la operacioén irregular y en este caso los porcentajes

fueron apenas del 20%, 8% y 4%, segun la infraccion.

[ll. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION.

La parte demandante solicita la revocatoria del fallo, en sintesis, por lo siguiente:

1. Que debio aplicarse el articulo 6° del Decreto 1746 de 1991, en virtud del cual la
autoridad cambiaria solo disponia de dos afios para sancionarla, porque si bien los
hechos ocurrieron con anterioridad a su vigencia, la investigacién es posterior a

los mismos, por lo que el régimen procedimental aplicable tenia que ser el vigente



al momento de aquella; que desconocer la norma para ampliar los términos de
caducidad en detrimento del investigado, resulta violatorio de los principios de
equidad y favorabilidad que deben considerarse implicitos en la garantia del

debido proceso, consagrado en el articulo 29 Constitucional.

Considera que carece de l6gica que para los eventos ocurridos con posterioridad
a la entrada en vigencia de este ordenamiento se aplique un término de caducidad

inferior, que para los sucedidos con anterioridad.

Insiste en el hecho de que no se esta en presencia de actuaciones iniciadas con
anterioridad al nuevo régimen, respecto de las cuales hay cierta légica en que las
formas procedimentales y los términos de caducidad se rijan por la normativa
anterior, sino de actuaciones que tuvieron inicio bajo el nuevo régimen y al cual

deben someterse, en razdn del debido proceso.

2. Insiste en las consideraciones de fondo de la demanda, en el sentido de que en
sus relaciones con el Banco de Crédito y Comercio S.A., luego Banco Andino S.A.,
no se configurd la apertura de cuenta corriente bancaria en moneda extranjera,
sino una operacion de “mandato” para que el Banco cobrara en el exterior los
cheques en ddlares procedentes de pagos por exportaciones e hiciera el tramite

para el reintegro correspondiente en pesos colombianos.

3. Sefiala que respecto de la supuesta cuenta en Islas Caiman, no obra prueba

alguna en el expediente de que estuviese abierta a su nombre y bajo su manejo;

gue la carga de la prueba correspondia a la entidad investigadora y no a la actora.

IV. ALEGATO DEL MINISTERIO PUBLICO.



El Procurador Primero Delegado ante esta Corporacion, en la oportunidad

procesal de alegatos de conclusion, guardo silencio.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA:

Mediante la Resolucion num. 695 de 1995, confirmada por la num. 4219 de 7 de
julio de 1997, la DIAN sancioné a la actora con multa por infraccidbn cambiaria, por

los siguientes hechos:

- Manejo de la suma de US$4'031.908.98, a través de una cuenta en moneda
extranjera manejada y mantenida en la Sucursal Medellin del Banco de Crédito
Comercio de Colombia B.C.C.C., en ese momento Banco Andino S.A., entre abril

5 de 1988 y 15 de febrero de 1989.

- Egreso ilegal del pais y manejo de la suma de US$1'567.490.41, a través de una
cuenta en moneda extranjera no autorizada, abierta en el Banco de Crédito — Bank

and Trust Company de Islas Caiman, hasta el 1° de febrero de 1989.

- Ingreso ilegal y manejo de la suma de US$1.343.418.66 a través de una cuenta
en moneda extranjera mantenida y utilizada en la sucursal de Medellin del Banco

de Crédito, hasta el 1° de febrero de 1989.

- Manejo de US$23'575.307,69, a través de una cuenta en moneda extranjera
mantenida en la sucursal Medellin del Banco Unidon Colombiano, entre el 14 de

febrero de 1989 y el 29 de abril de 1991.

La investigacion fue iniciada por la Superintendencia de Control de Cambios el 21

de mayo de 1991. Formulo6 pliego de cargos el 28 de mayo de 1993; la DIAN, a



quien se le traslad6é la competencia que antes tenia la Superintendencia para
investigar y sancionar las infracciones al régimen de cambios internacionales?, no

acepto los descargos y profirio los actos acusados.

La parte resolutiva acusada parcialmente de la Resolucion num. 695 de 30 de

junio de 1995, confirmada mediante la nim. 4219 de 7 de julio de 1997, dispuso:

“ARTICULO TERCERO: Negar por ser innecesaria e inconducente, la
prueba solicitada consistente en cursar oficio al Banco de la
Republica, segun se resumid en el literal ¢) del numeral 3.2 de la
presente Resolucién, asi como la prueba de declaracion juramentada
de la sefiora Luz Helena de Hurtado y la inspeccién ocular pedida por
el apoderado de la sociedad COMERCIALIZADORA
INTERNACIONAL AGROINDUSTRIAL S.A4 - CINSA., de
conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

ARTICULO SEXTO: Imporer a la socedad COMERCIALIZADORA INTERNACIONAL
AGROINDUSTRIAL SA. — CINSA, hoy denominada COMERCIALIZADORA
INTERNACIONAL FABRICATO SA — CINSA, .... una muita a favor del Tesoro
Nacional por la suma de .... $98'121.187,00, ... equivalente al 8% de
la infraccion cambiaria comprobada a dicha sociedad que asciende a
... $1.226'514.848,73 ... por la violacion del articulo 32 del Decreto
Ley 444 de 1967, en concordancia con el articulo 3° de la Resolucion
46 de 1983 de la Junta Monetaria, en relacién con el manejo de la
suma de US$4’031.908,58, a traves de una cuenta en moneda
extranjera manejada y mantenida en la Sucursal Medellin del BANCO
DE CREDITO Y COMERCIO DE COLOMBIA — B.C.C.C., hoy BANCO
ANDINO S.A., al margen de toda autorizacion legal, de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de esta Resolucion. (resalta la
Sala)

ARTICULO SEPTIMO: ARTICULO SEXTO: Imponer a la sociedad
COMERCIALIZADORA INTERNACIONAL AGROINDUSTRIAL SA. — CINSA,
hoy denominada COMERCIALIZADORA INTERNACIONAL FABRICATO SA. —
CINSA, .... una multa a favor del Tesoro Nacional por la suma de ...
$195173.319,00 ... equivalente al 20% de la infraccidn cambiaria comprobada a
dicha sociedad que asciende a ... 975'866.596,20, por la violacion de los articulos
32y 246 del decreto Ley 444 de 1967, en concordancia con el articulo 3°
de la Resolucion 46 de 1983 de la Junta Monetaria, en relacion con el
egreso ilegal del pais y el manejo de la suma de US$1'567.490,41,
a través de una cuenta en moneda extranjera no autorizada,
abierta en el BANCO DE CREDITO — BANK & TRUST COMPANY de
las Islas Caiman, asi como por el ingreso ilegal y el manejo de la
suma de US$1'343.418,66, a través de una cuenta en moneda
extranjera mantenida y utilizada en la Sucursal en Medellin del
BANCO DE CREDITO al margen de toda autorizacion legal, de

3 Decretos nim. 2116 de 1992, 2117 de 1993 y 1271 de 1993.
4 Hoy, COMERCIALIZADORA INTERNACIONAL FABRICATO S.A. - CINSA



conformidad con las razones consignadas en la parte motiva de la
presente Resolucion. (resalta la Sala)

ARTICULO OCTAVO: Imponer a la sociedad COMERCIALIZADORA
INTERNACIONAL AGROINDUSTRIAL S.A. — CINSA., hoy denominada
COMERCIALIZADORA INTERNACIONAL FABRICATO S.A. — CINSA, ...
una multa a favor del Tesoro Nacional por la suma de .... $446'147.329,00, ....
equivalente al 4% de la infraccion cambiaria comprobada a dicha sociedad que
asciende a .... $11.153'683, 243,74 .... por la violacion de los articulos 32 y 246
del Decreto Ley 444 de 1967, en concordancia con el articulo 3° de la Resolucion
46 de 1983 de la Junta Monetaria, en relacion con el manejo de la suma de
US$23'575.307,69, a través de una cuenta en moneda extranjera manejada y
mantenida al margen de toda autorizacion legal en la Sucursal
Medellin del BANCO UNION COLOMBIANO, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta Resolucion. (resalta la Sala)

ARTICULO NOVENO: Si las multas a las que se refieren los articulos
anteriores no fueren canceladas dentro de los cinco (5) dias siguientes
a la notificacion de esta Resolucién, o dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la Resolucion que resuelva el (los) recurso (s) de
reposicién, en caso de ser interpuesto (s) y resuelto (s) en forma
desfavorable, se ordenard su cobro coactivo de acuerdo con las
disposiciones legales vigentes. Se previene a las personas
sancionadas para que una vez sean canceladas las multas
respectivas, acrediten este hecho ante esta Division de cambios de la
Subdireccion de Fiscalizacion, mediante la presentacion del recibo
oficial de pago en bancos correspondiente, conforme a lo dispuesto
por la Circular N° 0171 de noviembre 11 de 1994, expedida por la
Direccion de Impuestos y Aduanas nacionales, DIAN”.

La inconformidad con la sentencia apelada, se centra en que denegd las
pretensiones, pese a que, segun la actora la accion cambiaria habia caducado,
porque el procedimiento que debidé seguirse fue el consagrado en el Decreto Ley
1741 de 1991; no estaba clara la tipificacion de la falta; se le sancioné dos veces

por el mismo hecho; se le sanciond sin prueba de que tenia una cuenta en el

exterior; y la sancion fue desproporcionada.

Por lo anterior, la Sala examinara cada uno de los motivos de inconformidad con la

sentencia apelada.

- Debe primero la Sala determinar si el procedimiento sancionatorio que en este

caso culmino con la expedicion de los actos acusados se regia por el Decreto 444



de 1967 y la Ley 33 de 1975 o por el Decreto Ley 1746 de 1991, expedido por el
Presidente de la Republica en ejercicio de las facultades extraordinarias

conferidas por el articulo 32 de la Ley 92 de 1991.

El articulo 35 de la Ley 92 de 1991 sefialo:

“Vigencia.- La presente Ley rige desde la fecha de su publicacion y
deroga parcialmente la Ley 62 de 1967 y el Decreto Extraordinario
444 de 1967 asi como las disposiciones que lo modifican, adicionan o
reforman, los articulos 1° a 5° y 7° a 10 de la Ley 74 de 1989, el
articulo 19 de la Ley 25 de 1923, y todas las disposiciones que le
sean contrarias. No obstante, sus efectos derogatorios solamente
se producirdn a medida que entren en vigencia las normas que
se expidan en desarrollo de las disposiciones generales en ellas
establecidas, y en todo caso, se produciran a mas tardar un afo
contado a partir de la publicacién”. (resalta la Sala)

En ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por el articulo 32 de la Ley
92 de 1991, el Presidente de la Republica expidié el Decreto Ley 1746 de 1991,
gue empezd a regir el 1° de octubre del mismo afo, “Por medio del cual se
establece el régimen sancionatorio y el procedimiento administrativo cambiario a

seguir por la Superintendencia de Cambios”, cuyo articulo 27 dispuso:

“Articulo 27 .Los procedimientos administrativos ya iniciados a
la fecha en que entre a regir el presente decreto, continuaran
tramitandose hasta su culminacion conforme a las
disposiciones legales vigentes al momento de su iniciacion,
siempre y cuando_se hubiere proferido _acto _de apertura de
investigacion, de acuerdo con la Ley 33 de 1975". (resalta la
Sala)

Como quiera que en este caso el auto de apertura de la investigacion se profirio el
21 de mayo de 1991, con fundamento en la Ley 33 de 1975, para determinar
posibles violaciones al régimen de cambios internacionales vigente (Decreto 444
de 1967), se colige que la actuacion administrativa debia regirse por las

disposiciones del Decreto Ley 444 de 1967, comoquiera que el procedimiento



administrativo ya se habia iniciado al entrar a regir el Decreto 1746 de lo. de

octubre de 1991.

En cuanto a la caducidad de la accidon cambiaria que alega la actora, se tiene que
al tiempo de proferirse el auto de apertura de investigacion, los articulos 1°y 2° de
la Ley 33 de 1975, regulaban la prescripcion de la accién por infracciones

cambiarias, en los siguientes términos:

“Articulo 1°.- La accién en las contravenciones al régimen de cambios
internacionales y de comercio exterior prescribira en cuatro (4) afos,
y la sancion en ocho (8).

Articulo 2°.- La prescripcion de la accidén contravencional al Régimen
de Cambios Internacionales y de Comercio Exterior se interrumpira
por el auto de apertura de investigacion, y principiard a correr de
nuevo por el mismo término de cuatro (4) afios, desde el dia de tal
interrupcién”.

Los hechos materia de investigacion ocurrieron en diferentes fechas: en el caso
del manejo de cuentas en moneda extranjera en los Bancos B.C.C.C. y Union
Colombiano, el 15 de febrero de 1989 y el 29 de abril de 1991, respectivamente.
En el caso del ingreso y egreso ilegal de dinero a través de cuentas en moneda
extranjera no autorizada, el 1° de febrero de 1989; en todos los casos se trata de
una infraccion continuada, realizada antes del 1° de octubre de 1991, cuando

entro en vigencia el Decreto Ley 1741 de 1991, en la cual el término de caducidad

debe contarse a partir del altimo acto constitutivo de la infraccion.

Como ya se dijo, la Administracion dicto el acto de apertura de investigacion el 21
de mayo de 1991, luego no habian transcurrido cuatro afios desde que se
cometieron las presuntas conductas irregulares. A partir de esta fecha la
Administracion tenia cuatro aflos para proferir la Resolucion que imponia la
sancion, o sea, hasta el 21 de mayo de 1995. Sin embargo, ha de tenerse en

cuenta, que como lo explica la Resoluciéon niam. 4219 de 7 de julio de 1997, que



confirmd la sancion (folio 112 del cuaderno principal), mediante las Resoluciones
nams. 699 y 1883 de 5 de agosto y 21 de octubre de 1993, el Director de la DIAN,
“dispuso la suspensién de los términos de caducidad de la accion por infracciones
cambiarias para las investigaciones que estuviesen en curso, por un lapso que
suman veintinueve (29) dias habiles, ampliandose la competencia temporal para
definir de fondo la investigacion adelantada en el expediente nim. 15.222 hasta el
6 de julio de 1995, debiendo dentro de este término notificarse dicha providencia a

los interesados”.

En relacion con la prescripcion de la accién por infracciones cambiarias, en
sentencia de 2 de octubre de 2003, expediente 1998 00154 01 (7092), que decidid
sobre la demanda interpuesta por los otros sancionados mediante los mismos
actos aqui acusados®, Consejero Ponente Doctor Camilo Arciniegas Andrade, la
Sala sefial6 que el Consejo de Estado ha sostenido tres tesis, asi: la primera®; que
para efectos de computar tal término, basta con que se profiera el acto
sancionatorio dentro del término de prescripcion legalmente sefalado; la

segunda,’ que el acto sancionatorio debe expedirse y, ademas, notificarse dentro

5 Esta sentencia resolvié una apelaciéon interpuesta por la DIAN, contra la sentencia de
23 de agosto de 2001, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccidn Primera, Subseccién B, que habia accedido a las pretensiones de la demanda
interpuesta por otra sociedad que fue sancionada por infracciones al régimen
cambiario, mediante las mismas Resoluciones que sancionaron a la actora en este
caso, es decir las nims. 0695 de 30 de junio de 1995 y la que la confirmé 4219 de
1997. Sin embargo, las conductas irregulares y las sanciones fueron diferentes y no
guardan relacion. La mencionada sentencia proferida por esta Seccién, resolvié
“REVOCASE la sentencia apelada. En su lugar, DENIEGANSE las pretensiones de la
demanda”.

6 Sentencia de 25 de julio de 1991 (Expediente niam. 1476, Actor: Alvaro Restrepo
Jaramillo).

7 Sentencia de 8 de septiembre de 2000, Actores: Inmobiliaria el Rosal y Otros,
Consejero Ponente doctor Julio Enrique Correa Restrepo.



de dicho término; y la tercera®, que dentro de dicho término debe proferirse el acto
inicial definitivo y, ademas, quedar ejecutoriado el que agota la via gubernativa.

Sobre el particular la sentencia sefial6:

“La denominada «accion por infracciones cambiarias» es, en rigor, una
actuacion administrativa, que pone fin a la «decision» a que se alude
en el inciso primero del articulo 44 del Codigo Contencioso
Administrativo, también denominada «acto definitivo» en el inciso final
del articulo 50 y en el inciso segundo del articulo 138 ibidem. No
puede confundirse, entonces, el acto definitivo (el que pone término a
una actuacién) con el acto por el cual se decide un recurso de la via
gubernativa. Este obvio contraste se aprecia en la norma ultimamente
citada, cuyo tenor es como sigue:

«Art. 138....

Si el acto definitivo fue objeto de recursos en la via
gubernativa, también deberan demandarse las decisiones
gue lo modifiquen o confirmen; pero si fuere revocado, sélo
procede demandar la ultima decision.»

De ahi que, con razén, en sentencia de 8 de septiembre de 20009, la
Seccion Cuarta de esta Corporacion sostuviera:

«... Esta tesis intermedia, que considera vélido el ejercicio de la
accion contravencional con la expedicidon y notificacion del acto
principal, esto es el que impone la sancion, es la vigente; ha sido
avalada vy ratificada por la jurisdiccion y permanecido
inmodificable desde las sentencias del 24 de marzo de 1994,
expedientes numeros 5044... tesis mayoritaria que ha venido
sosteniendo esta Seccion desde tiempo atras, que hoy se reitera
y que vino a ser confirmada con el Decreto 1746 de 1991, que
desligb6 del término de prescripcion de la accién lo atinente al
recurso gubernativo y el acto correspondiente que lo decide ...”.

La anterior posicion, en el sentido de que se considera valido para efectos de que
no opere la caducidad de la accion sancionatoria de la Administracion, la
expedicion y notificacion del acto principal, ha sido sostenida por esta Corporacion

en recientes pronunciamientos.

8 Sentencias de 4 de octubre de 2001, exp. 6701, actor: Bernardo Gamboa Vargas,
Consejero Ponente: Dr. Manuel S. Urueta Ayola, y de 1° de noviembre de 2001, exps.
6702 y 6283, actores: Viamédica Ltda. y Editorial La Oveja Negra Ltda., respectivamente,
Consejera Ponente: Dra. Olga Inés Navarrete Barrero.

° Expediente 25000-23-24-000-1995-5976-02-10056, Actores: Inmobiliaria El Rosal
S.A. y otros, C.P. doctor Julio Enrique Correa Restrepo.



Es asi como mediante sentencia de 7 de abril de 2011 (Expediente nam. 2001-

00790, Consejera ponente doctora Maria Claudia Rojas Lasso), expreso la Sala:

“Ante las diferentes posiciones e interpretaciones que se le ha dado al
tema de la prescripcion de la accion sancionatoria, acerca de cuando
debe entenderse “impuesta la sancion”, la Sala Plena de esta
Corporaciéon con el fin de unificar jurisprudencia sostuvo mediante
sentencia de 29 de septiembre de 2009 , que “la_sancién se impone
de manera oportuna si dentro del término asignado para ejercer esta
potestad, se expide v se notifica el acto que concluye la actuacion
administrativa sancionatoria, gue es el acto principal o primigenio y
no el gue resuelve los recursos de la via gubernativa”. (Negrilla fuera
de texto) (subraya la Sala).

Asimismo sostuvo que “los actos que resuelven los recursos
interpuestos en via gubernativa contra el acto sancionatorio principal
no pueden ser considerados como los que imponen la sancién porque
corresponden a una etapa posterior cuyo propdsito no es ya emitir el
pronunciamiento que éste incluye la actuacion sino permitir a la
administracion que éste sea revisado a instancias del administrado.

Mediante sentencia de 9 de junio de 2011 (Expediente nim. 2004-00986'°,

Consejero ponente doctor Marco Antonio Velilla Moreno), la Sala sefialo:

“Bajo este hilo conductor, y en la necesidad de unificar las posturas
de las Secciones sobre el tema, asunto que precisamente constituyo
el motivo para que el presente proceso fuera traido por importancia
juridica a la Sala Plena, a continuacién se explicaran las razones
esenciales por las cuales se _considera que la tesis de recibo y que
debe imperar es la que proclama que la sancién disciplinaria se
impone cuando concluye la actuacion administrativa al expedirse y
notificarse el acto administrativo principal, decision que resuelve de
fondo el proceso disciplinario. Es este el acto que define la conducta
investigada como constitutiva de falta disciplinaria. En él se concreta
la expresion de la voluntad de la administracion.

Por su parte, los actos gue resuelven |os recursos interpuestos en
via gubernativa contra el acto sancionatorio principal no pueden ser
considerados como los que imponen la sancidn porque corresponden
a_una_etapa posterior cuyo propdsito no es vya emitir el
pronunciamiento _que éste incluye la actuacién sino permitir a la
administracidon gue éste sea revisado a instancias del administrado.
Asi, la existencia de esta segunda etapa denominada "via

10 Esta posicion fue reiterada mediante sentencia de la Seccién Primera, de 23 de
febrero de 2012, expediente nim. 2004 00344, Consejera ponente doctora Maria
Elizabeth Garcia Gonzalez, relacionada con una sancién pecuniaria que impuso la
Superintendencia de servicios Publicos Domiciliarios.



gubernativa" queda al arbitrio del administrado que es quien decide si
ejercita 0 no los recursos que legalmente procedan contra el acto.

La actuacion administrativa y la via gubernativa son dos figuras
autonomas y regidas por procedimientos propios. La primera,
culmina cuando la administracion, luego de tramitarla, define la
investigacion y expide el acto que impone la sancién. La segunda se
erige en un medio de defensa del administrado afectado con la
decision sancionatoria en su contra, que se concreta en el ejercicio
de los recursos propios de la via gubernativa, dispuestos para
controvertir la decision primigenia, es decir, se trata de una nueva
etapa respecto de una decision ya tomada.

Afirmar que la administracion, ademas de estar en el deber de decidir
y de notificar dentro del término de cinco afios a partir del acto
constitutivo de la falta la actuacion administrativa sancionatoria
también esta obligada dentro de ese lapso a resolver los recursos de
la via gubernativa e incluso a notificar el acto que resuelve el ultimo
recurso, es agregarle a la norma que consagra el término para
ejercer la potestad sancionatoria disciplinaria una exigencia que no
contempla y permite, finalmente, dejar en manos del investigado, a
su arbitrio, la determinacion de cudndo se "impone" la sancion,
porque en muchas ocasiones es del administrado de quien dependen
las incidencias del tramite de notificacion de las providencias”.

Por lo anterior, si la entidad demandada tenia plazo hasta el 6 de julio de 1995
para expedir el acto sancionatorio, y este se produjo el 30 de junio de 1995
mediante la Resolucion nim. 695, y notificado el 4 de julio del mismo afio, no

existe la caducidad alegada por la actora.

Explicado lo anterior, debe la Sala pronunciarse sobre la aplicacion del principio de
favorabilidad, pues la actora insiste en que le era mas favorable lo dispuesto en el

Decreto Ley 1746 de 1991, que disponia un término de caducidad de dos afios.

Al respecto, cabe sefialar que reiteradamente esta Corporacion ha precisado que
tal principio no es aplicable en las infracciones cambiarias. En efecto, en la
pluricitada sentencia de 2 de octubre de 2003 (Expediente nim. 1998 00154 01

(7092)), la Sala sostuvo:

“las infracciones cambiarias no tienen la naturaleza de infracciones
penales, razén por la cual no le es aplicable el principio de



favorabilidad, se ha reiterado en jurisprudencia del Consejo de Estado
en fallos de 26 de junio de 1987 y de 28 de febrero de 1992.".

“En ocasiones anteriores en que la Sala ha examinado este
argumento, ha sefialado que el principio de favorabilidad no opera en
materia cambiaria. Asi en sentencia de 16 de agosto de 2001 (C.P.
Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Radicacion 6262), que reitera
para el caso presente, sostuvo:

«Sobre este aspecto la Sala reitera el punto de vista precisado
en el fallo de 7 de diciembre de 2000 (Expediente 6434,
Actores: Efrain de Jesus Vargas y otro, C.P. doctora Olga Inés
Navarrete Barrero), en la cual se acogié el criterio de la
Seccién Cuarta de esta Corporacion plasmado en sentencia de
8 de noviembre de 1996, con ponencia de la C.P. doctora
Consuelo Sarria Olcos (Expediente 7855), en cuanto a que el
principio de favorabilidad, solo tiene aplicacion en el &mbito del
derecho penal.

En efecto, se dijo en la precitada sentencia:

«...Frente a la pretendida ilegalidad de los actos acusados por
no aplicacién de la ley posterior, es del caso recordar que en
virtud de expresa disposicion contenida en el articulo 29 de la
Carta, s6lo en materia penal procede la aplicacion de la ley
posterior al hecho imputado....»

En sentencia de 8 de noviembre de la Secciéon Cuarta de esta
Corporacion, con ponencia de la doctora Consuelo Sarria Olcos,
sobre el particular se dejo por sentado que:

‘el principio de favorabilidad es invocado y se afirma que fue
desconocido por los actos acusados, configurandose asi la
violacion del articulo 43 de la Ley 153 de 1887. A este
respecto, en la sentencia ya citada del 26 de junio de 1987, la
Sala dijo, en términos que ahora se reitera:

No puede confundirse el llamado principio de favorabilidad de
la ley penal posterior al hecho que se castiga, con los que
regulan la vigencia de la ley en el tiempo.

En materias financieras son frecuentes las modificaciones de
las regulaciones porque estas dependen de las circunstancias
econdmicas del momento, pero la disminucion y aun la
supresibn de un determinado deber no tiene efectos
retroactivos a épocas anteriores, porque no se trata de normas
de indole penal...»

«Cabe agregar que si bien es cierto que por mandato
constitucional (articulo 29), el debido proceso se predica tanto
de las actuaciones judiciales, como de las administrativas, no
lo es menos que la Carta en dicho precepto superior, en lo que
respecta al principio de la favorabilidad, y en los siguientes
(30, 31y 32), se esta refiriendo a la materia penal judicial, pues



solo en ella existe un “condenado” o persona a quien se le
priva de la libertad. De tal manera que el mencionado principio,
gue se entiende como una excepcion al principio de legalidad,
conforme al cual el juzgamiento debe hacerse a la luz de
normas preexistentes al acto que se imputa, esta circunscrito
solo a dicho &mbito; y encuentra una justificacion en el hecho
de que en materia penal lo que esta involucrado es la libertad
personal, bien juridico este que prevalece sobre los bienes
patrimoniales.»
No teniendo aplicacibn en materia cambiaria el principio de
favorabilidad, como quiera que la Constitucién Politica lo circunscribe
a la materia penal judicial, segun el analisis precedente, es fuerza
concluir que este cargo también carece de fundamento”.

En conclusion, como lo consideré el a quo, en el presente caso no opero la
caducidad de la accion cambiaria, por lo tanto es del caso analizar los otros

motivos de inconformidad planteados frente a la sentencia apelada.

- Asegura la actora que no estaba clara la tipificacion de la falta; que se le
sancioné por la apertura de una cuenta corriente bancaria en moneda extranjera;
gue no se configurd, porque se trataba de una operacion de mandato a los bancos
para que se cobraran en el exterior los cheques en ddlares procedentes de pagos
por exportaciones y se hiciera el tramite para el reintegro correspondiente en

pesos colombianos.

Al respecto, se tiene que cada una de las sanciones se impuso con claridad por el
manejo de unas cuentas en moneda extranjera al margen de las
autorizaciones legales. Fue reiterada la respuesta de la DIAN, tanto en las
Resoluciones acusadas, como en la contestacion de la demanda y en el alegato
de conclusion de esta instancia, en el sentido de que el cargo no se fundo en el
incumplimiento de la obligacion de reintegro de las divisas recibidas por concepto
de sus exportaciones o en la existencia de dichas exportaciones, sino en el hecho
de haber remitido gran cantidad de cheques en moneda extranjera a los bancos

B.C.C.C., Union Colombiano y Bank & Trust Company para su cobro, por lo que



utilizé cuentas o fondos en moneda extranjera en entidades financieras
domiciliadas en Colombia o en el exterior, sin que tal manejo estuviera autorizado
por parte de la Oficina de Cambios del Banco de la Republica, quien por lo tanto
no podia controlar el manejo de dichas cuentas con desmedro del Régimen de

Cambios vigente para la época de los hechos.

Las normas que por los actos acusados se consideraron violadas, fueron los
articulos 32 y 246 del Decreto 444 de 1967, en concordancia con el articulo 3° de

la Resolucion num. 46 de 1983 de la Junta Monetaria, a cuyo tenor:

“ARTICULO 32. No obstante lo dispuesto en el Articulo anterior!, la
Junta Monetaria podra autorizar que personas nhaturales o
juridicas residentes en Colombia mantengan vy utilicen depdsitos
u otros fondos en moneda extranjera cuando ello fuere necesario
para el normal desarrollo de determinadas actividades
econOmicas o cuando se tratare de personas que residiendo
transitoriamente en el pais, deban hacer gastos en el exterior.

Estos depodsitos podran mantenerse en establecimientos de crédito
gue operen en Colombia y estaran sujetos al encaje que determine la
mencionada junta”. (resalta la Sala)

“ARTICULO 246. Para efectos del presente estatuto se consideraran
operaciones de cambio exterior no solamente aguellas gque implican
ingresos o _egresos de divisas, sino también las entradas al pais y
las salidas de éste de moneda legal colombiana.

En consecuencia, dichas entradas o salidas estan sujetas a las
disposiciones sobre control de cambios y solamente podran
efectuarse en la forma y en los casos que autorice la Junta
Monetaria mediante resoluciones de caracter general.

1 ARTICULO 31. Las divisas correspondientes a depésitos en moneda extranjera constituidos en
establecimientos de crédito del pais o en el exterior con anterioridad al Decreto 2867 de 1966
por personas naturales o juridicas residentes en Colombia, deberan venderse al Banco de la
Republica a la tasa del mercado de capitales o invertirse en los bonos de que trata el Articulo
251 dentro de los plazos que sefiale la Junta Monetaria teniendo en cuenta, entre otras
consideraciones la naturaleza de las distintas clases de depdsitos.

Salvo las excepciones que establezca la Junta Monetaria, también deberan venderse al Banco de
la Republica o invertirse en los mencionados bonos las divisas que resulten de la venta o
liguidacion de acciones, bonos, participaciones en fondos de inversidon y en general de toda clase
de valores denominados en moneda extranjera y los provenientes de la enajenacion de otros
bines muebles o inmuebles que tengan en el exterior los residentes en Colombia.

A fin de asegurar el cumplimiento de lo dispuesto en el inciso anterior, los bienes a que él se
refiere, al igual que toda transferencia o enajenacidon de los mismos deberan registrarse en la
Oficina de Cambios cuando ello no se hubiere hecho en desarrollo del Decreto 2867 de 1966,
dentro de los plazos y en la forma que dicha oficina determine.



La violacién de las normas de este Articulo se sancionard por la
prefectura de control de cambios con las penas previstas en este
estatuto para el caso de infraccion a las disposiciones sobre control de
cambios”.

“‘CUENTAS CORRIENTES DE OTRAS PERSONAS O ENTIDADES

Articulo 3°. De conformidad con lo sefialado en los articulos 32 y 94
del Decreto Ley 444 de 1967, la Oficina de Cambios podra autorizar
cuentas corrientes en moneda extranjera para el normal desarrollo de
las actividades de las personas y entidades que se sefalan a
continuacion:

a) Empresas exportadoras o promotoras de exportacion. .... .

De lo anterior se colige, sin mayor esfuerzo, que contrario a lo afirmado por la
actora, las conductas irregulares si estaban tipificadas y los actos acusados las
identificaron o sefialaron con claridad; dichas conductas fueron por el manejo de
unas cuentas en moneda extranjera al margen de las autorizaciones legales
y el ingreso y egreso de divisas que no se sujetaron a las disposiciones de
control de cambios, independientemente del nombre que se le quiera dar. Como
lo expreso el a quo, los argumentos de la actora pretenden denominar “mandato” a
su relacion con los bancos, cuando segun las pruebas constituye una verdadera

cuenta corriente de conformidad con el articulo 1245 del Caodigo de Comercio.

Es de tener en cuenta, que en esta instancia las pruebas presentadas por la DIAN
para demostrar que la actora mantenia y manejaba cuentas en los mencionados
bancos, y que ingreso y egreso divisas, no fueron controvertidas ni desvirtuadas,
por la actora, en razdn a que sus razones siempre se dirigieron a sostener que se

trataba de un mandato.

- Por lo anterior, tampoco puede alegar la actora que se le sancion6 dos veces por
el mismo hecho, pues una conducta fue el haber egresado e ingresado divisas
de manera ilegal, por lo cual se le sancioné segun lo dispuesto en el articulo

séptimo del acto acusado y otra, por el manejo de cuentas en moneda



extranjera en los bancos B.C.C.C. y Unién Colombiano, sin autorizacién legal, por
lo que se le sanciono, respectivamente, segun lo dispuesto en el anterior articulo y

en los articulos sexto y octavo idem.

- Alega la actora, que se le sanciono sin prueba de que tenia una cuenta corriente
en el Bank & Trust Company, por lo que se violé el debido proceso. Sobre el
particular, cabe advertir que como bien lo sefial6 el a quo, es posible que
“formalmente” la cuenta nim. 0380 no hubiera sido abierta por la sociedad actora
y, por tanto, no fuera su titular, pero lo cierto es que las pruebas demostraron que
existian relaciones comerciales que “materialmente” constituian un contrato de

cuenta corriente.

Ahora, se reitera, en esta instancia la actora no controvirti6 ni mucho menos
desvirtud las pruebas que la DIAN presentd para demostrar que en efecto si tenia
relaciones con dicho banco, que implicaban, independientemente del nombre que
se le quisiera dar, el manejo de cheques con las instrucciones de ser
consignados en la mencionada cuenta, corroborado con cartas, notas crédito y el

envio de los cheques.

Ademas, pese a que el Tribunal decret6 la prueba solicitada, aun convencido de
gue era impertinente, la actora no le dio el tramite a la carta rogatoria (folio 295 y

siguientes), como era su deber, luego no demostré ningun interés en su practica.

- En cuanto a la graduacion de la sancion, que la actora considero
desproporcionada pero no explicé razones, considera la Sala que por tratarse,
precisamente, de conductas distintas, nada impedia que el porcentaje aplicable
para efectos de tasar las multas sobre el monto de las divisas manejadas fuera en

un caso del 20%, y en otros del 8% y 4% de la infraccidn cambiaria, los cuales, en



todo caso, son notablemente inferiores al tope maximo previsto en el articulo 221

del Decreto Ley 444 de 1967, que dispone:

“ARTICULO 221. La cuantia de las multas a que se refiere el Articulo
anterior sera hasta del 200% del monto de la operacién comprobada, y
se graduara de acuerdo con las circunstancias dentro de las cuales
fue cometida la infraccion”.

Por lo anterior, la Sala confirmara la sentencia apelada, como en efecto lo

dispondra en la parte resolutiva de esta providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativa, Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la

Republicay por autoridad de la Ley.

FALLA:

CONFIRMASE la sentencia de 30 de noviembre de 2006, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion A, que denegé las

pretensiones de la demanda.

TIENESE al doctor YUMER YOEL AGUILAR VARGAS, como apoderado de la
Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales -DIAN-, de conformidad con el poder visible a folio 24 del cuaderno

nam. 2.

TIENESE a la doctora MARIA PAULINA VALENCIA MUNERA, como apoderada
de la parte actora, de conformidad con el poder visible a folio 11 del cuaderno

nam. 2



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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue leida, discutida y aprobada por

la Sala en la sesion del dia 10 de octubre de 2012.

MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO
Presidenta

MARCO ANTONIO VELILLA MORENO



