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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Consejera Ponente, MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO

Bogota, D.C., cuatro (4) de junio de dos mil quince (2015).

Ref.: Expediente 2005-01045-01
AUTORIDADES NACIONALES
Actora: CI BANANOS DE
EXPORTACION S.A.

Se decide el recurso de apelaciéon interpuesto por CI BANANOS DE
EXPORTACION S.A. contra la sentencia del Tribunal Administrativo de

Bolivar de 8 de julio de 2011, que deneg0 las pretensiones de la demanda.
l. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA

Cl BANANOS DE EXPORTACION S.A. por medio de apoderado y en
ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, presento el
28 de abril de 2005 la siguiente demanda:

1.1. Pretensiones
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1.1.1. Que se declare nula la Resolucién 001645 de 20 de agosto de 2004,
por la cual el Jefe de la Division de Liquidacion de la DIAN impuso a la actora
una sancion por valor de ciento setenta millones doscientos ochenta y nueve
mil pesos ($170.289.000,00), por infringir los articulos 7 y 10 de la
Resolucién Externa 8 de 2000 del Banco de la Republica, con fundamento en
el articulo 72 de la Ley 488 de 1998, por no canalizar a través del mercado
cambiario el valor de la mercancia aprehendida mediante Acta No. 00038C
FIS y decomisada mediante Resolucién No. 001297 de 26 de junio de 2001.

1.1.2. Que se declare nula la Resolucion 002212 de 5 de noviembre de 2004,
por la cual el Jefe de la Division Juridica de la DIAN decidié el recurso de
reposicion interpuesto por la actora contra la resolucién anterior,

confirmandola en todas sus partes.

1.1.3. Que a titulo de restablecimiento del derecho, se le ordene a la DIAN
exonerar a la actora del pago de la sancién pecuniaria impuesta en los actos
acusados y archivar el expediente sin hacer efectiva la multa, se condene a
la demandada al pago de las costas del proceso y, se le ordene a la DIAN
suspender el proceso de declaratoria de incumplimiento y efectividad de la

sancion pecuniaria y el respectivo cobro fiscal.
1.2. Hechos

Mediante Resolucién 001297 de 26 de junio de 2001, la Jefe de la Division
de Liquidacion de la Administracion Especial de Aduanas de Cartagena,
decomisé la mercancia relacionada en el Acta de Aprehension No. 0038C de
21 de marzo de 2000, consistente en “30 pallets de granulado de
polypropylene marca Fina, tipo 3365 Ref. 49872”, por valor de ochenta y
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cinco millones ciento cuarenta y cuatro mil quinientos pesos
($85.144.500,00), por no estar relacionada en el Manifiesto de Carga 000738
y tampoco en el Documento de Transporte IDM001868001.

El 18 de septiembre de 2001, el Jefe de la Division Juridica de la
Administracion Especial de Aduanas de Cartagena mediante Resolucion
001972, rechazé el recurso de reconsideracion interpuesto por la
representante legal de la actora, por no haberlo presentado personalmente
ante la Administracion, de conformidad con el articulo 516 y 518 del Decreto
2685 de 1999.

El 13 de marzo de 2002, la Jefe de la Division de Control Cambiario de la
Administracion Especial de Adunas de Cartagena, requiri6 a la sociedad
actora con el fin de enviar los documentos aduaneros y cambiarios
relacionados con la mercancia de procedencia extrajera y decomisada
mediante Resolucion 001297 de 26 de junio de 2001.

Con auto de apertura No. IM21-2002-2002-784 de 24 de septiembre de 2001,
la Administracion Local de Aduanas de Medellin inici6 investigacion a nombre

de la actora.

El 20 de junio de 2003, la Jefe de la Divisibn de Control de Cambios de la
Administracion de Aduanas de Medellin formul6 cargos a C.I. BANANOS DE
EXPORTACION S.A., por infringir los articulos 7 y 10 de la Resolucion
Externa 8 de 2000 de la Junta Directiva del Banco de la Republica, con
fundamento en el articulo 72 de la Ley 488 de 1998, por no canalizar a traves
del mercado cambiario el valor correspondiente a las mercancias

decomisadas mediante Resolucién 001297 de 26 de junio de 2001 y se
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propuso una multa por la suma de ciento setenta millones doscientos

ochenta y nueve mil pesos ($170.289.000,00).

Mediante Auto de 4 de agosto de 2004, la Jefe de la Division de Liquidacion
de la Administracion de Aduanas de Medellin, en cumplimiento de las
instrucciones contenidas en el memorando 463 de 12 de junio de 2003 del
Director de la DIAN, se traslado el expediente por competencia a la Direccién

de Liquidacion de la Administracion Especial de Aduanas de Cartagena.

Por Resoluciéon 001645 de 20 de agosto de 2004, el Jefe de la Divisién de
Liquidacion de la DIAN —Administracion Cartagena- impuso a la actora una
sancion por valor de ciento setenta millones doscientos ochenta y nueve mil
pesos ($170.289.000,00), por infringir los articulos 7 y 10 de la Resolucion
Externa 8 de 2000 del Banco de la Republica, con fundamento en el articulo
72 de la Ley 488 de 1998, por no canalizar a través del mercado cambiario el
valor de la mercancia aprehendida mediante Acta No. 00038C FIS y

decomisada mediante Resolucién No. 001297 de 26 de junio de 2001.

Mediante Resolucion 002212 de 5 de noviembre de 2004, el Jefe de la
Division Juridica de la DIAN —Administracion de Cartagena-, decidio el
recurso de reposicion interpuesto por la actora contra la decision anterior,

confirmandola en todas sus partes.
1.3. Normas violadas y concepto de la violacién

Para la actora los actos acusados violan los articulos 29 de la Constitucién
Politica; 72 de la Ley 488 de 1998, 4 del Decreto 1902 de 1996, y 187 y 251
del C.P.C.
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Manifestd que los actos acusados adolecen de falsa motivacion y aplicacion
indebida del articulo 72 de la Ley 488 de 1998, por cuanto la DIAN interpretd
y aplicé la norma citada sin tener en cuenta que en el sub lite no se configura
una de las situaciones previstas expresamente por la disposicion legal, que
consiste en introducir mercancia de procedencia extranjera por lugar no
habilitado.

Sostuvo que la DIAN procedié no solo en contra de las disposiciones legales
sino que también desentendié lineamientos generales de interpretacion y
aplicacion de las mismas en materia de régimen cambiario, pues el numeral
2 del Memorando No. 0006 de 6 de junio de 2002 expedido por el
Subdirector de Control Cambiario, sefiala claramente que la presuncion
establecida en el articulo 72 de la Ley 488 de 1998, no aplica para mercancia
no presentada ante la autoridad aduanera, conforme el inciso segundo del
articulo 72 del Decreto 1909 de 1992 y primer inciso del articulo 232 del
Decreto 2685 de 1999.

Precis6 que lo anterior significa que en el proceso de definicion de la
situacién juridica de la mercancia, la DIAN concluyé que se traté de
mercancia no declarada, mientras que en la resolucion de decomiso, afirmé
gue esta medida era procedente por tratarse de mercancia no presentada,

por haberse omitido su descripcion en los documentos de viaje.

Por otra parte, afirm6 que de conformidad con el articulo 4 del Decreto 1092
de 1996, la accidn sancionatoria se encuentra prescrita, pues la Resolucion
001297 de 26 de junio de 2001, por medio de la cual se ordené el decomiso
de la mercancia y que es la fuente del hecho constitutivo de la presunta

infraccién cambiaria, fue notificada por correo el 28 de junio de 2001. A partir
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de esta fecha, la DIAN contaba con tres (3) afios para imponer la sancion
cambiaria, es decir, hasta el 28 de junio de 2004 y la sancién fue impuesta
mediante Resolucion 001645 de 20 de agosto de 2004 y confirmada por

Resolucion 002212 de 5 de noviembre del mismo afo.

También sostuvo que la DIAN viol6 el articulo 4 del Decreto 1092 de 1996, el
cual establece que dentro del afio siguiente al vencimiento del término para
responder el pliego de cargos, debe expedirse y notificarse la resolucién que
impone la sancion para que no ocurra el fenobmeno de la prescripcion
sancionatoria. En el caso presente, dicha accion se encuentra prescrita toda
vez que entre la fecha de respuesta al pliego de cargos, es decir, el 19 de
agosto de 2003 y la notificacion de la resolucion que impuso la sancion (25

de agosto de 2004), transcurrié mas de un afio.

Manifest6 que la DIAN viol6 lo prescrito en los articulos 187 y 251 del C.P.C.
por indebida aplicacion y el articulo 29 de la Constitucion Politica por falta de
aplicacion, toda vez que la actora en la via gubernativa aporté las pruebas
documentales que demuestran que si se efectu6 la correspondiente
canalizacion exigida por las normas cambiarias. Sin embargo, la autoridad
aduanera se limit6 a verificar unos datos contenidos en las Declaraciones de
Cambio No. 1 y 10 y al considerar que éstas no corresponden con la
operacion discutida, concluyé que no se habia desvirtuado la presuncion del
articulo 72 de la Ley 488 de 1998.

La DIAN no tuvo presente que en el documento de movimiento de cuenta de
compensacion No. 90661 de septiembre de 2000, se indica la factura
comercial No. 13634 expedida por “Maritrop Trading Corp”, proveedor en el

exterior y, por ende, beneficiario del giro equivalente a la suma de dinero
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facturada y canalizada por la actora a través de la cuenta de compensacion

citada anteriormente.

Puso de presente que la DIAN debio tener en cuenta la prueba mencionada
en el acapite anterior, la cual demuestra que en efecto la actora cumplié con
la obligacién consistente en canalizar a través del mercado cambiario el valor
de la mercancia importada, pero so pretexto de unas normas que ni siquiera
enuncio la DIAN, establecié que para demostrar el cumplimiento de dicha
obligacion, se debe presentar una declaracion de cambio por ser el Unico

documento que puede acreditarla.
2. LA CONTESTACION

La DIAN sostuvo que los actos acusados fueron proferidos en legal forma y
propuso las excepciones que denomind “indebida representacion de la parte
demandante por insuficiencia de poder” e “inepta demanda por alegar nuevos

hechos no discutidos en la via gubernativa”

En cuanto a la excepcion que denominé “indebida representacion de la parte
demandante por insuficiencia de poder”, precis6 que la sefiora Soraya
Jaramillo Pérez, en su condicion de Representante Legal de la actora, otorgo
poder al doctor Juan Carlos Henao Pelaez, para actuar dentro del presente
proceso. Una vez realizado el analisis del certificado de la Camara de
Comercio de la actora, se encuentra que dentro de las atribuciones
especificas del Representante Legal esta la de constituir los apoderados
especiales para representar a la sociedad, previa autorizacién de la junta

directiva.
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Lo anterior significa que para que el Representante Legal ejerza su facultad
de otorgar poder, es necesario que la Junta Directiva de BANDEX asi lo
hubiera autorizado de manera previa, de lo contrario se entiende que el
poder se encuentra conferido indebidamente, generandose asi ilegitimidad
en la personeria adjetiva por parte de la demandante, lo cual da lugar a una
inepta demanda.

Respecto a la excepcion de “inepta demanda por alegar nuevos hechos no
discutidos en la via gubernativa”, la DIAN precis6 que la prescripcién de la
accion cambiaria alegada por la actora en la demanda, constituye un nuevo
hecho que no fue alegado en la via gubernativa y, por lo tanto, no debe

estudiarse.

Manifestd que de conformidad con los articulos 7 y 10 de la Resolucion
Externa 8 de 2000, los residentes en el pais y en el exterior que efectlen en
Colombia operaciones de cambio, entre las cuales figure la importacion de
bienes, deberan presentar una declaracion de cambio y canalizar a través del

mercado cambiario los pagos para cancelar el valor de sus importaciones.

Asimismo sostuvo que el articulo 4° ibidem establece que quien incumpla
cualquier obligacion establecida en el régimen cambiario, se hara acreedor a
las sanciones previstas en el Decreto 1092 de 1996, sin perjuicio de las

sanciones tributarias, aduaneras y penales que le sean aplicables.

Afirmo que cuando el hecho constitutivo de la infraccién es el no canalizar a
través del mercado cambiario el valor correspondiente a las mercancias
declaradas en decomiso, de conformidad con el articulo 3 del Decreto 1092

de 1996, la sancién cambiaria se impondra sobre el monto que corresponde
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al avalto de la mercancia establecida en el articulo 1° literal e) del Decreto
1074 de 1999, correspondiente al 200% del monto dejado de canalizar.

PrecisO que en este caso, la DIAN aprehendioé y decomisé la mercancia de
propiedad de la actora por no encontrase descrita en el manifiesto de carga
ni en el documento de trasporte, por lo que se consideré como no declarada
o0 no presentada de conformidad con lo dispuesto en el articulo 72 del
Decreto 1909 de 1992. Cosa distinta es el hecho de no haber cumplido con
una obligacidon cambiaria, consistente en no canalizar a través del mercado
cambiario el valor de la mercancia introducida al pais, lo cual constituye una
sancion cambiaria segun lo dispuesto en el articulo 72 de la Ley 488 de
1998.

Analizados los documentos aportados por la actora, manifestd que los
formularios de las declaraciones de cambio no corresponden a la operacion
en cuestion, debido a que el dato correspondiente al documento de
transporte consignado en la casilla 15, es el ISCBTATI0094004 de 1° de
marzo de 2000 que ampardé mercancia diferente a la aprehendida y
decomisada, ademas del valor USD casilla 14, es distinto al de la transaccion

que nos ocupa.

De igual manera sostuvo que la fotocopia de la declaracién de cambio por
operaciones efectuadas a través de la cuenta corriente de compensacion
(formulario No. 10), no describe la operacion cambiaria que dio origen a la

resolucidén sancionatoria recurrida.

Sobre el particular, aclaré que cuando se trata de operaciones de cambio de

las que aparecen expresamente seflaladas como canalizables
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obligatoriamente a través del mercado cambiario, el Unico documento que
puede acreditar el cumplimiento de la obligacion impuesta por la norma
cambiaria consistente en canalizar a través del mercado cambiario el valor en
divisas para el pago de importaciones realizadas, es la declaracion de
cambio debidamente diligenciada, suscrita y presentada personalmente por

quien realiza la operacion.
1. LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal declar6 probada parcialmente la excepcién de inepta demanda
por indebido agotamiento de la via gubernativa y denego las pretensiones de

la demanda.

Sobre la excepcion de ausencia de poder, el a quo manifestd que de
conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, la insuficiencia del
MiSmO no es una circunstancia susceptible de ser propuesta como excepcion
de fondo, ya que no esté afectando directamente el derecho reclamado en la
presente controversia, sino que resulta ser un defecto eminentemente
procesal. Sin embargo, si es configurativa de una causal de nulidad de
caracter saneable prevista en el numeral 7° del articulo 140 del C.P.C,, la
cual debi6 alegarse dentro de la oportunidad procesal pertinente,

presentando recurso de reposicion contra el auto admisorio de la demanda.

Agregb que si bien es cierto que el Codigo Contencioso Administrativo no
contempla en forma taxativa como causal de inadmisién de la demanda la
insuficiencia de poder, el Coédigo de Procedimiento Civil si lo hace en su
numeral 5° del articulo 85. Conforme lo anterior, lo indicado entonces era

inadmitir la demanda y concederle al actor el término prescrito para subsanar
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el defecto, pero como esto no ocurrid, el referido defecto formal para no
decidir de fondo el presente asunto, significaria desconocer el derecho que le
asiste a toda persona de acceder a la administracion de justicia consagrado

en el articulo 229 de la Constitucion Politica.

En cuanto al indebido agotamiento de la via gubernativa, el a quo preciso
que el Unico cargo que se expuso tanto en la via gubernativa como en la
jurisdiccién contencioso administrativa, es el relacionado con el cumplimiento
de la obligacion consistente en canalizar las operaciones cambiarias y no con

el cargo relacionado a la prescripcién de la accién cambiaria.

Posteriormente, manifestd que los documentos allegados al expediente
demuestran que la actora incurrié en una infraccion al régimen cambiario, en
los términos de la presuncion contenida en el articulo 7 de la Ley 488 de
1998, toda vez que la mercancia por ella importada, fue decomisada al no
encontrarse declarada en los documentos de viaje, generandose asi una de
las situaciones descritas en la norma, que es la de introducir mercancias al

territorio nacional sin declararla ante la autoridad aduanera.

Precis6 que existiendo un acto administrativo expedido por la autoridad
competente, donde se determina que la mercancia introducida al pais a
cargo de la actora, no se encontraba debidamente declarada, lo que dio lugar
a su aprehension y posterior decomiso, sobreviene entonces, como
consecuencia necesaria, la investigacion por infraccién al régimen cambiario,

en los términos antes descritos.

En el curso de la investigacion, se le formularon cargos al importador y como

respuesta de los mismos, su deber era demostrar que habia cumplido con la
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obligacion de canalizar el valor de sus importaciones a través del mercado
cambiario. Sin embargo, analizados los documentos allegados, el a quo no
observé que de alguno de ellos se pudiera inferir que efectivamente, la actora
no estaba incursa en infraccion cambiaria alguna, pues ademas de que no
demostré haber cumplido con la obligacibn de canalizar las divisas para
pagar las importaciones, ya que aporté un formulario de declaracion de
cambio que no coincide con el numero del documento de transporte que
amparaba las mercancias objeto de decomiso, también tenia en su contra la
circunstancia de que dichas mercancias fueron aprehendidas por no estar

declaradas.

Concluy6 que la actora no logré desvirtuar la presuncion de legalidad de los
actos demandados y, por el contrario, se demostro que por parte de la actora
se configuré un incumplimiento del régimen cambiario, mas concretamente
de los articulos 7 y 10 de la Resolucion Externa 8 de 2000 de la Junta
Directiva del Banco de la Republica, con fundamento en el articulo 72 de la
Ley 488 de 1998, situacion que lleva a denegar las pretensiones de la

demanda.
1. EL RECURSO DE APELACION

La actora reitera que los actos acusados adolecen de falsa motivacion y
aplicacion indebida del articulo 72 de la Ley 488 de 1998, por cuanto la DIAN
interpretd y aplico la norma citada sin tener en cuenta que en el sub lite no se
configura ninguna de las situaciones previstas expresamente por la
disposicion legal, que consiste en introducir mercancia de procedencia

extranjera por lugar no habilitado o mercancia no declarada.
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Insiste en que la DIAN procedid no solo en contra de las disposiciones
legales sino que también desentendi6 lineamientos generales de
interpretacion y aplicacion de las mismas en materia de régimen cambiario,
pues el numeral 2 del Memorando No. 0006 de 6 de junio de 2002 expedido
por el Subdirector de Control Cambiario, sefiala claramente que la
presuncion establecida en el articulo 72 de la Ley 488 de 1998 no aplica para
mercancia no presentada ante la autoridad aduanera, conforme el inciso
segundo del articulo 72 del Decreto 1909 de 1992 y primer inciso del articulo
232 del Decreto 2685 de 1999.

Precisa que lo anterior significa que en el proceso de definicion de la
situacion juridica de la mercancia, la DIAN aprehendié la mercancia por no
encontrarse declarada, mientras que en la resolucién de decomiso se afirmé
que esta medida era procedente por tratarse de mercancia no presentada,
por haberse omitido su descripcion en los documentos de viaje.

Por otra parte, reafirma que de conformidad con el articulo 4 del Decreto
1092 de 1996, la accién sancionatoria se encuentra prescrita, pues la
Resolucién 001297 de 26 de junio de 2001, por medio de la cual se ordend el
decomiso de la mercancia y que es la fuente del hecho constitutivo de la
presunta infraccion cambiaria, fue notificada por correo el 28 de junio de
2001. A partir de esta fecha, la DIAN contaba con tres (3) afios para imponer
la sancién cambiaria, es decir, hasta el 28 de junio de 2004 y la sancion fue
impuesta mediante Resolucion 001645 de 20 de agosto de 2004 vy
confirmada por Resolucién 002212 de 5 de noviembre del mismo afio.

La DIAN violo el articulo 4 del Decreto 1092 de 1996, el cual establece que

dentro del afio siguiente al vencimiento del término para responder el pliego
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de cargos, debe expedirse y notificarse la resolucion que impone la sancion
para que no ocurra el fendbmeno de la prescripcion sancionatoria. En el caso
presente, dicha accion se encuentra prescrita toda vez que entre la fecha de
respuesta al pliego de cargos, es decir, el 19 de agosto de 2003 y la
notificacién de la resolucidon que impuso la sancién (25 de agosto de 2004),

transcurrid6 mas de un afio.

Pone de presente que la DIAN viol6 lo prescrito en los articulos 187 y 251 del
C.P.C. por indebida aplicacién y el articulo 29 de la Constitucion Politica por
falta de aplicacion, toda vez que la actora en la via gubernativa aport6 las
pruebas documentales que demuestran que si se efectud la correspondiente
canalizacion exigida por las normas cambiarias. Sin embargo, la autoridad
aduanera se limité a verificar unos datos contenidos en las Declaraciones de
Cambio No. 1 y 10 y al considerar que éstas no corresponden con la
operacion discutida, concluyd que no se habia desvirtuado la presuncion del
articulo 72 de la Ley 488 de 1998.

La DIAN no tuvo en cuenta que en el documento de movimiento de cuenta de
compensacion No. 90661 de septiembre de 2000, se indica la factura
comercial No. 13634 expedida por “Maritrop Trading Corp”, proveedor en el
exterior y, por ende, beneficiario del giro equivalente a la suma de dinero
facturada y canalizada por la actora a través de la cuenta de compensacion

citada anteriormente.

La prueba mencionada en el acapite anterior, demuestra que en efecto la
actora cumplio con la obligacion consistente en canalizar a través del
mercado cambiario el valor de la mercancia importada, pero so pretexto de

unas normas que ni siquiera enuncié la DIAN, establecié que para demostrar
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el cumplimiento de dicha obligacion, se debe presentar una declaracion de

cambio por ser el inico documento que puede acreditarla.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION EN LA SEGUNDA INSTANCIA

Las partes reiteraron sus argumentos expuestos en la contestacién de la

demanda y en el recurso de apelacion.
El Ministerio Publico no rindié concepto.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Antes de entrar a estudiar los argumentos de fondo expuestos por la actora
en el recurso de apelacion, la Sala entrara a estudiar el cargo planteado

consistente en la prescripcidon de la accion sancionatoria cambiaria.
Prescripciéon de la accién sancionatoria cambiaria

Para la recurrente, de conformidad con el articulo 4 del Decreto 1092 de
1996, la accién sancionatoria se encuentra prescrita, pues la Resolucién
001297 de 26 de junio de 2001, por medio de la cual se ordend el decomiso
de la mercancia y que es la fuente del hecho constitutivo de la presunta
infraccion cambiaria, fue notificada por correo el 28 de junio de 2001. A partir
de esta fecha, la DIAN contaba con tres (3) afios para imponer la sancién
cambiaria, es decir, hasta el 28 de junio de 2004 y la sancion fue impuesta
mediante Resolucion 001645 de 20 de agosto de 2004 y confirmada por
Resolucién 002212 de 5 de noviembre del mismo afio.
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También se viol6 el articulo 4 del Decreto 1092 de 1996, el cual establece
que dentro del afio siguiente al vencimiento del término para responder el
pliego de cargos, debe expedirse y notificarse la resolucion que impone la
sancion para que no ocurra el fenomeno de la prescripcion sancionatoria. En
el caso presente, dicha accién se encuentra prescrita toda vez que entre la
fecha de respuesta al pliego de cargos, es decir, el 19 de agosto de 2003 y la
notificacion de la resolucién que impuso la sancion (25 de agosto de 2004),

transcurrid6 mas de un afo.

Corresponde a la Sala establecer si, en el caso que ocupa su atencién, la
prescripcion de la accion sancionatoria en materia cambiaria debia contarse
desde la notificacion del acto administrativo de decomiso o desde la

notificacion de los actos que resolvieron los recursos contra el interpuestos.
El articulo 4 del Decreto Ley 1092 de 1996 establece:

“Articulo 4. Prescripcion de la accidon sancionatoria. La imposicion de
sanciones cambiarias requiere la formulacion previa de un pliego de cargos a
los presuntos infractores, el cual debera notificarse dentro de los tres (3)
afnos siguientes a la fecha en que ocurrieron los hechos constitutivos de
infraccion. En las infracciones continuadas el anterior término se contard a
partir de la ocurrencia del ultimo hecho constitutivo de la infraccion.”

Dentro del afio siguiente al vencimiento del término de respuesta al pliego de
cargos, debera expedirse y notificarse la resolucién sancionatoria, previa la
practica de las pruebas a que hubiere lugar. La prescripcion podré
decretarse de oficio o a solicitud del investigado.”

La Sala en sentencia de 7 de octubre de 20107 reiter6 lo expresado en la

! Expediente: 2004-1088, M.P. Dra. Maria Elizabeth Garcia Gonzélez.
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sentencia de 2 de abril de 20092, en la que se explicé los alcances del
articulo 4° incisos 1 y 3 del Decreto 1092 de 1996. Dice al efecto la citada

providencia:

“Se observa que el aludido articulo 4° establece dos términos de
prescripcion, uno inicial de 3 afios que se interrumpe con la notificacion del
pliego de cargos, y otro subsidiario de un afio, qgue empieza a correr a partir
del vencimiento del término para responder al pliego de cargos y se
interrumpe con la notificacion de la resolucion sancionatoria’.

Con posterioridad a la norma transcrita, la Ley 488 de 1998 determin6 que el
término de prescripcién de la accion sancionatoria se contara “a partir de la

notificacion del acto administrativo de decomiso”.

De conformidad con esta norma, en armonia con el articulo 4 del Decreto Ley
1092 de 1996, entiende la Sala que la prescripcion de la accién sancionatoria
se cuenta a partir de la fecha en que ocurrieron los hechos constitutivos de
infraccion, fecha que la Ley 488 de 1998 establece como la de la notificacién
del acto administrativo de decomiso. A partir de ese momento comenzarian a
correr los tres afios para la notificacién del pliego de cargos de que trata el
articulo 4 del Decreto Ley 1092 de 1996.

Segun la jurisprudencia de esta Seccién®, el momento de ocurrencia de los
hechos objeto de la multa por infraccion cambiaria se establece con la fecha
de notificacion de la decision que resuelve el recurso contra el acto de

decomiso, lo que implica que la fecha a partir de la cual se empieza a contar

2 Expediente: 2002-00421, M.P. Dr. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta

3 Sentencia de 2 de julio de 2009, Expediente: 2002-03238, Dra. Martha Sofia Sanz Tobén.



LEGIS mo\

www.legismovil.com

el término de prescripcion previsto en el articulo 72 de la Ley 488 de 1998 es
el de la notificacion de la decision por la cual se ordena decomisar a favor de

la nacidn una mercancia.

Esta jurisprudencia fue reiterada por esta Secciéon mediante sentencia de 10
de mayo de 2012* y precis6 que “lo anterior es razonable, si se tiene en
cuenta que antes de esa fecha no estad en firme la decisibn de decomiso
adoptada por la administraciéon y solo a partir de ella el Estado tiene la
certeza de que ocurrieron los hechos que podrian implicar una contravencion
a las normas cambiarias y puede por tanto proferir el pliego de cargos, previo

a la imposicion de las sanciones correspondientes”.

En el presente asunto, la DIAN identificd la conducta sancionable mediante la
Resolucién 001297 de 26 de junio de 2001, por medio de la cual dispuso el
decomiso de una mercancia, decisién que fue notificada el 28 de junio de
2001 (folio 31 cuaderno 2).

Mediante Resoluciéon 001972 de 18 de septiembre de 2001, la DIAN rechazo6
el recurso de reconsideracion interpuesto por la actora contra la decisién de
decomiso, por no haberse presentado personalmente ante la Administracion
de conformidad con el articulo 518 del Decreto 2685 de 1999. Esta decision
fue notificada por correo, la cual fue introducida el 19 de septiembre de 2001
bajo la planilla No. 00095 (folio 34 cuaderno 2), dia en que se entiende

surtida la notificacion.

4 Expediente: 2005-01052, M.P. Dr. Marco Antonio Velilla Moreno.
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Por lo tanto, es a partir del 20 de septiembre de 2001 que debe contarse el
término de prescripcidon de la accion sancionatoria cambiaria, de manera que
el término de tres afios para formular el pliego de cargos vencia el 20 de
septiembre de 2004 y en el caso presente, el pliego de cargos 2578 fue
proferido el 20 de junio de 2003 y notificado el 24 de junio de 2003 (folios 39-
47 cuaderno 2).

Ahora bien, de conformidad con el inciso tercero del articulo 4° del Decreto

idem, dentro del afio siquiente al vencimiento del término de respuesta al

pliego de cargos, debera expedirse y notificarse la resolucidon sancionatoria,

previa la practica de las pruebas a que hubiere lugar.

Por su parte, el articulo 20 del Decreto 1092 de 1996 sefiala que “el término
de traslado a los presuntos infractores sera de dos meses, contados a partir
del dia siguiente a la notificacion del acto de formulacion de cargos”; dicha
notificacion se surtid, el 24 de junio de 2003, luego el término para presentar

descargos vencia el 25 de agosto de 2003°.

La entidad entonces, tenia plazo hasta el 25 de agosto de 2004 para expedir
el acto sancionatorio y notificarlo. La Resolucién sancionatoria N° 1645 fue
expedida el 20 de agosto de 2004 y fue notificada por correo el 31 de agosto
de 2004, segun planilla N° 60-51966 como consta a folios 51-52 cuaderno
anexo, por lo que no cabe duda alguna para la Sala, que operé el fenédmeno
de la prescripcion de la accion sancionatoria cambiaria, puesto que no basta
la expedicién de la resolucion sino que esta debe notificarse dentro del

término del afio.

5 La actora los presenté el 19 de agosto de 2003.
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En consecuencia, la Sala procedera a revocar el fallo del a quo y, en su
lugar, declarar la nulidad de los actos acusados.

A titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara a la DIAN exonerar a la
actora del pago de la sancion pecuniaria impuesta en los actos acusados,
archivar el expediente sin hacer efectiva la multa, suspender el proceso de
declaratoria de incumplimiento y efectividad de la sancion pecuniaria y el

respectivo cobro fiscal.

No sobra advertir que resulta inane estudiar los demas cargos expuestos por
el recurrente, pues al haber prosperado el presente cargo, quedé desvirtuada
la legalidad de los actos acusados.

La Sala se abstendra de condenar en costas a la demandada, por cuanto la
conducta procesal no se enmarca dentro de los supuestos del articulo 171
del C.C.A., modificado por el articulo 55 de la ley 446 de 1998.

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

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

REVOCASE la sentencia apelada proferida por el Tribunal Administrativo de
Bolivar de 8 de julio de 2011, mediante la cual neg6 las suplicas de la

demanda y, en su lugar:

PRIMERO.- DECLARASE la nulidad de las Resoluciones 001645 de 20 de
agosto de 2004 y 002212 de 5 de noviembre de 2004, mediante las cuales la

DIAN sanciono a la actora por violacion al régimen cambiario.
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SEGUNDO.- A titulo de restablecimiento del derecho, se ordena a la
DIAN exonerar a la actora del pago de la sancion pecuniaria impuesta en los

actos acusados y archivar el expediente sin hacer efectiva la multa.
TERCERO.- Niéganse las demas pretensiones de la demanda

Cépiese, notifiquese y, en firme esta providencia, devuélvase el expediente
al Tribunal de origen. Cumplase.

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

la Sala en la sesion de la fecha.

MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Presidente

GUILLERMO VARGAS AYALA MARCO ANTONIO VELILLA MORENO
Ausente con permiso



