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Resumen:

En Colombia, el régimen sancionatorio cambiario ha sido objeto de varias demandas por incon-
stitucionalidad® en las que se alega la vulneracion del debido proceso y el principio delegalidad.
Frente a esto, aunque la Corte Constitucional en la Sentencia C-564 del 2000 establecio que en el
régimen sancionatorio cambiario existe una “tipificacion indirecta” y que, por ende, no se vulnera
el debido proceso ni el principio de legalidad, se argumenta queel régimen si avala un alto grado de
discrecionalidad que, en nuestro concepto, genera una falta de seguridad juridica y, por lo tanto, se
puede ver afectada la economia del pais. Por estemotivo, resulta pertinente exponer y responder,
en su medida, las siguientes preguntas centrales: ;jperjudica el régimen sancionatorio cambiario la
seguridad juridica en Colombia? y de ser ast, jcuales son las implicaciones de este perjuicio en la

economia del pais?
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Abstract:

In Colombia, the exchange sanctioning regime has been the object of several unconstitutionality
claims alleging the violation of due process and the principle of legality.Although the Constitutional
Court in Decision C-564 of 2000 established that in the exchangesanctioning regime there is an “indi-
rect typification” and that therefore, neither due processnor the principle of legality is violated, it is
argued in the present paper that the regime endorse a high degree of discretion that generates a lack
of legal certainty and therefore the country’s economy may be affected. For this reason, it is pertinent
to critically expose the most questionable implications of the current regime in order to answer the
central researchquestion: Does the sanctioning system of the exchange rate regime contravenes the
principleof legal certainty in Colombia and, if so, what are the implications of this discrepancy on

thecountry’s economy?
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I. Introduccion

La esencia del nuevo régimen cambiario fue construida a partir de la idiosincrasia propia de 196

g p prop 967y
se ha venido modificando con la introduccion de normas que se han intentado ajustar al nuevo con-
texto economico. Sin embargo, el régimen sancionatorio cambiario sigue presentando tendencias
de un régimen estricto cuyo objeto son sanciones severas adosadas casi a una teoria de prevencion
general negativa de naturaleza arcaica, donde, en efecto, como diria Durkheim, la aparente severi-

dad en las sanciones son rasgos propios de las sociedades primitivas®.

A mayor abundamiento, en el actual régimen sancionatorio en competencia de la Superintendencia
de Sociedades se encuentran multas de hasta un 200% del monto de una infracciéon cambiaria com-
probada, y en competencia de la DIAN (en algunos casos), multas del 100% del valor del deposito
correspondiente, del valor de las operaciones canalizadas enel mes auditado, del valor de las opera-
ciones de compra y venta realizadas, entre otros. De manera que, al regular el regimen cambiario
todas las transacciones que implican un pago otransferencia de divisas o titulos representativos de
las mismas con el exterior’, el régimen sancionatorio cambiario condena conductas u omisiones
relacionadas con operaciones de gran sustancia economica®. Es por esto, que el régimen sancionato-
rio cambiario, al condenar operaciones de esta naturaleza, ocasiona un considerable impacto en la

! li
cconomia del pats.

Ahora bien, no solo se esta frente a un régimen cambiario altamente estricto, en virtud del monto
correspondiente de la multa para las sanciones, sino que, también, se esta frente a unanormativa
que avala un alto grado de arbitrariedad por parte de los funcionarios. Lo anterior,debido a que una
sancion administrativa debe determinar con claridad la sancion, o, por lo menos, permitir su deter-
minacion mediante criterios que el legislador establezca para el efecto’. Sin embargo, este no es el
caso en materia cambiaria, puesto que se esta frente a un panorama sancionatorio incierto, donde

! . o/ . . ! .
las mulcas no cuentan con los parametros para su cuantificacion, sino con un porcentaje maximo®.

4 VIRGOLIL Julio E.S. “La razén ausente. Ensayo sobre criminologia y critica politica”. Editores del Puerto, Bue-
nos Aires: 2005 en DIAZ, Lina., “Algunas consideraciones sobre el castigo. una perspectiva desde la sociologia”. Revis-
tas Universidad Externado de Colombia. 2007 p.146 [edicion electronica]. Cabe mencionar que si bien el enfoque de la teo-
ria de Durkheim estd dirigido hacia la criminologia, se pretende aplicar como metafora para ilustrar la relacion entre
el vigente régimen sancionatorio cambiario y su inclinacion hacia una idiosincrasia no propia del contexto econémico actual.

5 DIAN, “;Qué es el régimen cambiario?”, https://www.dian.gov.co/atencionciudadano/infoconsulta/Paginas/ControlCambiario.as-

px#:~:text=Los%20cambios%20int ernacionales%20se%20pueden,t%C3%ADtulos%20representativos%20de%20las%20mismas.
6 Amanera de ejemplo, en diciembre de 2021 las ventas externas de Colombia incluyendo petréleo y sus derivados fueron de US$4.381,3
millones FOB. CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA. “Informe de exportaciones”. DANE. 31 de Enero de 2021 https://www.

ccb.org.co/observatorio/Analisis-Economico/Analisis-Economico/Crecimiento- economico/Informe-de-exportaciones
7 Corte Constitucional.. Sentencia C-564. Expediente D-2642 (17 de mayo del 2000). M.P.Alfredo Beltran Sierra [en linea].
Santa Fé de Bogota, D.C.: La Corte, 2000. [Consultado el 30 de junio de 2021]. Disponible en: https://www.corte.

8 Este es el caso de la Superintendencia de Sociedades (Decreto 1746 de 1991) y en algunos casos, en competencia de laDIAN
(Decreto 2245 de 2011), con un valor maximo de UVT.
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Por otro lado, se esta frente un régimen de responsabilidad objetiva que, a su vez, otorga competen-
cias residuales a los funcionarios dela DIAN y permite mediante la denominada “infraccion contin-
uada” que tanto los funcionarios de la Superintendencia de Sociedades como de la DIAN tengan en
cuenta la ocurrencia del dltimo hecho constitutivo de la infraccion para unir acciones u omisiones
realizadas con anterioridad y, por lo tanto, a dichas acciones u omisiones se les aplique el término de
caducidad del altimo hecho. De esta forma, se vulnera el debido proceso y sin lasgarantias suficientes

del principio de legalidad, se ve gravemente afectada la seguridad juridica.

Teniendo en cuenta lo anterior, se concluye que los investigados y los sancionados por infracciones
cambiarias pueden estar en desventaja frente al poder punitivo del Estado. Asimismo, en virtud
de que esta problematica no solo afecta a los obligados del régimen, sino a la economia del pais, es
. . ~ I . . . . ! . / .
pertinente analizar desde un enfoque critico las implicaciones mascuestionables del actual regimen
y responder, en su medida, la pregunta central: ;jperjudica elrégimen sancionatorio cambiario la
seguridad juridica en Colombia y de ser asi, cuales son las implicaciones de este perjuicio en la

cconomia del pais?

Es, entonces, el objetivo de esta investigacion conocer y comprender los principales problemasrela-
cionados al régimen sancionatorio en materia cambiaria en Colombia bajo competencia de la DIAN
y de la Superintendencia de Sociedades. Lo anterior, con el fin de dar a conocer la posible vulner-
acion de los derechos de los obligados al régimen y la afectacion a la seguridad juridica y posible-

mente la economia del pais.

Con el fin de realizar el analisis propuesto y para responder la pregunta de investigacion central,
se utilizara como metodologia de investigacion la consulta de fuentes de informacionprimaria y, en

algunos casos, la consulta de fuentes secundarias.

En el texto se seguiré la siguiente estructura. En primer lugar, se presenta en el Cap{tulo I1, denom-
inado Marco Normativo, los antecedentes normativos del régimen cambiario, el marcolegal del rég—
imen cambiario y el régimen sancionatorio cambiario Y, cerrando el capl'tulo, las criticas al actual
régimen sancionatorio cambiario. En segundo 1ugar, se presenta el Cap{tulo I11, en virtud del cual se
desarrolla la relacion entre el debido proceso y la seguridad jurl’dica. En tercer 1ugar, se presenta el
Capftulo IV, que relaciona el impacto de la falca de seguridad jur{dica en el crecimiento econdmico
y, en virtud del cual, se desarrolla un analisis econdmicodel régimen sancionatorio cambiario. Por

ultimo, se presentan las conclusiones finales.
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II. Marco normativo

A. Antecedentes normativos del régimen cambiario

En cuanto a la evolucion del régimen sancionatorio cambiario, es pertinente realizar un recorrido
historico que recoja los antecedentes normativos. Para empezar, entre 1938 y 1967C01ombia ﬁjé su
tipo de cambio al dolar y experimenté una crisis cambiaria donde el peso fue devaluado oficialmente
en mas de 12% en seis ocasiones?. Segt'm Fabio Sanchez, AndrésFernandez y Armando Armenta, estos
episodios de devaluacion fueron complej 08y traumaticos ya que implicaron ajustes macroeconomi-

10

cos costosos con fuertes repercusionesen la economia nacional®. Frente a esta situacion, el Gobierno
de Carlos Lleras Restrepo expidio el Decreto-Ley 444 de 1967, para crear un sistema con un mayor

ﬂuj o de divisas en elpa{s, pero de manera controlada.

Frente a esta normativa, la Sentencia C-564 del 2000 establece que este marco legal (que rigio al pais
por mas de 30 afios) era caracterizado por un proteccionismo en el cual se favorecian las export-
aciones, especificamente las no tradicionales; se permitia la libre importacion de unos productos
previamente determinados en un listado y necesarios para el desarrollo de la industria nacional, tales
como: materias primas e insumos, asi como la exigencia de licencias para los no incluidos en el listado
existente para el efecto”. Igualmente, se exigian permisos para la inversion extranjera, ¢ imperaban

las restricciones en materia de divisas.

Ahora bien, a partir de la internalizacion de la economia a finales de 1980, ¢l esquema econdmico
del pais cambio y fue necesaria la implementacion de una legislacion acorde conel nuevo contexto
cconomico. Es por esto, que con el fin de dar cumplimiento a las nuevas politicas economicas se

modificaron las normas cambiarias y de comercio exterior,

En 1991, el Legislador expidio las leyes 7a y 9a. La Ley 7 de 1991 establece las normas generales a las
cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional para regular el comercio exteriordel pais, cred el Minis-
terio de Comercio Exterior, el Banco de Comercio Exterior y el Fondode Modernizacion Economica,
entre otros™. Por su parte, la Ley 9 de 1991 (Ley General de Cambios Internacionales) establece las

normas generales a las que debera sujetarse el Gobierno Nacional para regular los cambios interna-

9 Sanchez, Fabio, et al., “Crisis cambiarias en Colombia bajo tipo de cambio fijo: 1938-1967”. Universidad de los
Andes: Documento CEDE 2005-32, p.1. ISSN: 19657-7191 [edicion electronical.

10 Ibidem.
11 Corte Constitucional. Sentencia C-564. Expediente D-2642 (17 de mayo del 2000). M.P. Alfredo Beltran Sierra.

12 Congreso de Colombia.. Ley 7 (enero 16 de 1991). “Por la cual se dictan normas generales a las cuales debe sujetarse el Gobi-
erno Nacional para regular el comercio exterior del pais, se crea el Ministerio de Comercio Exterior, se determina la composicion
y funciones del Consejo Superior de Comercio Exterior, se crean el Banco de Comercio Exterior y el Fondo de Modernizacion
Econodmica, se confieren unas autorizaciones y se dictan otras disposiciones.”
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cionales” y, asi mismo, incorpora unos principios dignos de ser destacados: “entre los que se encuen-
tran el propiciar la internacionalizacion de la economia, estimular la inversion de capitales en el pais

y facilitarlas transacciones con el exterior.

Por otro lado, esta ley consagro la libre tenencia de divisaspor parte de los residentes en el pais™. Adi-
cionalmente, la mencionada ley “revistio al Presidente de la Republica de facultades extraordinarias
para establecer el régimen sancionatorio y el procedimiento a seguir en caso de infracciones a las
normas cambiarias (articulo 32)™5. Como resultado, y en uso de las mencionadas facultades extraor-

dinarias, el Presidente de la Republica expidio el Decreto 1746 de 1991.

El Decreto 1746 de 1991 “establece el Régimen Sancionatorio y el Procedimiento Administrativo
Cambiario a seguir por la Superintendencia de Cambios™. Pero antes de seguir con la linea de anali-
sis, donde se sigue presentando el recorrido historico, vale la pena hacer una somera salvedad. El De-
creto 2116 de 1992 suprimié la Superintendencia de Control de Cambios y distribuyé sus funciones
a tres entidades: la Superintendencia de Sociedades, la Unidad Administrativa Especial Direccion
de Impuestos Nacionales (que ahora es la DIAN porque el 12 de junio del afo 1993 se fusiono la
Direccion de Impuestos Nacionales (DIN) con la Direccion de Aduanas Nacionales (DAN)*® y la
SuperintendenciaBancaria (que en 2005 se fusiono con la Superintendencia de Valores y ahora se
denomina la Superintendencia Financiera de Colombia)®. De esta forma, el control y la imposicién
desanciones en materia cambiaria pasé a tener un caracter tripartito, “en donde la operacién y natu-
raleza del sujeto que la ejerciera, se convirtieron en los parﬁmetros para determinar la competencia

20

dC Cada una de 135 entidades antes mencionadas .

Bajo esta tesitura, a la Superintendencia de Sociedades” (de ahora en adelanteSupersociedades)
se le asignaron las funciones de control y vigilancia sobre el cumplimientodel regimen cambiario
en materia de inversion extranjera realizada en Colombia y de inversion realizada por sociedades
colombianas en el exterior, ast como las operaciones de endeudamiento en moneda extranjera re-
alizadas por sociedades domiciliadas en Colombia, sin perjuicio de las competencias asignadas a

la ahora denominada Superintendencia Financiera de Colombia®. Ademas, se ordeno la creacion

13 Congreso de Colombia.. Ley 9 (enero 17 de 1991). “Por la cual se dictan normas generales a las que debera sujetarse el Gobierno
Nacional para regular los cambios internacionales y se adoptan medidas complementarias.”

14 Corte Constitucional. Sentencia C-564. Expediente D-2642 (17 de mayo del 2000). M.P. Alfredo Beltran Sierra.
15 Ibidem.

16 Cesar Gaviria (Presidente de la Republica de Colombia, 1990-1994).

17 Presidente de la Republica de Colombia. Decreto 1746 (julio 04 de 1991). Por medio del cual se establece el Régimen Sancio-
natorio y el Procedimiento Administrativo Cambiario a seguir por la Superintendencia de Cambios.

18 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia n. 23039. (9 de mayo del 2012).

19 Articulo 1 del Decreto 4327 de 2005 (noviembre 26 de 2005). Por el cual se fusiona la Superintendencia Bancaria de Colombia
en la Superintendencia de Valores y se modifica su estructura.

20 Corte Constitucional. Sentencia C-564. Expediente D-2642 (17 de mayo del 2000). M.P. Alfredo Beltran Sierra.
21 Articulo 5 a 10 del Decreto 2116 de 1992 (diciembre 29 de 1992). Por medio del cual se suprime la Superintendencia de Cambios..
22 Articulo 1 ibidem.
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“como dependencia del Despachodel Superintendente Delegado para asuntos juridicos, la Division

de Inversion y Deuda Externa™.

Por otro lado, a la DIAN* se le asignaron las funciones de control y vigilancia sobre el cumplimien-
to del régimen cambiario “en materia de importacién y exportacién de bienes Y Servicios, gastos
asociados a las operaciones de comercio exterior y financiacion deimportaciones y exportaciones”zi

Por dltimo, a la Superintendencia Financiera®

se le asignoprivativamente “la funcion de control y
vigilancia sobre las instituciones financieras autorizadas por el régimen cambiario para actuar como

intermediarios del mercado cambiarioy sobre las casas de cambio™.

Posteriormente se expide la Ley 31 de 1992 mediante la cual se distribuye entre la Junta Directiva del
Banco de la Republica y el Gobierno Nacional la competencia de regulacion enmateria de la Ley 9 de
1991, Y en 1996, el Presidente de turno® expide el Decreto 1092 der996, por medio del cual se estab-
leci6 el régimen sancionatorio y procedimiento administrativo cambiario aplicable a la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales (de ahora en adelante DIAN) que fue derogado y la actual norma

vigente es el Decreto 2245 de 2011.

Completado el recorrido histdrico en materia cambiaria y haciendo referencia nuevamente ala Sen-
tencia C—564 del 2000, se puede concluir lo siguiente: 1) el régimen cambiario esta compuesto por
una diversidad de normas que componen el estatuto cambiario; 2) el control y la imposicién de san-
ciones en materia cambiaria pasé a tener un caracter tripartito; 3) el régimen sancionatorio en mate-
ria cambiaria que aplica cada entidad es distinto; 4) 1acompetencia de cada entidad se determina por
la operacion y la naturaleza del sujeto que la ejecuta; y 5) a pesar de que la internacionalizacion de la
economia a finales de los 8o impulséun nuevo régimen cambiario, casi 30 anos después se sigue con-
tando con un régimen que debatiblemente puede no estar promoviendo, fomentando y estimulando

. . . . ! .
61 cOmercio exterlory por ende, Cl crecimiento economico.

A continuacion, se presenta un diagrama de elaboracion propia que permite una perspectivamés

esquematica de lo que fue la evolucion del régimen sancionatorio cambiario a partir derg67.

23 Articulo 7 ibidem.

24 Denominada antes Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos Nacionales (articulo 3 a 4 ibidem).

25 Articulo 3 ibidem.

26 Denominada antes Super Bancaria.

27 Articulo 2 op., cit.

28 Arts. 16, literal h y 59. Ley 31 (diciembre 29 de 1992). Por la cual se dictan las normas a las que debera sujetarse el Ban-
co de la Republica para el ejercicio de sus funciones, el Gobierno para senialar el régimen de cambio internacional, para la
expedicion de los Estatutos del Banco y para el ejercicio de lasfunciones de inspeccion, vigilancia y control del mismo, se de-
terminan las entidades a las cuales pasaran los Fondos de Fomento que administra el Banco y se dictan otras disposiciones.
29 Ernesto Samper Pizano (Presidente de la Republica, 1994-1998).
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Marco legal que rigid al

pais por mas de 30 aios, Decreto-ley
caracterizado por un 444 de 1967
proteccionismo estricto
Internalizacién de la economia a
finales de 1980 llevaala Laley7de
implementacion de una nueva 1991
legislacion

Ley 31de 1992

Ley general de
cambios

Establecen normas generales a pararegular el para regular los Distribuye entre la Junta

las cuales debe sujetarse el comercio exterior cambias
Gobierna Nacional del pais internacionales

Directiva del Bancode la

Reptiblica y el Gobierno

Nacional la competencia

de regulacion sobre las

materias de la Ley 9 de
1991

Reviste al presidente de facuftades
extraordinarias para establecer el
régimen sancionatorioy su
procedimiento

En uso de las mencionadas
facultades I

extraordinarias, el Decreto 1746 de
Presidente de la Repiblica 1991
expide el siguiente Decreto

Establece el Régimen
Sancionatorio y el
Procedimiento Administrative
Cambiario a seguir por la
Superintendencia de Cambios

Elgnm?;t‘:':e Unidad Administrativa Especial La Superintendencia Bancaria
Superintendencia de Superintendencia de Direccién de Impuestos Macionales (que en 2005 seliusiond conla
Control de Cambios y Saciedades (Es decir la DIAN porque el 1% de junio Superintendencia de'VaInres Y
distribuyé sus de 1993 se fusiond la Direccion de ahora se denomina la
funciones a tres Impuestos Nacionales (DIN) con la Superintendencia Financiera de
entidades: Direccion de Aduanas Nacionales Colombia)
(DAN))
Los pardmetros para Control y vigilancia en materia de inversion control y vigilancia en materia de Conitrol yvigllancia sobre las
determinar la competencia extranjera realizada en Colombia y de inversion importacién y exportacion de bienesy Institiclonns fhanehoras abirtsalas
de cadaunade las realizada por sociedades colombianas en el servicios, gastos asociados a las par el régimen cambiario para actuar
entidades radicanenla exterior, asi como las operaciones de operaciones de comercio exteriory coma intermediarios del mercado
operacidn y naturaleza del Sndetxiamirito snTionens s or financiacién de importaciones y cambiario y sobre las casas de cambio
sujeto realizadas por sociedades domiciliadas en exportaciones,
Colombia.
Régimen Sancionatorio y -~ : )
Procedimienta Decreto 1746 de
Administrativo Cambiario ; 1991y Decreto
a seguir por cada entidad ' ' 2578 de 1991

B. Marco legal

El régimen cambiario vigente esta compuesto por un conjunto de normas que regulan los cambios
internacionales. En efecto, el régimen cambiario regula todas las transacciones queimplican pago

o transferencia de divisas o titulos representativos de las mismas con el exterior®. Entre dichas

30 DIAN, “;Qué es el régimen cambiario?”, https://www.dian.gov.co/atencionciudadano/infoconsulta/Paginas/ControlCambiario.
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transacciones se destacan: las operaciones entre los residentes en el pats y los no residentes y las
obligaciones derivadas de ellas; la tenencia y disposicion de activos en Colombia por no residentes
o en el exterior por parte de los residentes; los movimientos de divisas desde o hacia el pais, entre
otras. Por lo tanto, para proceder con unenfoque critico del régimen, es pertinente presentar el

marco legal que lo conforma.

En sintesis, el marco legal del régimen cambiario esta compuesto por las siguientes normas:la Con-
stitucion Politica de Colombia, Ley 9* de 1991, Ley 31 de 1992, Decreto 119 de 2017(por el cual se
modifica el Decreto 1068 de 2015), la Resolucion Externa 1 de 2018 de la Junta Directiva del Banco de
la Republica (que derogo la Resolucion Externa 8 del 2000) y las Circulares Reglamentarias Exter-
nas del Banco de la Republica (en especial la Circular DCIN 83). Cabe mencionar que el presente es-
crito se centrara especificamente en el régimensancionatorio cambiario de competencia de la DIAN
y la Superintendencia de Sociedades. Por ende, ademas de las normas previamente mencionadas,

tambicn se incluira el Decreto 2245 de 2011 y el Decreto 1746 de 1991

En primer 1ugar, la Constitucion Politica de Colombia en el articulo 150 establece las competen-
cias regu]atorias del Congreso. Se destaca del articulo en cuestion el numeral 19 literal b, donde
se dispone que Corresponde al Congreso hacer leyes que dicten las normas generales, los objetivos
y los criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional, para“regular el comercio exterior
y senalar el régimen de cambio internacional, en concordanciacon las funciones que la Consti-

tucion consagra para la Junta Directiva del Banco de la Republica™.

Por otro lado, el numeral 22 del articulo en cuestion tambien establece que corresponde al Congreso
“expedir las leyes relacionadas con el Banco de la Republica y con las funciones que compete desem-
penar a su Junta Directiva™. Asimismo, el articulo 371 de la Constitucion establece que una de las
funciones basicas del Banco de la Republica es regular los cambios internacionales y el articulo 372 esta-

blece que la Junta Directiva del Banco de la Republica es la autoridad monetaria, cambiaria y crediticia.

En segundo lugar, dentro del marco normativo del régimen cambiario se destaca la Ley 9* de 1991, que es
la Ley General de Cambios Internacionales; en especial, el articulo 2. En dicho articulo se establece que
“el régimen cambiario tiene por objeto promover el desarrollo econémico y social y el equilibrio cambi-

ario™ y que las regulaciones que se expidan en desarrollo de la presente ley deberan tener como objetivo:

a) Propiciar la internacionalizacion de la economia colombiana con el fin de aumentar su competitivi-
aspx#:~:text=L0s%20cambios%20int ernacionales%20se%20pueden,t%C3%ADtulos%20representativos%20de%20las%20mismas

31 Constitucion Politica de Colombia.
32 Ibidem.
33 Articulo 2, Ibidem.
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dad en los mercados externos.
b) Promover, fomentar y estimular el comercio exterior de bienes y servicios, en particular las exporta-

ciones, y la mayor libertad en la actuacion de los agentes econdmicos en esas transacciones. (...)

d) Estimular la inversion de capitales del exterior en el pats. (... )*.

Todo lo anterior, “con arreglo a los principios de economia, celeridad, eficacia, imparcial—

idad, publicidad y contradiccion, orientadores de las actuaciones administrativas™.

Por otro lado, también es relevante hacer un ¢énfasis en el articulo 4 de la Ley 9* de 1991 dadoque se
establecen en el presente articulo las categorias sobre las cuales se determinan las operaciones de

cambio. Estas Categor{as son las siguientes:

a) Los actos, contratos y operaciones de adquisicién, tenencia o disposicién de bienes o derechos en el
extranjero realizados por residentes, y los actos, contratos Y operaciones de adquisicién, tenencia o
disposicién de bienes o derechos en Colombia por parte de no residentes.

b) Los actos, contratos y operaciones en virtud de los cuales un residente resulte o pueda resultar acree-
dor o deudor de un no residente y los actos de disposicion sobre los derechos u obligaciones derivados
de aquellos.

¢) La tenencia, adquisicion o disposicion de activos en divisas por parte de residentes o, cuando se trate
de no residentes, la tenencia, adquisicion o disposicion de activos en monedalegal colombiana.

d) Las entradas o salidas del pais divisas o moneda legal colombiana y de titulos representativos de las
mismas.

e) Los actos en virtud de los cuales se produzca la extincion de obligaciones entre residentes y no residentes”.

Dicho esto, las distintas operaciones de cambio estan sujetas a las categorias antes presentadas. Di-

chas categorias son de suma relevancia dado que presentan el género de las operaciones de cambio.

En tercer 1ugar, el marco legal del régimen cambiario esta compuesto, ademas, por el Decreto1068 de
2015 modificado por el Decreto 119 de 2017 en lo relacionado con el régimen general de inversion de
capitales del exterior en Colombia y de las inversiones colombianasen el exterior Yy, por el cual, se
dictan otras disposiciones en materia de cambios internacionales. Cabe mencionar que el Decreto
1068 de 2015 compila los decretos que desarrollan 1eyes marco sobre el régimen cambiario, y entre

IOS decretos compilados Ne destaca Cl Decreto 1735 dC 1993 que deﬁne 19.5 operaciones de cambio. En

34 Ibidem.

35 Ibidem

36 Congreso de Colombia. Ley 9 (enero 17 de 1991). “Por la cual se dictan normas generales a las que debera sujetarse el Gobierno
Nacional para regular los cambios internacionales y se adoptan medidas complementarias.”Articulo 4.
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cfecto, la norma en cuestion define como operaciones de cambio las categorias senaladas en el arti-

culo 4 de la Ley 9* de 1991, y especificamente las siguientes:

(...) 1. Importaciones y exportaciones de bienes y servicios;

. Inversiones de capimles del exterior en el pafs;
. Inversiones colombianas en el exterior;
. Operaciones de endeudamiento externo celebradas por residentes en el pais;

o AN W

. Todas aquellas que impliquen o puedan implicar pagos o transferencias de moneda extranjera

entre residentes y no residentes en el pats;

6. Todas las operaciones que efectiien residentes en el pais con residentes en el exterior queimpliquen
la utilizacion de divisas, tales como depositos y demds operaciones de cardcter financiero en
moneda extranjera;

7. Las entradas o salidas del pais de moneda legal colombiana y de titulos representativos de la
misma, y la compra en el exterior de moneda extranjera con moneda legal colombianao titulos
representativos de la misma;

8. Las operaciones en divisas o titulo representativos de las mismas que realicen el Banco de la

Repuiblica, los intermediarios del mercado cambiario y los demds agentes autorizados,con otros

residentes en el pats (...)7.

Asimismo, el Decreto 1735 de 1993 introduce la distincion entre operaciones internas (entreresi-

dentes) y operaciones de cambio y establece la definicion de residente.

En cuanto a la definicion de residente, el Decreto 119 de 2017 modifico la definicion de residencia
para fines cambiarios en el cual se establece que se consideran como residentes (sin perjuicio de lo es-
tablecido en tratados internacionales y leyes especiales) “las personas naturales nacionales colombi-
anas que habiten en el territorio nacional o las extranjeras que permanezcan continua o discontinua-
mente en el pais por de ciento ochenta y (183) dias calendario, incluyendo los dias entrada y salida
pa{s, durante un periodo de trescientos y (365) dias calendario consecutivos’”“y las organizaciones
plﬁblicas, con o sin animo de lucro que tengan domicilio en Colombia y las sucursales extranjeras
establecidas en el pais. Por otro lado, el Decreto 119 de 2017 modifica los principios y definiciones
sobre la inversion de capitales del exterior, los derechos cambiarios que podré ejercer el inversionista,

procedimientos especiales de registro, entre otros.

Dentro del marco 1ega1 del régimen cambiario también es relevante mencionar la ResolucionExterna

37 Articulo 1 del Decreto 1735 de 1993) Art. 2.17.1.1. Decreto 1068 (mayo 26 de 2015). Por medio del cual se expide el Decreto
Unico Reglamentario del Sector Hacienda y Crédito Piiblico.
38 Articulo 2.17.1.2. Ibidem. Modificado por el articulo 1 del Decreto 119 de 2017.
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de 2018 expedida por la Junta Directiva del Banco de la Republica en ejercicio delas facultades otorga-
das por la Constitucion Politica, las normas generales de la Ley 9* de 1991 y el marco general regulato-
rio del Decreto 1735 de 1993. La resolucion en cuestion derogo la Resolucion 8 del 2000 y establecio de
manera integral las normas que regulan las operaciones cambiarias en el pats. Ahora bien, en materia

del regimen de cambios internacionales deben distinguirse dos mercados:

1. Mercado Cambiario

El articulo 36 de la Resolucion Externa 1 de 2018 establece que el mercado cambiario esta consti-
tuido “por la totalidad de las divisas que deben canalizarse obligatoriamente por conducto de los
intermediarios autorizados para el efecto o a traves del mecanismo de compensacion previsto™ en la
resolucion. Asimismo, también forman parte de este las divisas que, no obstante estar exentas de esa
ob]igacién, se canalicen voluntariamente a travésdel mismo. De manera que, el mercado cambiario
esta compuesto por las divisas que sean canalizadas (por obligacion o de manera voluntaria) a traves
de los intermediarios del mercado cambiario o a través de los mecanismos de compensacion. Siendo
los intermediariosdel mercado cambiario “las entidades o instituciones que tienen por objeto re-

”40

alizar operaciones de cambio por cuyo conducto se negocien o transfieran divisas™.

Asimismo, el articulo 41 de la Resolucion Externa 1 de 2018 establece las operaciones de cambio que
deberan canalizarse obligatoriamente a través del mercado cambiario. Las operaciones cambiarias

que deben cumplir con dicha obligacion son las siguientes:

1. Importacion y exportacion de bienes
2. Operaciones de endeudamiento externo celebradas por residentes asi como los costosfinan-
cieros inherentes a las mismas.

. . . 14 7/ . . . .
3. Inversiones de capital del exterior en el pats, asi como los rendimientos asociados a lasmis-
mas.
4. Inversiones de capital colombiano en el exterior, ast como los rendimientos asociados alas
mismas.

. . / .. . . . /
5. Inversiones financieras en titulos emitidos y en activos radicados en el exterior, asi comolos
rendimientos asociados a las mismas, salvo cuando las inversiones se efectien con divisas prove-

nientes de operaciones que no deban canalizarse a través del mercado cambiario.

39 Articulo 36 Ibidem.

40 Buitrago, Bibiana y Martinez, Carolina., Las infracciones y las sanciones en materia cambiaria. Capitulo en:*“Analisis
critico del sistema sancionador tributario en Colombia actualizado con la ley 1943 de 2018”. Universidad Externado de
Colombia, Facultad de Derecho, 2019. No.1081. Disponible en: https://jhrcorp.co/wp- content/uploads/2019/04/Articulo-In-
fracciones-y-Sanciones-Bibiana-Buitrago-y-Carolina-Martinez.pdf
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6. Avales y garantias en moneda extranjera.

7. Operaciones de derivado.

8. Inversiones financieras en titulos emitidos y en activos radicados en el exterior, ast como los

rendimientos asociados a las mismas, salvo cuando las inversiones se efectien con divisas prove-
. . . / . .

nientes de operaciones que no deban canalizarse a traves del mercado cambiario.

9. Avales y garantias en moneda extranjera.

10. Operaciones de derivados®.

Bajo este orden de ideas, anteriormente se presentaron las actividades categorizadas como opera-
ciones de cambio (articulo 4 de la Ley 9* de 1991 y articulo 1 del Decreto 1735 de 1993compilado por el
articulo 2.17.1.1. del Decreto 1068 de 2015). Ahora bien, con la introduccion de la Resolucion Externa
1 de 2018 se establecen las operaciones de cambio que deberan canalizarse obligatoriamente a traves
del mercado cambiario. Lo anterior evidencia que, al comparar el listado de las actividades consid-
cradas como operaciones de cambio, las operaciones del articulo 4 de la Ley 9* de 1991 y del articulo
1 del Decreto 1735de 1993 compilado por el articulo 2.17.1.1. del Decreto 1068 de 2015 se pueden canal-
izar atraves del mercado cambiario de manera voluntaria con excepcion a las operaciones de cambio
del articulo 41 de la Resolucion Externa 1 del 2018, las cuales si son obligatoriamentecanalizables a

traves del mercado cambiario.

2. Mercado Libre

Al mercado libre pertenecen, entonces, las operaciones de divisas que no han sido consideradas como
del mercado cambiario. Es decir, el resto de las operaciones que no son obligatoriamente canalizables a
traves del mercado cambiario, por ejemplo, la importacién y exportacién de servicios y la transferencia
de divisas por concepto de donaciones®. Cabe mencionar que el término “mercado libre” es doctrinal,

dado que en las normas se hace referencia a las divisas que no tienen que atravesar el mercado cambiario.

Ahora bien, al ser las normas cambiarias de orden publico, ademas de ser obligatorias, no permiten
pacto en contrario y “en tal medida no resulta plausible que los particulares amparados en el uso de

a autonomia de la voluntad contrarien tales preceptos™. Por ende, esde suma importancia que los
la aut de la voluntad les precepros™. P de, esd p que |

41 Articulo 41. Banco de la Republica, Resolucion Externa 1 (mayo 25 de 2018). Por la cual se compendia y modifica el régimen
de cambios internacionales.

42 Buitrago, Bibiana y Martinez, Carolina., Las infracciones y las sanciones en materia cambiaria. Capitulo en:*“Analisis

critico del sistema sancionador tributario en Colombia actualizado con la ley 1943 de 2018”. Universidad Externado de
Colombia, Facultad de Derecho, 2019. No.1081. Disponible en: https://jhrcorp.co/wp- content/uploads/2019/04/Articulo-In-
fracciones-y-Sanciones-Bibiana-Buitrago-y-Carolina-Martinez.pdf

43 Buitrago, Bibiana y Martinez, Carolina., Las infracciones y las sanciones en materia cambiaria. Capitulo en: “Analisis critico
del sistema sancionador tributario en Colombia actualizado con la ley 1943 de 2018”. Universidad Externado de Colombia, Fa-
cultad de Derecho, 2019. No.1081. Disponible en: https://jhrcorp.co/wp- content/uploads/2019/04/Articulo-Infracciones-y-San-
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obligados del regimen sigan a cabalidad las reglas dadas por esta regulacion, so pena de incurrir en

incumplimientos y hacerse acreedores de las sancionesprevistas para tal efecto*.

] . ) . . .
C. Reglmen sancionatorio camblarlo

El régimen sancionatorio cambiario dispone las sanciones y el procedimiento administrativocambi-
ario aplicable a las infracciones cambiarias. De manera que, dentro del marco legal delregimen cam-
biario es de suma importancia su entendimiento. El régimen sancionatorio cambiario parte de la
denominada infraccion cambiaria. El concepto de infraccion cambiariaes complejo en la medida de

que existen regulaciones especiales para cada entidad competente en la maceria.

Anteriormente, se desarrollo la forma en que el control y la imposicion de sanciones en materia cam-
biaria paso a tener un caracter tripartito en virtud de que el Decreto 2116 de 1992suprimio la Superin-
tendencia de Control de Cambios y distribuy6 sus funciones a tres entidades:la Superintendencia de
Sociedades, la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales y la Superintendencia Financiera. Bajo
este entendido, “la operacion y naturaleza del sujeto (...),se convirtieron en los pardametros para deter-
minar la competencia de cada una de las entidades mencionadas™, de manera que el contenido del
concepto de infraccion cambiaria “debe desarrollarse a partir de las regulaciones especiales emanadas

para cada una de las entidadescompetentes en la materia™.

En el presente escrito se busca realizar un enfoque critico del régimen sancionatoriocambiario en
competencia de la Superintendencia de Sociedades y la Direccion de Impuestosy Aduanas Naciona-
les (DIAN), por lo tanto a continuacion se desarrollara el contenido del Decreto 1746 de 1991 y del
Decreto 2245 de 2011 (por el cual se establece el Régimen Sancionatorio y el Procedimiento Admin-
istrativo Cambiario a seguir por la Superintendenciade Sociedades y la Direccion de Impuestos y

Aduanas Nacionales).

En el caso de la Supersociedades se le asignaron las funciones de control y Vigilancia sobreel cum-
plimiento del régimen cambiario en materia de inversion extranjera realizada en Colombia y de

inversion realizada por sociedades colombianas en el exterior, ast como las operaciones de endeu-

ciones-Bibiana-Buitrago-y-Carolina-Martinez.pdf

44 Articulo 91 “SANCIONES. Quien incumpla cualquier obligacion establecida en el régimen cambiario, se hard acreedora
las sanciones previstas en las normas legales pertinentes, sin perjuicio de las sanciones tributarias, aduaneras y penales aplica-
bles”. Resolucion Externa 1 (mayo 25 de 2018). Por la cual se compendia y modifica el régimen de cambios internacionales

45 Corte Constitucional. Sentencia C-564. Expediente D-2642 (17 de mayo del 2000). M.P. Alfredo Beltran Sierra.
46 Buitrago,, Bibiana y Martinez, Carolina., Las infracciones y las sanciones en materia cambiaria. Capitulo en:“Analisis critico
del sistema sancionador tributario en Colombia actualizado con la ley 1943 de 2018”. Universidad Externado de Colombia, Facultad
de Derecho, 2019. p.302. No.1081. Disponible en: https://jhrcorp.co/wp- content/uploads/2019/04/Articulo-Infracciones-y-San-
ciones-Bibiana-Buitrago-y-Carolina-Martinez.pdf
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damiento en moneda extranjera realizadas por sociedades domiciliadasen Colombia®.

Ahora bien, el Decreto 1746 de 1991 (por el cual se establece el Régimen Sancionatorio y elProced-
imiento Administrativo Cambiario a seguir por la Superintendencia de Sociedades) serefiere a la

. ./ . . . . !/ .
1nfracc10n camblarla cn 105 51gulentes terminos:

ARTICULO z20. La infraccion cambiaria como transgresion de las disposiciones constitutivas del
Regimen de Cambios, es una contravencion meramente administrativa de las disposiciones vigentes
al momento de la infraccion, a la que corresponde una sancion coercitiva cuya finalidad es el cum-

plimiento de tales disposiciones.

A su vez, el Decreto 1746 de 1991 (por el cual se establece el Régimen Sancionatorio y el Proced-
imiento Administrativo Cambiario a seguir por la Direccion de Impuestos y AduanasNacionales)

se refiere a la infraccion cambiaria en los siguientes términos:

14 ./ . . . o/ . . o/ . . .
Articulo 2°. Infraccion cambiaria. La infraccion cambiaria es una contravencion administrativa de

las disposiciones constitutivas del regimen cambiario vigentes al momento

de la transgresion, a la cual corresponde una sancion cuyas finalidades son el cumplimiento de tales

disposiciones y la proteccion del orden publico economico.

De las disposiciones sefialadas se evidencia que ambas entidades definen la infraccion cambiaria
en términos generales de manera similar. Sin embargo, aunque se preve que se trata de una contra-
vencion meramente administrativa, la regulacion en competencia de la DIAN no solo establece que
la finalidad de la sancion es el cumplimiento de tales disposiciones, sino tambien la proteccion del

orden publico economico®.

En cuanto a las infracciones cambiarias en competencia de la DIAN; el Decreto 2245 de 2011contempla
que las multas podran ser impuestas “a las personas naturales o juridicas y demasentidades asimiladas
a ¢stas que infrinjan el régimen cambiario respecto de operaciones y obligaciones cuya vigilancia y

control™ sea de su competencia. Por otro lado, la estructurade la regulacion sancionatoria consiste

47 Articulo 5 del Decreto 2116 de 1992 (diciembre 29 de 1992). Por medio del cual se suprime la Superintendencia de Cambios
48 Buitrago, Bibiana y Martinez, Carolina., Las infracciones y las sanciones en materia cambiaria. Capitulo en:“Analisis critico
del sistema sancionador tributario en Colombia actualizado con la ley 1943 de 2018”. Universidad Externado de Colombia, Facul-
tad de Derecho, 2019. No.1081. p.303 Disponible en: https://jhrcorp.co/wp- content/uploads/2019/04/Articulo-Infracciones-y-San-
ciones-Bibiana-Buitrago-y-Carolina-Martinez.pdf

49 Articulo 3, Decreto 2245 (junio 28 de 2011). Por el cual se establece el Régimen Sancionatorio y el Procedimiento Administra-
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en la descripeion de la infraccion, la consecuencia, esdecir, la tasacion de la misma y finalmente los

casos en los cuales no se aplicaria sancion.

Bajo este orden de ideas, y haciendo referencia al cap{tulo de Bibiana Buitrago y Carolina Martinez,
“Analisis critico del sistema sancionador tributario en Colombia actualizado con la ley 1943 de 2018”
en las infracciones y las sanciones en materia cambiaria, el régimen sancionatorio de la Superinten-
dencia de Sociedades se resume en lo siguiente: se impondra’ una multa de hasta el 200% del valor
de la infraccion comprobada y esta se podra’ disminuirhasta en un 70% en el caso de allanamiento;
hay lugar ala imposicién de la sancion por el no Cumplimiento de la obligacién oel Cumplimiento
extemporéneo de la misma; la Supersociedades también podré proceder a ordenar al Banco de la
Repﬁblica la cancelacion del registro de la inversion si se comprueba que la operacién de cambio re-
alizada como inversion extranjera no cumple con los requisitos para ser calificada como tal®; y el De-

cret01746 de 1991 permite que sea el ente de control quien gradﬁe la sancion segﬁn criterios propios.

Es importante tener presente que en el régimen sancionatorio cambiario existe una ﬁgura denomi-

nada “infraccion continuada” Al respecto, el articulo 5 del Decreto 2245 de 2011 establece que

(...) en los casos en que con varias acciones u omisiones se viole una misma norma cambiaria, ast
estas se ejecuten en momentos diferentes, el término de prescripcién se contard a partir de la ocur-
rencia del ultimo hecho constitutivo de la infmccién. No se considerard como infmccién continuada
el incumplimiento de plazos 0 términos legales sefialados por las normas constitutivas del Végimen

cambiario’.

Por otro lado, el articulo 6 del Decreto 1746 de 1991 sefiala lo siguiente en cuanto al terminode caduci-

dad no continuada:

ARTICULO 6o. El término de caducidad de la accidn de las infracciones cambiarias serd de dos (2)

anos contados a partir de la ocurrencia de los hechos.

tivo Cambiario a seguir por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales

50 Buitrago,, Bibiana y Martinez, Carolina., Las infracciones y las sanciones en materia cambiaria. Capitulo en: “Analisis
critico del sistema sancionador tributario en Colombia actualizado con la ley 1943 de 2018”. Universidad Externado de Co-
lombia, Facultad de Derecho, 2019. No.1081. Disponible en: https://jhrcorp.co/wp- content/uploads/2019/04/Articulo-Infrac-
ciones-y-Sanciones-Bibiana-Buitrago-y-Carolina-Martinez.pdf

51 Articulo 5. Decreto 2245 (junio 28 de 2011). Por el cual se establece el Régimen Sancionatorio y el Procedimiento Administrativo
Cambiario a seguir por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales [en linea]. Santa Fe de Bogota, D.C.: Diario oficial: 2011. n.
48114. pag. 2. [Consultado el 27 de junio de 2021]. Disponible en: http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1424757
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El anterior termino se interrumpira con la notificacion del acto de formulacién de cargos y correra
por un (1) aiio mas a partir de dicha notificacion. La via gubernativa se regira por las disposiciones

del Codigo Contencioso Administrativo.

El termino de prescripcion de la sancion que imponga la Superintendencia de Cambios serade tres (3)

aios contados a partir de la ejecutoria de la providencia que la impuso.

En las infracciones continuadas, el termino de caducidad de la accion se contara a partir dela ocur-

rencia del Gltimo acto constitutivo de la infraccion.

Bajo esta tesitura, el concepto de infraccion cambiaria continuada abre la posibilidad a que la ad-
ministracion (tanto en competencia de la DIAN como de la Supersociedades) amplie deforma artifi-

cial el término de caducidad de la accion sancionatoria cambiaria.

En cuanto a las diferencias del procedimiento administrativo, que si bien en el presente escrito solo
se profundizara sobre la infraccion continuada, a continuacion se presenta un cuadro comparativo,
tomado del capitulo “Analisis critico del sistema sancionador tributario en Colombia actualizado con
la ley 1943 de 2018” de Bibiana Buitrago y Carolina Martinez*(que ha sido brevemente modificado),
para mencionar someramente algunas salvedades pertinentes entre el procedimiento administrativo

bajo competencia de la DIAN y la Supersociedades, y ast, profundizar en el entendimiento del régimen.

52 Buitrago, Bibiana y Martinez, Carolina., Las infracciones y las sanciones en materia cambiaria. Capitulo en: “Analisis
critico del sistema sancionador tributario en Colombia actualizado con la ley 1943 de 2018”. Universidad Externado de Co-
lombia, Facultad de Derecho, 2019. No.1081. Disponible en: https://jhrcorp.co/wp- content/uploads/2019/04/Articulo-Infrac-
ciones-y-Sanciones-Bibiana-Buitrago-y-Carolina-Martinez.pdf
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Norma

Decreto 1746 de 1991

Decreto 2245 de 2011

Entidad competente

Superintendencia
de Sociedades

DIAN

Régimen aplicable
0 remision

Remision expresa al Codigo

deProcedimiento Adminis-

trativo y de lo Contencioso
Administrativo

(CPACA) para el desarrollo
dela actuacion administrati-
va.

Procedimiento especial.En lo
no previsto se aplica el Codi-
go de Procedimiento Admin-
istrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA).

Prescripcion de la acion.

Pese a que el Decreto
2245 de 2011 se refiere
a la prescripcion, técni-

camente las acciones

caducan, es una im-
presicion de la norma

2 afios a partir de la ocur-
renciade los hechos. En las
infracciones continuadas,
se cuenta a partir del ultimo
acto constitutivo de la infrac-
cion.

5 afios siguientes a la ocur-
rencia de los hechos.

En las infracciones con-
tinuadas a partir del Gltimo
hecho constitutivode la in-
fraccion. La norma define

qué es infraccion continuada,
excluyendo de este tipo el
incumplimiento de plazoso
términos del régimen cambi-
ario.

Interrupcion de la pre-
scripcion de la accion

Con la notificacion del acto
de formulacion de cargos y
por unafio mas a partir de esa
notificacion.

Con la notificacion del acto
de formulacion de cargos,
pero la resolucidonsancionato-
ria o de terminacion de la
investigacion debe expedirse
y notificarse dentro de los 2
aflos siguientes al vencimien-
todel término para dar re-
spuesta al pliego de cargos.

Caducidad de la sancion

3 afios a partir de la ejecu-
toriadel acto que impone la
sancion.

5 afios a partir de laejecutoria
de la resolucion sancion.

47

DERECHO PUBLICO



La falta de seguridad juridica en el régimen sancionatorio cambiario y su posible impacto en la economia del pais

Nathalia Andrea Gutierrez Silva

Acto de formulacion
decargos

Debe estar debidamente mo-
tivado. En él se formulan los
cargos al presunto infractor.

Acto de tramite. Es obliga-
torio que se profiera previo a
la resolucion sancion.

Contra €l no procede re-
curso alguno. Se pone a
disposiciondel presunto
infractor el expediente y
entregando copia integra,
auténtica y gratuita. Si hay
varias sanciones por cada
unase puede proferir un
pliego decargos y la respec-
tiva resolucion sancion.

Debe estar debidamente mo-
tivado. En €l se formulan los
cargos al presunto infractor,
indicando la identificacion de
este, relacion de los hechos
constitutivos de posibles
infracciones cambiarias, las
pruebas allegadas, normas
que se consideren transgredi-
das, analisis de operaciones
investigadas frente a normas
aplicables y la liquidacion
en COP de las operaciones
objeto de los cargos, debe
sefialarse la posibilidad de
allanarse y pagar sancion re-
ducida.

Acto de tramite: Es obligato-
rio que seprofiera previo a la
resolucion sancion. Contra €l
no procede recurso alguno.Se
debe dar traslado porl5 dias
siguientes a la notificacion
pliego, poniendo a su dis-
posicidnel expediente y entre-
gando copia integra,auténtica
y gratuita al presunto infrac-
tor. Si hay varias sanciones
por cadaun a se puede pro-
ferirun pliego de cargos y la
respectiva resolucion sancion.
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se puede solicitar la practi-
ca depruebas, aportarlas u
objetar lasobtenidas antes
de la formulacion de cargos.
El régimen probatorio es el
contenido en el CPACA y en
subsidio el CGP.

Traslado del pliego 15 dias (habiles) a partir de 2 meses a partir del dia sigui-
de cargos sunotificacion. ente a la notificacion del
pliego.
Pruebas Solamente durante el traslado | Solamente durante el traslado

se puede solicitarla practica
de pruebas, aportarlas u ob-
jetar las obtenidas antes de
la formulacion de cargos. El
régimen probatorio es el con-
tenido en el CPACA, el CGP
y en el Estatuto Tributario.

Recurso contra
la resolucion
sancion

Solamente procede el re-
curso de reposicion dentro
de 10 diassiguientes a la
notificacion de la resolucion
sancion.

Solamente recurso de recon-
sideracion, con 1 mes para
interponerlo siguiente a la

notificacionde la resolucion

sancion.

Debe interponerse a laDi-
vision de Gestion Juridica
o la dependenciaque haga
sus veces. La DIAN tiene 7
meses paranotificar la resolu-
cion que resuelve el recurso,
contados a partir de la inter-
posiciéon en debida forma.

Silencio administrativo

Positivo

N/E

Transcurridos los 7

meses sin notificacion, el
recurso se entiende
fallado a favor del
recurrente. Se declara de
oficio o a peticion de
parte.

I e I . . . .« .
D. Criticas al regimen sancionatorio camblarlo

. . ./ -~ /. / .
De 21CL1C1”C10 con 10 CXleCSEO anteriormente, a contimuacion se prcscnta un cnfoquc Cr1tico dclrcglmcn

sancionatorio en materia cambiaria. Para empezar, en el Decreto 1746 de 1991 las multas no cuentan
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con los pardmetros para su cuantificacion, sino con un porcentajemaximo®™:

Articulo 3: Las personas naturales o juridicas que no sean intermediarios del mercado cambiario,
que infrinjan el régimen cambiario, seran sancionadas con la imposicion de multa a favor del Tesoro

Nacional hasta el 200% del monto de la infraccion cambiaria comprobada. [Negrilla fuera de textol.

En efecto, la Corte Constitucional en la Sentencia C-564 de 2000 establece que la norma que con-

tiene una sancion administraciva:

Debe determinar con claridad la sancion, o por lo menos permitir su determinacién mediantecriterios
que el legislador establezca para el efecto. Igualmeme, ha de ser razonable y proporcional, a efectos
de evitar la arbitrariedad y limitar a su mdxima expresién la discrecionalidad de que pueda

hacer uso la autoridad adminiscraciva al momento de suimposicio/n“.

Sin embargo, este no es el caso en materia cambiaria, puesto que se estd frente a un panoramasancio-
natorio incierto, donde las multas no cuentan con los pardmetros para su cuantificacion,sino con un
porcentaje maximo®. En el presente caso se evidencia que no existen pautas dedosificacion para las
sanciones y se ve vulnerado el principio de legalidad, que “le impone allegislador la obligacion de
definir, clara y univocamente las sanciones que corresponden a cada una de las clases de infracciones,

"5, A pesar de esto,

asi como a los criterios para la graduacion de su quantum en cada caso concreto
la Corte Constitucional en la Sentencia ala que se hace referencia anteriormente, concluye que la ref-

erencia al tope maximo que puedealcanzar la multa es garantia suficiente del principio de legalidad™.

Asimismo, el regimen cambiario no solo presenta una problematica en cuanto a la cuancificacion de
la sancion, sino, tambien, en la tipicidad de esta. La razon de lo anterior es porque la tipicidad en
el régimen cambiario sancionatorio es indeterminada aun cuando la jurisprudencia ha establecido
que la “cipificacion de la sancion administrativa [también| resulta indispensable como garantia del

principio de legalidad™®. En efecto, el Decreto 1746de 1991 establece lo siguiente:

53 O en algunos casos del Decreto 2245 de 2011, con un valor maximo de UVT.

54 Corte Constitucional. Sentencia C-564. Expediente D-2642 (17 de mayo del 2000). M.P. Alfredo Beltran Sierra.
55 O en algunos casos un valor maximo de UVT.

56 Concepto del Procurador General de la Nacion. Sentencia C-564. Expediente D-2642 (17 de mayo del 2000). M.P. Alfredo
Beltran Sierra.
57%“Asi,laexigenciadetasarlamultaconfundamentoenlascircunstanciasobjetivasquerodearonlacomisiondelainfraccionyelmaximo
que éstapuede tener, garantizan que la sancion que se imponga, sea proporcional y razonable, presupuestos estos que hacen a la sancion
que contemplaelarticulo 3 del decreto 1746 de 1991, acorde con el principio delegalidad consagrado en el articulo 29 de la Constitucion,
y asi habra de decretarlo esta Corporacion”. Sentencia C-564. Expediente D-2642 (17 de mayo del 2000). M.P. Alfredo Beltran Sierra.
58 Ibidem.
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Articulo 3. Las personas naturales o juridicas que no sean intermediarios del mercado cambiario, que
infrinjan el régimen cambiario, seran sancionadas con la imposicion de multa a favor del Tesoro Na-

cional hasta el 200% del monto de la infraccion cambiaria comprobada (...). [Negrilla fuera del texto

Por consiguiente, a pesar de que la Resolucion 8 de 2001 y la Circular DCIN 83 desarrollan las conductas
. . . . ! . . 14 .

y obligaciones que se deben cumplir por parte de las personas naturales y juridicas sometidas al regimen

cambiario, “no determina[n| con claridad cuales son las contravenciones o incumplimientos generadoras de

infraccion™. Aun ast, la Corte Constitucional en la Sentencia C-564 de 2000 establece que

La genemlizacién que empleé el legislador extraordinario para rcgular el tema relativo a lasinfmc—
ciones cambiarias, al utilizar la formula segin la cual “[el] que infrinja el regimen de cambios”, sin
sealar en qué consisten estas violaciones, por si misma no puedc considerarsecontraria al principio de
legalidad, espec{ﬁcamente en cuantoa la prccisién enla descripciéndel hecho que genera la sancion, por
cuanto si bien en la misma norma en que se establece lasancion, no se seiiala concretamente la conduc-
ta objeto de ésta, puede remitirse a otras en las se puedan describir estas conductas o hechos, preceptos

que se convierten, entonces, en el fundamento de la sancion y que permiten determinar su contenido®.

Bajo este orden de ideas, a pesar de que la Corte Constitucional haya establecido que el régimen
sancionatorio en materia cambiaria no vulnera el principio de legalidad®, resulta debatible dicha
conclusion. Cabe mencionar que el Decreto 2245 de 2011 fue mas diligente al momento de establecer

lasmultas correspondientes por cada infraccion cambiaria.

En cuestion se extiende a tipificar las infracciones cambiarias. Sin embargo, el Decreto también
presenta una indeterminacion relevante que puede dar lugar a un alco grado de arbitrariedad, y es el

caso de la sancion residual en el articulo 33 que establece que:

Por las demds infracciones no contempladas en los numerales anteriores, derivadas de la violacion
de las normas que conforman el régimen cambiario y que se reﬁemn a operacionesu obligaciones cuyo

control y vigilancia sea de competencia de la Direccion de Impuestos yAduanas Nacionales, se im-

59 Buitrago, Bibiana y Martinez, Carolina., Las infracciones y las sanciones en materia cambiaria. Capitulo en:“Analisis
critico del sistema sancionador tributario en Colombia actualizado con la ley 1943 de 2018”. Universidad Externado de Co-
lombia, Facultad de Derecho, 2019. No.1081. Disponible en: https://jhrcorp.co/wp- content/uploads/2019/04/Articulo-Infrac-
ciones-y-Sanciones-Bibiana-Buitrago-y-Carolina-Martinez.pdf

60 Op.cit.

61 Si bien la Sentencia en cuestion solo analiza la constitucionalidad del Decreto 1746 de 1991, se concluye de igual formadicha
argumentacion de la Corte es aplicable al Decreto 2245 de 2011 puesto que ambas normas tienen criticas similares solo que una
aplica para competencia de la Supersociedades y la otra para competencia de la DIAN.
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pondra una multa equivalente a cien (100) Unidades de Valor Tributario (UV'T) por cada operacion

u obligacion incumplida®.

De esta forma, los funcionarios de la DIAN tienen un poder punitivo amplio para encajar conductas

que no estan debidamente tipiﬁcadas y sancionarlas mediante la ap]icacién de estearticulo.

En tercer lugar, el Decreto 2245 de 2011 en el articulo 25 y el Decreto 1746 de 1991 en el articulo 32

establece que el régimen de responsabilidad en materia cambiaria es objetivo.

Articulo 25. Valoracion probatoria. Las pruebas se valoraran en su conjunto conforme con
las reglas de la sana critica, atendiendo la naturaleza administrativade la infraccion cam-

biaria y la indole objetiva de la responsabilidad correspondiente (...).

Articulo 32. Responsabilidad objetiva. En todos los casos la responsabilidad resultante de
la violacion al régimen cambiario, asi como la que se desprenda de los eventos previstos por

el numeral 32 del articulo 3° del presente decreto, es objetiva.

Lo anterior, implica que se esta frente a una excepeion del modelo predominante de responsabilidad,
que es lasubjetiva®. Dicho esto, bajo un régimen de responsabilidad objetiva,sumado al panorama pre-
sentado anteriormente (la incertidumbre frente a las sanciones e infracciones y el alto monto de las
sanciones), se evidencia que hay cabida a un alto grado de arbitrariedad por parte de los funcionarios
del régimen sancionatorio en materia cambiaria.Atn mas, teniendo en cuenta la sentencia C-599 de
1992, donde la Corte Constitucional establecio que a pesar de que se esta frente a un sistema san-
cionador este no se asimila al régimen penal ordinario, puesto que existen diferencias de contenido
y finalidad. De maneraque, “no obligan en ningin modo ni al intérprete ni al legislador, para hacer
extensivas las orientaciones, los principios y las reglas de uno al otro (...)"*. En otras palabras, ni la
presuncion de inocencia, ni los demas principios del régimen penal pueden ser aplicados enel régi-
men cambiario sancionatorio Y, por ende, la aplicacién de las sanciones administrativasse encuentra

limitada por las garantias del debido proceso.

Adicionalmente, una de las garantias del debido proceso es el derecho a la defensa, el cual esentendi-

do por la Corte Constitucional como:

62 Articulo 33. Decreto 2245 (junio 28 de 2011). Por el cual se establece el Régimen Sancionatorio y el Procedimiento Administra-
tivo Cambiario a seguir por la Direccidnde Impuestos y Aduanas Nacionales.

63 Donde “el principio general para que una persona sea responsable (...) es la necesidad de probar que actué de manera ina-
decuada o incorrecta (actud mal, no actud o actu6 tardiamente)”. Arenas, Hugo., “El Régimen de Responsabilidad Objetiva”.
En: Legis Editorial S.A. 2017, p.4. ISBN E-BOOK: 978-958-767-572-6.

64 Corte Constitucional. Sentencia C-599. Expediente D-2642 (10 de diciembre de 1992). M.P. Fabio Morén Diaz.
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“El empleo de todos los medios legitimos y adecuados para ser oido y obtener una decision favorable.
De este derecho hacen parte, el derecho al tiempo y a los medios adecuados para la preparacion de la

defensa; los derechos (...) a la igualdad ante la ley procesal [y] a la buena fe [entre otros]™.

No obstante, en un régimen de responsabilidad objetiva, no se parte de la buena fe del investigado
y “se admitela no pertinencia de los elementos subjetivos de la conducta tipificada previamente
como sancionable, como son la intencionalidad, la culpabilidad e incluso la imputabilidad™®. Bajo
esta tesitura, resulta preocupante que, en un régimen sancionatorio que no esta debidamente tipi-
ficado y que otorga un alto grado de discrecionalidad por parte de la administracion, se parta de
una responsabilidad objetiva que no garantiza la buena fe del investigado y las garantias que supone

el debido proceso.

Por otro lado, el Decreto 2245 de 2011 y el Decreto 1746 de 1991 también presentan una indetermi-
nacion relevante que puede dar lugar aun alto grado de arbitrariedad. Este es el caso de la infraccion
continuada que le otorga a los funcionarios un poder punitivo amplio para ampliar de forma artifi-
cial el término de caducidad de la accion sancionatoria cambiaria;potestad que contraria el derecho al

debido procesoy la garant{a que implica la caducidad enla seguridad jur{dica(’7.

Teniendo en cuenta lo anterior, se concluye que el régimen sancionatorio cambiario permiteun alto
grado de arbitrariedad por parte de los funcionarios. Razén por la cual, los investigados y los san-
cionados por infracciones cambiarias pueden estar en un estado de indefension® frente al poder
punitivo del Estado. Para empezar, no solo se hablan de multas del 200% del monto de una infrac-
cion cambiaria comprobada (en competencia de la Supersociedades) y multas del 100% del valor del
deposito correspondiente, del valor de las operaciones canalizadas en el mes auditado, del valor de
lasoperaciones de compra y venta realizadas, entre otros (en competencia de la DIAN), tambi¢n,al
regular el régimen cambiario, todas las transacciones que implican un pago o transferenciade divisas

o titulos representativos de las mismas con el exterior®, el régimen sancionatoriocambiario condena

65 Ibidem.

66 Ibidem.

67 Buitrago, Bibiana y Martinez, Carolina., Las infracciones y las sanciones en materia cambiaria. Capitulo en: “Analisis
critico del sistema sancionador tributario en Colombia actualizado con la ley 1943 de 2018”. Universidad Externado de Co-
lombia, Facultad de Derecho, 2019. No.1081. Disponible en: https://jhrcorp.co/wp- content/uploads/2019/04/Articulo-Infrac-
ciones-y-Sanciones-Bibiana-Buitrago-y-Carolina-Martinez.pdf.

68 “El Estado de indefension acaece o se manifiesta cuando la persona ofendida por la accion u omision del particular, sea

¢éste persona juridica o su representante, se encuentra inerme o desamparada, es decir, sin medios fisicos o juridicos de defen-
sa 0 con medios y elementos insuficientes para resistir o repeler la agresion o la amenaza de vulneracion, a su derecho fun-
damental” Corte Constitucional. Sentencia T-254. Expediente T-10505 (30 de junio de 1993). M.P. Antonio Barrera Carbonell.
69 DIAN, “;Qué es el régimen cambiario?”, https://www.dian.gov.co/atencionciudadano/infoconsulta/Paginas/ControlCambiario.
aspx#t:~:text=L0s%20cambios%20internacionales%20se%20pueden,t%C3%ADtulos%20representativos%20de%201as%20mis-
mas.
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operaciones de gran sustancia economica’™. Es por esto, que el régimen sancionatorio cambiario, al

Condenar operaciones de esta naturaleza, ocasiona un considerable impacto cn 19. econom{a dCl pa{s.

Tambicn es importante sefialar que en 2017 las infracciones cambiarias incrementaron en un 74% y el
valor de las infracciones por violacion al régimen cambiario incrementaron de 16.816.842.321 en el 2016
4 103.552.945.200 en el 20177, La situacion presentada lleva a la pregunta: jserd que incrementaron las in-

fracciones o en realidad lo que incremento fueron las sanciones impuestas por parte de los funcionarios?

Pero, entonces, ;jcudl es el verdadero problema de este alto grado de arbitrariedad? Para empezar, los
investigados del régimen sancionatorio en materia cambiaria se encuentran en un estado deficiente
frente a las garantias constitucionales otorgadas por el sistema juridico.Lo anterior, a razon de que
no hay una claridad al momento de determinar los criterios de lasancion. Esto implica que se le
puede estar vulnerando el debido proceso a los investigadospuesto que no se cumplen las condiciones

necesarias para asegurar una adecuada defensa™ si se desconoce la razonabilidad detras de la sancion.

De igual forma, también se puede estarvulnerando el debido proceso, porque al existir una amplia
discrecionalidad” es casi imposible asegurar la independencia e imparcialidad del funcionario. En
segundo lugar, elregimen de responsabilidad sancionatorio en materia cambiaria es objetivo de modo
que se vulnera la garantia plena del debido proceso y la buena fe consagrada en el articulo 83 de la
Constitucion Politica de Colombia, porque se parte de la culpabilidad del investigado por el simple

hecho de cometer la conducta “tipificada” como infraccion.

Para terminar, a pesar de la zozobra generada por el panorama previamente expuesto, en reiteradas
ocasiones la Corte Constitucional establece que el régimen sancionatorio cambiario no vulnera el

debido proceso ni el principio de legalidad. Incluso, establece esta Corporacion que:

70 A manera de ejemplo, en diciembre de 2021 las ventas externas de Colombia incluyendo petréleo y sus derivados fueron de
US$4.381,3 millones FOB. Camara de Comercio de Bogota. “Informe de exportaciones”. DANE. 31 de Enero de 2021,https://
www.ccb.org.co/observatorio/Analisis-Economico/Analisis-Economico/Crecimiento-economico/Informe-de-exportaciones

71 Secretaria, G. D., “Historico Infracciones Cambiarias 2015-2017”. Colombia: Bogota D.C, 31 de julio de 2018. En Gordillo,
Juan Camilo., “Disefio de una cartilla del régimen sancionatorio y procedimiento administrativo en materiacambiaria, establecido
en el decreto ley 2245 de 2011”. Universidad cooperativa de Colombia, Facultad de ciencias econdmicas y administrativas. 2018.
72 En la Sentencia C-341/14, la Corte Constitucional establecid que hace parte de las garantias del debido proceso losmedios ade-
cuados para la preparacion de la defensa. Por lo tanto, no es posible contar con una adecuada defensa si sedesconocen los criterios
de la sancion -y mucho menos la razonabilidad y la proporcionalidad detras de la misma-. Corte Constitucional. Sentencia C-341.
Expediente D-9145 (4 de junio de 2014). M.P. MauricioGonzales Cuervo [en linea]. Santa Fé de Bogota, D.C.: La Corte, 2014.
[Consultado el 12 de julio de 2021]. Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-341-14.htm

73 Al momento de establecer si la conducta configura una infraccion cambiaria en virtud de la sancion residual del articu-
lo33 del Decreto 2245 de 2011 y al momento de establecer una sancion en virtud del articulo 3 del Decreto 1746 de 1991

74 Segtn la Sentencia C-341 de 2014: “La jurisprudencia constitucional ha definido el derecho al debido proceso como el
conjunto de garantias previstas en el ordenamiento juridico, a través de las cuales se busca la proteccion del individ-
uo incurso en una actuacion judicial o administrativa, para que durante su tramite se respeten sus derechos y se logre
la aplicacion correcta de la justicia. Hacen parte de las garantias del debido proceso: (...) (vi) el derecho a la independen-
cia e imparcialidad del juez o funcionario, quienes siempre deberan decidir con fundamento en los hechos, conforme a
los imperativos del orden juridico, sin designios anticipados ni prevenciones, presiones o influencias ilicitas”. Ibidem.
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“si bien en la misma norma en que se establece la sancion, no se senala concretamente la conducta
objeto de esta, puede remitirse a otras en las se puedan describirestas conductas o hechos, preceptos

que se convierten, entonces, en el fundamento de la sancion y que permiten determinar su contenido™.

En cuanto al régimen de responsabilidad objetiva, esta Corporacion también ha senalado:

“que el régimen de cambios es una manifesmcién del Derecho Administrativo y de las funciones de
polic{a econdmica que le corresponden por principio al Estado Moderno, Y que en nuestro sistema con-
stitucional ha quedado contraido a dicho ambito, sin extenderse a las regulaciones de orden penal, como

loentiende equivocadamente el aceor”.

Lo anterior resulta preocupante, porque a pesar de que la Corte Constitucional justifique la excep-
cionalidad del régimen objetivo con base a la importancia del orden econdmico, el sistema penal

también protege el orden social yeconomico y predomina un régimen de responsabilidad subjetivo.

I11. Seguridad jurl'dica

Ahora bien, para IOS ﬁnes del presente escrito es pertinente resaltar dOS de las garant{as que forman
parte del debldO Proceso para examinar]as a profundidad. Por un 12[(10, GSEZ;, 61 dCTGChOH la defensa Cl

cual es entendido por la Corte Constitucional como:

“El empleo de todos los medios legitimos y adecuados para ser oido y obtener una decision favorable. De
este derechohacen parte, el derecho al tiempo y a los medios adecuados para la preparacion de la defensa;

los derechos (...) a la igualdad ante la ley procesal [y] a la buena fe [entre otros[™".

Por otrolado, esta el derecho a la independencia e imparcialidad del juez o funcionario. Este derecho
implica que los jueces y los funcionarios “deberan decidir con fundamento en los hechos, conforme a

los imperativos del orden juridico, sin designios anticipados ni prevenciones, presiones o influencias

75 Op.cit.
76 Ibidem.
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ilicitas™. De lo anterior se destacan dos ideas:

Enprimer 1ugar, el régimen sancionatorio cambiario dificilmente permite que el administradoconozca
si la sancion impuesta es proporcional. Al menos, antes de que se dicte el fallo. Lo anterior, debido a
que el Decreto 1746 de 1991 NO establece los criterios para la cuantificacionde la sanciéon. De modo que
queda a discrecion del funcionario establecer la sancion Correspondiente. Por consiguiente, se vul-
nera el debido proceso, puesto que no es posible contar con los medios adecuados para la preparacién

de 13 d€{"€1'159. cn diChO Proceso.

Por otrolado, la figura de infraccion continuada genera que el obligado al régimen cambiario carezca
de igualdad ante la ley procesal debido a que los funcionarios podran ampliar el término de ca-
ducidad de la accion cambiaria y a diferencia de los demas procesos que consagra el ordenamiento
juridico, esta figura es unica dentro del procedimiento administrativo cambiario. Por lo tanto, es
completamente contraria al debido proceso. Asimismo, al ser un régimen de responsabilidad objetiva

tambicn se ve vulnerado el debido proceso al desconocerla buena fe de los investigados.

En segundo lugar, el articulo 3 del Decreto 1746 de 1991 establece que, conforme a las condiciones
objetivas del caso, el funcionario podra graduar la sancion. Ahora bien, bajo elentendido de que el
debido proceso consagra también la imparcialidad del juez, (o0 en este caso el funcionario) resulta casi
imposible poder conocer si el funcionario estd actuando de manera imparcial, debido al alto grado
de discrecionalidad que se le otorga. Asimismo, el funcionario podra graduar la sancion en virtud
de sus criterios propios de razonabilidad y proporcionalidad. De manera que, no es posible para el

investigado contar con los medios adecuados para la preparacion de la defensa en el proceso.

De hecho, la Corte Constitucional ha establecido que:

“El debido proceso exige que el procedimiento sancionatorio que ejerza la administracion publica se
realice respetando las garantias del debido proceso administrativo, obligando a que las sanciones y sus
efectos jurtdicos solo seran validas y eficaces cuando la imposicion de la medida sancionatoria estcante-

cedida de un proceso justo con plenitud de garantias™.

En este sentido, senala la Corte que:

77 Ibidem.
78 Presidente de la Republica. Decreto 2245 (junio 28 de 2011). Por el cual se establece el Régimen Sancionatorio y el Procedimien-

to Administrativo Cambiario a seguir por la Direccion de Impuestosy Aduanas Nacionales.
79 Corte Constitucional. Sentencia C-412. Expediente D-10485 (01 de julio de 2015). M.P. Alberto Rojas Rios.
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el debido proceso tiene como propésito sujetar las actuaciones administrativas ‘a reglas espectficas de
orden sustantivo y procedimental, con el fin de proteger los derechos e intereses de las personas en ellas in-
volucrados’, al no permitir que ninguna decision administrativa dependa del propio arbitrio de la entidad

administrativa que la tome, sino que la decision dependa de los procedimientos senalados por la ley™.

Es por esto, que como desarrollo del principio de legalidad se desprende el principio de tipicidad o
taxatividad y para dar cabal cumplimiento a este principio la norma sancionatoria debera reunir los

siguientes elementos:

(i) La conducta sancionable esté descrita de manera especifica y precisa, bien porque la misma esté
determinada en el mismo cuerpo normativo o sea determinable a partir de la aplicacion de otras
normas juridicas; (i) exista una sancion cuyo contenido material este definido en la ley; (iii) exis-
ta correlacion entre la conducta y la sancion™; [(iv) el texto de la norma sea precisal, esto es, que
incluya los elementos esenciales del tipo como son la descripcion de la conducta, la naturaleza de
las sanciones, sus montos mdximos y minimos, ast como los criterios de proporcionalidad que debe
tomar en cuenta el juzgador al imponeren concreto el castigo,” ya que solo de esta manera se llega a
restringir razonablemente elpoder discrecional de la autoridad que detenta el poder sancionador [y
(v) el] ius puniendi del Estado sea reglado y sometido a los controles necesarios, es precisamente uno
de los objetivos que persigue el Estado de Derecho, en cuanto representa la forma de garantizar laplena
vigencia de los derechos y garantias de los potenciales encartados, erradicando asi laarbitrariedad y

el autoritarismo®.

De lo anterior, se concluye que el Decreto 1746 de 1991 no establece con claridad los criteriosde pro-
porcionalidad que debe tener en cuenta el juzgador al momento de graduar la sancion,y a pesar de
que el Decreto 2245 de 2011 fue mas diligente al momento de establecer la sancion correspondiente
para cada infraccion cambiaria, igualmente se vulnera el debido proceso del investigado, cuando en
virtud de la competencia residual otorgada a la DIAN es investigado por infracciones que no estan
debidamente tipificadas. Por lo tanto, a los investigados y a los obligados al regimen cambiario se les

ve vulnerado el derecho al debidoproceso y las garantias concomitantes a este derecho.

En cuanto a la relacion entre el debido proceso y la seguridad juridica, se evidencia que el régimen

sancionatorio cambiario vulnera el debido proceso y esto a su vez genera una inseguridad juridica. La

80 Corte Constitucional. Sentencia C-496. Expediente D-8984 (05 de agosto de 2012). M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
81 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-713. Expediente D-10451 (12 de septiembre de 2012). M.P. Mau-
ricio Gonzales Cuervo.

82 Corte Constitucional. Sentencia C-843. Expediente D-2348 (27 de octubre de 1999). M.P. Alejandro Martinez Caballero.
83 Corte Constitucional. Sentencia C-796. Expediente D-4997 (24 de agosto de 2004). M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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Sentencia C-506 de 2002 citada en la Sentencia C-491 de 2016 establece que “el debido proceso adminis-
trativo busca (i) asegurar el ordenado funcionamiento de la administracion, (ii) la validez de sus propias
actuaciones y, (iii) resguardar el derecho a la seguridad juridica y a la defensa de los administrados”.

Ahora bien,bajo este entendido se evidencia que el debido proceso no solo busca un buen funciona-
mientode la administracion y la validez de sus actuaciones, sino, también, resguardar el derecho a la
seguridad juridica y a la defensa de los administrados. Por lo tanto, si no se protege el debidoproceso
de los obligados al regimen sancionatorio cambiario, no se esta resguardando el derecho a la segu-
ridad juridica. Lo anterior, implica el siguiente orden logico: 1) el regimensancionatorio cambiario
vulnera el debido proceso; y 2) dado que el debido proceso garantizael derecho a la seguridad juridica,
el régimen sancionatorio cambiario tambi¢n vulnera la seguridad juridica. Por lo expuesto previa-
mente, ahora es pertinente el analisis que determinael posible impacto de la falea de seguridad juridi-

ca (del régimen sancionatorio cambiario) enel crecimiento economico del pats.

IV. Seguridad jurl'dica y crecimiento economico

En teoria economica, el crecimiento economico debe ser uno de los fines fundamentales hacialos que
la po]ftica debe apuntar. La relacion entre el derecho y la economia se evidencia desde el Cédigo de
Hammurabi (1700 a. C), que determinaba reg]as en materia de salarios e intereses, y el Cédigo de
Shulgi (2000 a. C), que senalaba que la idea de restablecimiento dela justicia llevaba imp]l'citos cam-
bios en la situacion economica®. Segiin Alarcon, esta innegable influencia ha evolucionado a lo largo
de la historia y ha sido un punto clave de analisis para milciples economistas y juristas para construir
una metodologia de estudio®. Esta metodologia denominada el analisis economico del derecho ha

CObTadO gran relevancia y con e”a

Se han logrado varios premios Nobel de economia; ast, James Buchanan en 1986 (bases contractuales
constitucionales aplicables a la adopcion de decisiones politicas yecondmicas); Ronald Coase en 1991
(analisis de los costos de transaccion y la asignacion de los derechos de propiedad); (...) y Oliver Hart

y Bengt Holmstrom en 2016 (analisis de contratos) entre otros™.

Bajo este orden de ideas, el analisis economico del derecho surge de una relacion intrinsecaentre dos
de las ciencias sociales mas importantes en una sociedad y, por lo tanto, es de sumarelevancia estudiar

el posible impacto que tiene el régimen estudiado en la economia del pais.Ahora bien, en el presente

84Arjonay Rubio(2002)enAlarcon,Andrea. “Analisis Economico Del Derecho: PrincipalesAntecedenteMetodologicos”. Universidad
Catolica. p.140. Recuperado de: https://repository.ucatolica.edu.co/bitstream/10983/22592/1/1a-pregunta-por-el-metodo_Cap06.pdf
85 Ibidem.

86 Ibidem., p. 141.
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escrito, no se busca probar una correlacion directa entre la falta deseguridad juridica del regimen san-
cionatorio cambiario y suimpacto en la economia del pais,en su lugar, se propone una linea de estudio

de suma relevancia para abordar dicho impacto.

Para empezar, en el texto de Marfa Fernanda Restrepo: “Evolucion del régimen cambiario colom-
biano: analisis comparativo de las principales modificaciones en materia sancionatoria
del Decreto 1074 de 1999 y del Decreto 2045 de 20117, la autora realiza una comparacion entre ambos
decretos y concluye, entre otros aspectos, que el Decreto 2245 dezotr es mas flexible que el anterior.
Ahora bien, segin el estudio realizado, Restrepo encontro que “durante el afio 2010 y el I semestre
de 2011 se recaudaron $11.419.074.954 millones de pesos” (tiempo en el que estuvo vigente el Decreto
1074 de 1999). Por otro lado, para el II semestre de 2011 y el afio 2012 (el primer afio y medio de
vigencia del Decreto 2245 de 2011) se obtuvo un recaudo de $2.501.476.364 millonesde pesos™. De
manera que, la autora encontr6 una relacion entre la flexibilizacion del régimen y el recaudo por
la DIAN: “En efecto, se hace evidente una reduccion considerablede los montos recaudados por la
DIAN en dos lapsos de tiempo iguales. Esto se debe a las modificaciones hechas por el Decreto 2245

de 2011 donde gran parte de las sanciones se reducen de 200% a 100%”.

Frente al estudio antes mencionado, es pertinente resaltar como critica, que de igual forma, el objeti-
vo de un regimen no debe ser el recaudo. Si este fuera el objetivo, se encontrarian sanciones de hasta
un 500%. De hecho, en base a lo expuesto en el Capitulo IT del presente escrito, “El régimen cambiario
tiene por objeto promover el desarrollo economico y social yel equilibrio cambiario™". Asimismo, el
articulo 2 de la Ley 9* de 1991 (Ley General de Cambios) tambi¢n establece que las regulaciones que

se expidan en desarrollo de la presenteley deberan tener como objetivo:

a) Propiciar la internacionalizacion de la economia colombiana con el ﬁn de aumentar sucompetitivi-
dad en los mercados externos.

b) Promover, fomcnmr y estimular el comercio exterior de bienes Y servicios, en part:icular las exporta-
ciones, y la mayor libertad en la actuacion de los agentes econémicos en esas transacciones. (...)

¢) Estimular la inversion de capitales del exterior en el pas. (...).

Todo lo anterior, “con arreglo a los principios de economia, celeridad, eficacia, imparcialidad, publi-
cidad y contradiccion, orientadores de las actuaciones administrativas™.Bajo este orden de ideas, el

Gobierno Nacional debe basarse en dichos principios y objetivospara regular los cambios internacio-

87 Restrepo, Maria Fernanda. Evolucion del régimen cambiario colombiano: analisis comparativo de las principales modifica-
ciones en materia sancionatoria del Decreto 1074 de 1999 y del Decreto 2045 de 2011. Informe académico final de practicas y
pasantias para optar por el titulo de Profesional en Negocios y Relaciones Internacionales. Universidad de la Salle, 2017. p.28.
Disponible en: https://ciencia.lasalle.edu.co/negocios_relaciones/71

88 Articulo 2 de laLey 9 (enero 17 de 1991). “Por la cual se dictan normas generales a las que debera sujetarse el Gobierno Nacio-

nal para regular los cambios internacionales y se adoptan medidascomplementarias.”
89 Ibidem.
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nales. Es por esto, que para poder promover el desarrolloecondmico, las exportaciones, el comercio
exterior, las transacciones en el mercado de cambios internacionales y propiciar la internacional-
izacion de la economia, es pertinente estudiar los efectos economicos de contar con una regulacion
de cambios internacionales cuya idiosincrasia es la de un regimen con normativa dispersa, estricta y

que dificilmente garantiza el debido proceso y la seguridad juridica.

Ahora bien, hay que tener presente que con la flexibilizacion de las sanciones se reduce el costo que
asume la persona natural o juridica en un mercado. Bajo este supuesto de hecho, elvalor esperado del
costo (del obligado al régimen cambiario) es la probabilidad de la sanciénpor incurrir en el mercado
de cambios internacionales. De esta forma, la flexibilizacion de lasancion afecta la funcion de costos
que determina la funcion de oferta del mercado. Razon por la cual, al reducir las sanciones, se reduce
el valor esperado de la sancion, se reducen loscostos y esto genera un posible incentivo para transar

en el mercado.

Adicionalmente, al analizar el Doing Business Index, que es un indicador publicado por el Banco
Mundial para estudiar la facilidad de hacer negocios en un pais, se evidencia que en el periodo de
flexibilizacion hubo un incremento de este indicador en el pais?”. A mayor detalle, el Doing Business
Index proporciona una medicion cuantitativa de las regulaciones sobre apertura de empresa, comer-

. . ./ .
C10 transfrontcrlzo, pI'OECCClOl’l dC mversores, entre otros.

En el caso de la regulacion de comercio transfronterizo, el Doing Business Index mide el tiempo y el
costo asociado con la exportacion e importaciones de bienes y el nimero de los documentos nece-
sarios para completar la transaccion”. De manera que, al ser uno de los costos asumidos la probabi-
lidad de sancion, con una reduccion de este costo, la medicion delindicador en el caso del comercio

transfronterizo incrementa.

En efecto, el Doing Business Index en Colombia en el ano 2010 fue de 65,70 y en el afio 2012fue de 69,037
Esto significa que, en el transcurso de dos afos, con la reduccion de la cuantia de las sanciones para opera-
ciones de cambios internacionales, el indicador subio en una escala 3,33 puntos (de manera general). De modo
que, de probarse una relacion directa entre la flexibilizacion de las sanciones y el incremento de transacciones
en el mercado de cambios internacionales, seria posible concluir que al estar frente a un poder punitivo
menos radical, se incentiva la realizacion de operaciones de cambio y, por ende, se promueve la participacion

en dicho mercado al no existir el miedo latente de una sancion drasticamente alta.

Por otro lado, mas alla del caracter estricto del régimen sancionatorio cambiario, se evidenciala caren-

cia de garantias judiciales para la proteccion del debido proceso y la seguridad juridica.En relacion a

90 Doing Business Organization. Annual Report- About Doing Business. 2019. Disponible en: https://www.doingbusiness.org/
content/dam/doingBusiness/media/Annual-Reports/English/DB19-Chapters/DB19-About- Doing-Business.pdf
91Colombia-Doing Business. En Country Economy, pagina web. Disponible en:https://countryeconomy.com/business/do-
ing-business/colombia

60



UNA Rev. Derecho (En linea). Vol. 7 (2). Julio 2022. ¢-ISSN2539-5343:

este argumento, el escrito What Is The Effect Of U.S.-led Sanctions On A TargetNation’s Foreign Currency
Exchange Rate? Matthew U. Smith encontro que las sanciones estan asociadas con un impacto pos-
itivo desde el punto de vista estadistico en los tipos de cambio a largo plazo, cuando se controlan
diversas variables economicas y de guerra”. Segin el autor, esto esta sustentado por el hecho de que
es probable que los inversores, los especuladores de divisas y los socios comerciales dejen de invertir

li . . . ! .
en un pais donde existe incertidumbre economica.

Ahora bien, un analisis mas profundo sobre el estudio antes mencionado evidencia que posible—
mente el verdadero impacto de las sanciones en el estudiorealizado por Smith es que estas generan
mayor seguridad jur{dica Yy, por ende, no se esta frentea una incertidumbre econdmica. Dicho esto,
a pesar de que este estudio no midid en ningﬁn momento el desarrollo econdmico, sino el impacto
positivo que tienen las sanciones en los tipos de cambio, este nuevo panorama lleva al siguiente ra-
zonamiento: si los inversores, losespeculadores de divisas y los socios comerciales dejen de invertir
en un pa{s donde existe incertidumbre econdmica, ('lde qué forma la seguridad jurl’dica del régimen

sancionatorio cambiario inﬂuye en el desarrollo econdmico de un pa{s?

La pregunta anterior es de suma relevancia, porque si se estudia el régimen sancionatorio cambiario
en Colombia se esta frente a un panorama distinto, puesto que en Colombia las sanciones generan
de por si una falta de seguridad juridica, pues no estan debidamente tipificadas y no otorgan una ga-
rantia plena al debido proceso. En otras palabras, a pesar de que el estudio de Smith encontro que las
sanciones tienen un impacto positivo en los tipos decambio, este impacto positivo se debe a una may-
. . li . . . ! .

or seguridad juridica. Este no es el caso paraColombia, porque, como se menciono anteriormente, la
. . . . . ! . . . . . . . . . . li .

idiosincrasia propia del régimen sancionatorio cambiario implica una inseguridad juridica que, al

contrario, puededesincentivar la inversion.

Ahora, es pertinente hacer una breve salvedad sobre el crecimiento econdmico. Para empezar,el crec-
imiento economico se define por el PIB. El PIB esta compuesto por las siguientes variables: 1) con-
sumo personal; 2) inversion privada; 3) consumo gubernamental; 4) exportaciones; 5) importaciones;
y 6) exportaciones netas. De tal forma que el PIB = consumo personal + inversion privada + consumo
gubernamental + (exportaciones - importaciones)?. Esto significa que, para poder hablar sobre el
impacto del régimensancionatorio cambiario en el crecimiento economico, es necesario estudiar el

impacto que este tiene en alguna de estas variables.

En efecto, segﬁn Cardenas, et al. en los Efectos de 1ap011'tica cambiaria sobre el crecimiento econdmi-

CO, en un periodo de flexibilidad controlada 2000-2016, “las exportaciones es la variable que mayor

92 Smith, Mathew. “What Is The Effect Of U.S.-led Sanctions On A Target Nation’s Foreign Currency Exchange Rate?” A

thesis submitted to the faculty of the Graduate School of Arts and Sciences of Georgetown University in partialfulfillment of

the requirements for the degree of Master of Public Policy in Public Policy. p. 32. Washington, DC. Abril 19, 2013.

93 Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE). Producto interno Bruto. Disponible en:https://www.dane.gov.
co/files/fagqs/faq_pib.pdf
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volatilidad tiene sobre el PIB™ esdecir que los cambios en las exportaciones son los que mas in-
fluyen sobre el crecimiento economico. De esta forma, un régimen cambiario que genere seguridad
juridica a su vez implica un impacto positivo en las exportaciones del pais, dado que la seguridad
juridica puede incentivar la realizacion de operaciones de cambio internacionales (entre ellas las ex-
portaciones). Por ende, al estar frente a un régimen sancionatorio cambiario que no generaseguridad

juridica, se puede estar viendo afectado el crecimiento economico del pais.

V. Conclusion

En sintesis, el régimen sancionatorio cambiario en Colombia ha sido objeto de varias demandas
de inconstitucionalidad, en las cuales se alega la vulneracion del debido proceso yel principio de
legalidad (entre otros). Frente a esto, la Corte Constitucional ha establecido un precedente juris-
prudencial encaminado a la determinacion de que en el régimen sancionatorio cambiario existe una
“tipificacion indirecta” y que, al no ser comparable con el régimen penal ordinario, no se vulnera
el debido proceso ni el principio de legalidad. Sin embargo, en el presente escrito se desarrollaron
los argumentos sobre por qué el ius puniendidel Estado no esta debidamente regulado en el regimen
sancionatorio cambiario. De maneraque, no se esta garantizando la plena vigencia de los derechos y

garantias perseguidos por elEstado de Derecho.

En efecto, la institucion juridica de la infraccion continuada le otorga a los funcionarios un poder
punitivo amplio, para extender de forma artificial el término de caducidad de la accion sancionatoria
cambiaria; potestad que vulnera el debido proceso. Por otro lado, el articulo 3 del Decreto 1746 de 1991
establece que quienes infrinjan el régimen cambiario seran sancionados con la imposicion de una multa
de hasta el 200% del monto de la infraccion cambiaria comprobada y, conforme a las condiciones obje-
tivas del caso, el funcionario podra graduar la sancion. Por su parte, el articulo 33 del Decreto 2245 de
2011 le otorga a la DIAN una competencia residual para encajar infracciones que no han sido contem-
pladas. De esta forma, los funcionarios tanto de la DIAN como de la Supersociedades cuentan con un
poder punitivo amplio para encajar conductas que no estan debidamente tipificadas como infraccion
y sancionarlas arbitrariamente basandose en sus criterios propios. Ademas, al otorgarle la potestad al
funcionario de graduar la sancion conforme a las condiciones objetivas del caso, se avala un alto grado

de discrecionalidad que vulnera en toda su esencia las garantias plenas del debido proceso.
En otras palabras, en el régimen sancionatorio cambiario el juzgador no cuenta con los criterios de
proporcionalidad que debe tener en cuenta al imponer en concreto la sancion y en vez de restringir

razonablemente el poder discrecional de la autoridad que detenta el podersancionador, el régimen

94 Cardenas, Cristian., Cortés, Bryan & Gonzalez, Santiago. (2018). Efectos de la politica cambiaria sobre el crecimiento
economico, en un periodo de flexibilidad controlada 2000-2016. Monografia presentada para obtener el titulode Economista.
Universidad de la Salle, 2018, p.54. Disponible en: https://ciencia.lasalle.edu.co/economia/553
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sancionatorio cambiario avala un alto grado de arbitrariedad.

Asimismo, el régimen sancionatorio cambiario es un régimen de responsabilidad objetivo. Esta es
una excepcién al modelo predominante de responsabilidad, que es la subjetiva. Dichaexcepcién es
justiﬁcada por la Corte Constitucional con base a la importancia del orden econdmico y la diferen-
cia que existe entre el régimen pena] ordinario y el régimen sancionatorio cambiario. No obstante,
el sistema pena] también protege el orden social y econdmico y predomina en ¢l un régimen de re-
sponsabilidad subjetivo. Lo anterior, resulta preocupante al estudiarse de manera concomitante al
panorama previamente expuesto, dadoque, no se parte de la buena fe del investigado y, por ende, la
ap]icacién de las sanciones administrativas en el régimen cambiario se encuentran limitadas por las

garantfas del debidoproceso; garant{as que incluso estan siendo vulneradas por el mismo régimen.

Bajo este orden de ideas, el regimen sancionatorio cambiario vulnera el debido proceso de los in-
vestigados; y, al desconocer este régimen las garantias plenas del debido proceso, se desconoce el
derecho a la seguridad juridica. Lo anterior, debido a que el debido proceso administrativo busca no
solo asegurar el ordenado funcionamiento de la administracion sinotambién resguardar el derecho a

la seguridad juridica y a la defensa de los adminiscrados.

Ahora bien, la falta de seguridad juridica avalada por el regimen sancionatorio cambiario podria es-
tar dando lugar a una incertidumbre econdmica en el mercado colombiano de cambios internaciona-
les. En especial, porque en el mercado de cambios internacionales, la seguridad juridica es un factor
que genera incentivos economicos. Asimismo, al regular el régimen cambiario todas las cransacciones
que implican un pago o transferencia de divisas otitulos representativos de las mismas con el exterior,
el régimen sancionatorio cambiario no solo condena operaciones de gran sustancia economica, sino

que a su vez, genera un significante impacto en la economia del pats.

ara terminar, las conclusiones que aporta la presente investigacion se centran principalmente en
Para t | | que aporta la p t tig p p

que el régimen sancionatorio cambiario (bajo competencia de la Supersociedades y la DIAN) vulnera
las garantias plenas del debido proceso y el derecho a la seguridad juridica. Por lo tanto, a pesar de
que se establecioun panorama amplio para conocer y comprender los principales problemas relacio-
nados al régimen sancionatorio en materia cambiaria en Colombia y los posibles efectos economicos
de esta coyuntura, es de suma relevancia un futuro estudio que aborde a cabalidad las implicaciones

juridicas y econdmicas de esta situacion.
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