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Referencia: Expediente D-13679

Demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 5 (parcial) de Decreto Ley 2245 de
2011.

Demandantes:  Alvaro  Andrés Diaz
Palacios y Alejandro Sotello Riveros.

Magistrada ponente:
DIANA FAJARDO RIVERA

Bogota D.C., cuatro (4) de febrero de dos mil veintiuno (2021)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones
constitucionales y legales, en especial las previstas en el articulo 241, numeral
4, de la Constitucion Politica, y cumplidos todos los tramites y requisitos
contemplados en el Decreto 2067 de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

1. En ejercicio de la accion publica prevista en el articulo 241.4 de la
Constitucion Politica, los ciudadanos Alvaro Andrés Diaz Palacios y
Alejandro Sotello Riveros presentaron demanda de inconstitucionalidad contra
el articulo 5 (parcial) del Decreto Ley 2245 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”.

2. En sintesis, sostuvieron que el aparte demandado debia ser declarado
inexequible porque desconocia los articulos 13, 29, 93 y 363 de la
Constitucién Politica, y subsidiariamente, solicitaron la declaracién de
exequibilidad condicionada bajo el entendido de que el operador juridico



debia darle al articulo 5 del Decreto Ley 2245 de 2011, una interpretacion
ajustada a la Constitucion.

3. En providencia del 3 de marzo de 2020, la Magistrada sustanciadora,
luego de revisar el contenido de la demanda, concluyd que ésta no cumplia
con los requisitos sefialados en el articulo 2 del Decreto 2067 de 1991, razén
por la cual la inadmitio.

4. De conformidad con lo previsto en el articulo 6° del Decreto 2067 de
1991, el auto mencionado concedié un término de tres dias para que los
actores procedieran a corregir su demanda, decision que fue notificada por
medio de estado No 034 de 5 marzo de 2020.

5. Los demandantes presentaron escrito de correccion de la demanda en el
que solicitaron la exequibilidad condicionada del aparte demandado
unicamente por vulneracion del articulo 29 de la Constitucion Politica.

6. El 4 de mayo de 2020 se admitié la demanda, por encontrar reunidos los
requisitos previstos en el Decreto 2067 de 1991. En la misma providencia se
ordeno correr traslado al Procurador General de la Nacién, comunicar el inicio
del proceso al Presidente de la Republica y al Presidente del Congreso.
Asimismo se ordend la fijacion en lista y se invit0 a participar en este proceso
a las ministras del Interior y de Justicia y del Derecho, al Director de la DIAN
y al Superintendente de Sociedades. Igualmente, al Centro Externadista de
Estudios Fiscales; a la Fundacion para la Educacion Superior y el Desarrollo -
FEDESARROLLO-; al Observatorio Fiscal de la Pontificia Universidad
Javeriana; el Centro de Pensamiento en Politica Fiscal de la Universidad
Nacional; el Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad -Dejusticia; y
a las facultades de Derecho de las universidades de los Andes, de la Sabana,
Externado de Colombia, Libre de Colombia, Rosario, EAFIT, Javeriana,
Nacional de Colombia, Sergio Arboleda, Valle y del Norte.

7. Cumplido lo previsto en el articulo 242 de la Constitucion Politica y en el
Decreto Ley 2067 de 1991, procede la Corte a resolver sobre la demanda de la
referencia.

Il. TEXTO DE LA NORMA BAJO EXAMEN

8. A continuacién se transcribe el texto del articulo acusado y se subraya el
aparte demandado:

“DECRETO LEY 2245 DE 2011
(Diario Oficial No. 48.114 de 28 de junio de 2011

MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO



Por el cual se establece el Régimen Sancionatorio y el Procedimiento
Administrativo Cambiario a seguir por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales.

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,
en uso de las facultades extraordinarias conferidas por el articulo 30 de la
Ley 1430 de 2010, y
CONSIDERANDO:

(..)
CAPITULO I1I.

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO CAMBIARIO.

ARTICULO 50. PRESCRIPCION DE LA ACCION SANCIONATORIA. La
imposicion de sanciones cambiarias requiere la formulacion previa de un acto
de formulacion de cargos a los presuntos infractores, el cual debera
notificarse dentro de los cinco (5) afios siguientes a la fecha en que
ocurrieron los hechos constitutivos de infraccion.

En las infracciones continuadas, vale decir, en los casos en gque con varias
acciones u omisiones se viole una misma norma cambiaria, asi _estas se
ejecuten en momentos diferentes, el término de prescripcion se contarad a
partir de la ocurrencia del ultimo hecho constitutivo de la infraccion. No se
considerara _como _infraccion continuada el incumplimiento de plazos o
términos legales sefialados por las normas constitutivas del régimen
cambiario.

Dentro de los dos (2) afios siguientes al vencimiento del término de respuesta
al acto de formulacion de cargos debera expedirse y notificarse la resolucion
sancionatoria o de terminacion de la investigacion, segun sea el caso, previa
la practica de las pruebas a que hubiere lugar.

La prescripcion debera decretarse de oficio o a solicitud del interesado. ”

I11. LA DEMANDA

9. Los actores consideran que la interpretacién del inciso segundo del
articulo 5 del Decreto Ley 2245 de 2011 vulnera el derecho al debido proceso
y el principio de prescripcion contenidos en el articulo 29 de la Constitucion
Politica. En particular, sefialan que el aparte normativo censurado establece
que “[e]n las infracciones continuadas, vale decir, en los casos en que con
varias acciones u omisiones se viole una misma norma cambiaria, asi estas se
ejecuten en momentos diferentes, el término de prescripcion se contara a
partir de la ocurrencia del altimo hecho constitutivo de la infraccion.”

10. A juicio de los demandantes la disposicion censurada es ambigua, pues
“no establecié de manera precisa los elementos que deben seguirse para
determinar cuando se esta frente a una infraccion cambiaria continuada.” Esa
circunstancia resultaria violatoria de la Constitucion, pues da lugar a diversas
interpretaciones y, por consiguiente, deja en libertad a la administracion para
determinar la existencia o no de una “infracciéon continuada.” En concreto,
enfatizan que la interpretacidon que resulta contraria a la Constitucion apunta a



que “una operacion cambiaria realizada en un momento especifico no
prescribiria en el tiempo, simplemente por el hecho de que podria estar
seguida de otra canalizacion cambiaria, aunque esta segunda canalizacién
sea autobnoma e independiente, es decir, que no tenga nexo o cohesion con la
primera.”

11. Manifiestan que, en la practica, esta comprension de la norma conduce a
que “las acciones sancionatorias en materia cambiaria no prescriben en el
tiempo”, pues en todos los casos se puede considerar que se trata de
“infracciones cambiarias continuadas.” De este modo, explican que en
materia cambiaria “los giros y reintegros canalizados voluntariamente a
través del mercado cambiario son considerados hechos independientes”, en
tanto cada “canalizacion” agota la obligacion formal y sustancial cambiaria.

12. En definitiva, sostienen que “[I]a falta de claridad respecto al elemento de
“nexo” o “cohesion” ha generado que sean los funcionarios de la
Administracién quienes, a su arbitrio, interpreten cuando ocurre una
“Infraccion continuada” lo que deriva en la practica en la imposibilidad de
establecer un término de prescripcion en el régimen cambiario, y por lo tanto,
una violacién al articulo 29 de la Constitucion Politica y al principio de
seguridad juridica.” Bajo tal Optica, sefialaron que la Corte Constitucional ha
admitido su competencia para pronunciarse “en conflictos atinentes a la
interpretacion de las normas juridicas, siempre que dicha interpretacion
involucre problemas de interpretacion constitucional.” Y que, en ese sentido,
le corresponde a este Tribunal “definir el alcance y la interpretacion que los
operadores juridicos deben otorgarle a esta disposicion normativa, con la
finalidad de que la misma resulte compatible con la Constitucion Politica.”

IV. INTERVENCIONES

1. Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica y
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales

13. La Secretaria Juridica del Departamento Administrativo de la Presidencia
de la Republica y la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN)
solicitan de forma conjunta la inhibicion de la Corte por ineptitud sustantiva
de la demanda o, en su defecto, la exequibilidad de la norma acusada.

14. En cuanto a la peticion de inhibicion sostienen que la demanda carece de
claridad, especificidad, pertinencia y suficiencia. La demanda no es clara
porque los fundamentos del cargo son abstractos y confusos y controvierten
una interpretacion que no ha sido establecida por la administracion de
impuestos. No es especifica, pues el reproche no satisface la carga especial
exigida para cuestionar por via de accion publica de inconstitucionalidad
interpretaciones judiciales o administrativas.? Los accionantes no asumen “una
carga argumentativa seria, ponderada y suficiente ”, ya que la acusacion se

L En particular, trascriben fragmentos de las sentencias C-354 de 2015. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo y C-135 de 2017. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
2 Al respecto reproducen apartes de la Sentencia C-354 de 2015. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.



sustenta en “argumentos vagos, indeterminados, abstractos y globales que
dejan entrever que se trata de una interpretacién auténoma de los
demandantes y no de la DIAN a través de sus actos administrativos como
autoridad que ejerce la potestad sancionatoria cambiaria.” No es pertinente,
porque la censura no plantea un problema de relevancia constitucional y, por
el contrario, eshoza motivos de indole personal o de simple conveniencia. No
es suficiente, toda vez “no demuestra que la interpretacion del inciso segundo
del articulo 5 del Decreto Ley 2245 de 2011 es consistente y sistematica por
parte de algin operador judicial o de la Administracion (DIAN). Por el
contrario, su apreciacion se estructura mas como un caso aislado y particular
de los demandantes, quienes pretenden se les dé la razén declarando la
exequibilidad condicionada de la norma demandada.”

15. En relacién con la solicitud de exequibilidad del aparte normativo
acusado, sostienen que el articulo 5 del Decreto Ley 2245 de 2011 se ajusta a
la Constitucion, ya que si bien el Legislador no establecié un catalogo taxativo
de infracciones cambiarias continuadas, si determind los elementos
estructurantes de las mismas. De esta manera, explican que el Decreto Ley
2245 de 2011 fij6 un nuevo régimen y procedimiento sancionatorio sobre las
operaciones cambiarias de competencia de la DIAN, como “el cumplimiento
de las obligaciones tributarias, aduaneras y cambiarias por importaciones,
exportaciones de bienes y servicios, gastos asociados a las mismas,
financiaciébn en moneda extranjera de importaciones y exportaciones,
subfacturacién y sobrefacturacion de estas operaciones a nivel nacional.”
Indican que el decreto tiene como proposito principal flexibilizar y
reglamentar de forma auténoma la regulacion cambiaria, con la finalidad de
promover la inversion extranjera y otorgar mayor seguridad juridica a las
inversiones en el pais.?

16. El articulo acusado hace parte de este entramado normativo y, por lo tanto,
se dirige a la consecucion de las finalidades plasmadas en el Decreto Ley 2245
de 2011. Los intervinientes insisten en que la norma atacada contiene los
elementos estructurales para la configuracién de la infraccidn continuada y la
determinacion del momento que genera el Ultimo hecho constitutivo de la
infraccion, a partir del cual se inicia el computo de la prescripcion de la accion
sancionatoria. De esta manera, exponen que en la infraccion cambiaria
continuada deben concurrir las siguientes circunstancias: (i) un mismo sujeto
infractor, que pese a estar obligado a cumplir la norma cambiaria la transgrede
reiteradamente; (ii) una misma conducta (accion u omision), asi esta se ejecute
en momentos diferentes; y (iii) varias obligaciones cambiarias independientes
del mismo tipo. De acuerdo con lo expuesto, la infraccion cambiaria
continuada “no solo requiere que se incumpla con la misma norma u
obligacion, sino que ademas debe tratarse del incumplimiento de obligaciones

3 En la misma direccidn, aluden al articulo 150 numeral 19 literal b) de la Constitucion y al articulo 2 de la
Ley 9 de 1991 y aseguran que el Decreto Ley 2245 de 2011 tiene el propdsito de amparar los bienes juridicos
sefialados en estas disposiciones. En especial, hacen referencia a la regulacion del comercio exterior y el
régimen cambiario internacional, asi como a la necesidad de fortalecer el desarrollo econémico y social y el
equilibrio cambiario.



cambiarias concretas, nuevas e independientes y del mismo tipo, esto es,
derivadas de la misma norma.”*

17. Finalmente, precisan que cuando la conducta se ha desarrollado en
periodos extendidos y en momentos diferentes la administracién debe
comprobar la existencia de una unidad causal de comision de la infraccion
cambiaria.’ De este modo, la verificacion de los elementos que configuran la
infraccion cambiaria continuada y el deber de analizar y motivar la presencia
de un nexo que entrelace las diferentes operaciones cambiarias, permiten
salvaguardar la seguridad juridica y el debido proceso de los administrados vy,
al mismo tiempo, el ejercicio de la funcion de control cambiario a cargo de la
DIAN.

2. Universidad Externado de Colombia

18. El Centro Externadista de Estudios Fiscales del Departamento de Derecho
Fiscal de la Universidad Externado de Colombia® considera que el aparte
normativo acusado del articulo 5 del Decreto Ley 2245 de 2011 debe ser
declarado inconstitucional. Asegura que el Legislador extraordinario incurrio
en una omision legislativa relativa, pues omitio regular de manera completa la
forma en que se debe determinar la sancion en el caso de las infracciones
continuadas. En su criterio, la norma censurada “Unicamente se refirid a la
infraccion continuada cambiaria para efectos de la prescripcién y omitio
definir requisitos fundamentales para la aplicacion de la respectiva sancion al
presunto infractor.” Lo anterior, “genera una desigualdad negativa frente a
sujetos infractores que si (sic) tienen determinada de forma previa la sancion

4 Los intervinientes precisan que los numerales 12, 18 y 24 del articulo 3 del Decreto Ley 2245 de 2011
contienen hip6tesis de infracciones cambiarias continuadas. Luego de hacer un recuento de los supuestos de
hecho recogidos en esta disposicion, explican que “[e]n los eventos precedentes, la infraccidon continuada se
materializa con la situacién irregular de aprovechamiento y de prolongacion de la conducta en el tiempo. ||
Lo anterior, por cuanto quien ejerce una actividad de comercio requiriendo de alguna autorizacion previa,
sin cumplir con este requisito, la conducta se entiende continuada o permanente pues la consumacion de la
falta se extiende a tantos actos como permanezca la falta. || Debe entenderse que esa violacion periddica de
la norma que impone obligaciones cambiarias, constituye, al tenor del inciso segundo del articulo 5 del
Decreto 2245 de 2011, una infraccion continuada, la cual se manifiesta en el incumplimiento sistematico y
reiterado de la obligacion cambiaria durante cada periodo” Asi mismo, afiaden que “[p]ara estos casos, a
pesar de que el hecho comporta una infraccion independientemente sancionable, existe concurrencia de (i)
sujeto infractor, (ii) conducta realizada (accion), y (iii) tipo de obligacion cambiaria. || En casos como los
citados el término de prescripcion de 5 afios se contara a partir de la ocurrencia del dltimo hecho
constitutivo de la infraccién.”

5 Bajo tal perspectiva, sefialan los siguientes ejemplos de infraccion cambiaria continuada en los que se debe
acreditar la unidad de accion entre las diferentes operaciones de cambio: (i) “/d]Jurante TODO el tiempo en el
que el profesional de cambio no autorizado ejercié la actividad de compra y venta de divisas de manera
profesional, sin haber sido inscrito en el registro establecido por la DIAN”; (ii) “[d]urante TODO el tiempo
en que el residente en el pais se dedico a celebrar diferentes operaciones sucesivas de transferencias de
divisas no autorizadas por cuenta de terceras personas, sin tener la calidad de intermediario del mercado
cambiario; (iii) “[d]urante TODO el periodo temporal en el que el residente en el pais cancel al exterior,
con varias operaciones y declaraciones de cambio, divisas por concepto de pago de supuestos “servicios” sin
existir causa juridica alguna que soporte estos pagos por haberse desvirtuado la existencia de la prestacion
de tales servicios, utilizando esta misma modalidad para sustentar el pago”; y (iv) “[d]Jurante TODO el
periodo en el cual el residente en el pais ingresé o reintegrd al pais divisas desde el exterior, con varias
operaciones y declaraciones de cambio, por concepto de pagos de supuestas exportaciones de bienes que no
se realizaron o fueron desvirtuadas o fueron sobrefacturadas, utilizando la misma modalidad para sustentar
este reintegro o ingreso de divisas.”

6 En representacion de la Universidad Externado de Colombia interviene Olga Lucia Gonzalez Parra,
Directora del Centro Externadista de Estudios Fiscales y la profesora Carolina Acosta Ramos.



cambiaria y su forma de cuantificarla lo cual carece de un principio de razon
suficiente.”

19. Resalta que los principios del derecho sancionador y, en particular, del
derecho penal y disciplinario son aplicables al ambito del derecho cambiario
sancionador. En ese sentido, anota que la infraccidn cambiaria continuada
representa un concurso de sanciones y, por lo tanto, “para sancionar un
concurso punible, necesariamente debe encontrarse definido el delito, la
tipicidad y la pena, es decir, el sistema mediante el cual se sancionara.” En
especial, agrega que ‘“debe establecerse previamente en la normativa si se
acumularan las sanciones con o sin limite o si se aplicara la sanciéon de
mayor entidad.””

20. Bajo tal perspectiva, sostiene que la indeterminacién de la norma acusada
resulta violatoria del debido proceso y de los principios de legalidad vy
seguridad juridica. En ese orden, puntualiza que “al no haberse establecido en
la norma la forma de determinar la sancion en el caso de la infraccion
continuada, no puede el operador juridico, quien no tiene competencia para
crear el régimen sancionatorio aplicable, determinar de manera arbitraria el
monto de la sancién y sus limites, pues se estarian vulnerando los principios
de legalidad, debido proceso y seguridad juridica.”

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

21. El Procurador General de la Nacion solicita que la Corte se declare
inhibida para emitir pronunciamiento de fondo por ineptitud sustantiva de la
demanda o, en su defecto, que se declare la exequibilidad de la disposicion
acusada.

22. En relacion con la peticion de inhibicion, argumenta que la demanda
carece de certeza, pues los accionantes parten de una interpretacion
equivocada de la norma censurada y le atribuyen consecuencias juridicas que
no se desprenden de su contenido normativo. En esa direccion, plantea que la
disposicion acusada es precisa y que a partir de ella es posible establecer el
momento en que inicia el cdmputo del término de prescripcion. Sefiala que la
norma “tiene la claridad conceptual suficiente en razon a que define los
elementos de la infraccién cambiaria continuada, esto es, indica que se trata
de una violacion permanente de obligaciones cambiarias independientes (se
ejecutan en momentos diferentes), derivadas de una misma norma y mediante
varias acciones u omisiones (misma conducta).” Sostiene que la norma
permite comprender que la infraccion cambiaria es “aquella conducta (accion
u omisién) de tracto sucesivo que es realizada por un mismo sujeto que
transgrede en varias oportunidades durante un lapso de tiempo, una misma

" Afiade que en materia cambiaria la DIAN fijé su postura en el Concepto 65694 de 1995. De acuerdo con la
interviniente, este documento establece que la infraccién continuada se entiende como “aquella conducta
(accion u omisién) realizada por parte de un sujeto sometido al cumplimiento de una obligacion cambiaria,
que vulnera o transgrede permanentemente durante un lapso (permanencia), una misma norma u obligacion
cambiaria vigente.” El mismo concepto precisaria que frente a las infracciones continuadas “el término de
caducidad de la accién de la administracion para investigar y sancionar infracciones cambiarias, se cuenta a
partir de la ocurrencia del tltimo acto constitutivo de la infraccion.”



norma cambiaria. Es decir, la infraccién inicia y continGa por un periodo de
tiempo hasta que la misma cesa, momento este, en el cual inicia [el] conteo
del término de prescripcion sefialado por la norma.”

23. Manifiesta que la disposicion atacada no puede ser interpretada de forma
aislada, sino en armonia con la jurisprudencia constitucional y ordinaria que
han definido el alcance de las faltas, los delitos y las infracciones
continuadas.® Asi mismo, destaca que los accionantes no aportaron elementos
de juicio que permitan advertir el verdadero sentido que la administracion de
impuestos le ha dado a la disposicion y, en su lugar, tan solo presentaron
algunos ejemplos de aplicaciéon de la norma que, en todo caso, parten de un
analisis equivocado de la figura de la infraccién cambiaria continuada y del
calculo de su término de prescripcion.

24. Por ultimo, la Vista Fiscal sostiene que en el evento en que la Corte
examine el fondo de la demanda, la norma atacada debe ser declarada
exequible, ya que “de esta no se desprende la posibilidad de anular las
garantias constitucionales derivadas del derecho al debido proceso, pues es
evidente que se mantiene incolume el mandato superior que tiene el
procesado a que se le defina su situacion juridica, en conocimiento del
principio de seguridad juridica y de la proteccion de los derechos
fundamentales de los imputados.”

VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
1. Competencia

25. De conformidad con lo dispuesto en el Articulo 241, numeral 4°, de la
Constitucion Politica, la Corte Constitucional es competente para conocer y
decidir definitivamente sobre las demandas de inconstitucionalidad contra
normas de rango legal, como la acusada en esta ocasion.

2. Cuestion previa. Examen sobre la aptitud sustantiva de la demanda
2.1. Antecedentes

26. Para la Corte es preciso definir la aptitud del cargo por violacion al debido
proceso planteado en contra del articulo 5 (parcial) del Decreto Ley 2245 de
2011. Esto, teniendo en cuenta la solicitud de inhibicion planteada en la
intervencion conjunta de la Secretaria Juridica del Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica y la Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales, asi como en el concepto emitido por el Procurador
General de la Nacion.

8 Al respecto transcribe fragmentos de las sentencias C-551 de 2001 (M.P. Alvaro Tafur Galvis) de la Corte
Constitucional; SP-1942018 (51233) del 14 de febrero de 2018 de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia; y la dictada por la Seccién Cuarta del Consejo de Estado en el expediente radicado
25000232400020030022801.



27. Como se indico en los antecedentes, en la fase de admision inicialmente
fueron presentados cargos por desconocimiento de los articulos 13, 29, 93 y
363 de la Constitucion Politica. No obstante, una vez subsanada la demanda,
la admision se circunscribié Unicamente al cargo por vulneracién del articulo
29 de la Constitucion Politica.

28. Segun los actores el precepto censurado es ambiguo pues no define de
manera precisa los elementos para determinar cudndo se esta frente a una
infraccion cambiaria de caracter continuado. A su juicio, dicha indefinicion
vulnera el debido proceso porque impide al operador administrativo aplicar la
prescripcion en las diferentes canalizaciones cambiarias. Agregan que no
existen parametros para establecer la autonomia e independencia de las
canalizaciones cambiarias de suerte que se deja a la interpretacion de la
autoridad administrativa la existencia de nexo o cohesion entre aquellas, y
consecuentemente, la aplicacion de la prescripcion en el estudio de casos
relacionados con infracciones cambiarias continuadas. Sefialan que se requiere
excluir del ordenamiento las interpretaciones de la norma demandada que
resultan inconstitucionales.

29. Por su parte, la Secretaria Juridica del Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica y la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales argumentan que la demanda carece de claridad, especificidad,
pertinencia y suficiencia. La falta de claridad se estructura en que los
fundamentos del cargo son abstractos y confusos y controvierten una
interpretacion que no ha sido establecida por la administracion de impuestos.
La carencia de especificidad se sustenta en el incumplimiento de la carga
argumentativa que exige proponer la inconstitucionalidad por interpretaciones
judiciales o administrativas.® La ausencia de pertinencia esta relacionada con
que la demanda presenta motivos de indole personal o de simple conveniencia
y no de naturaleza constitucional. Por ultimo, sostienen la falta de suficiencia
porque no demuestan que la interpretacion de la DIAN es sistematica o
consistente sino que los demandantes se refieren a un caso aislado y particular.

30. En similar sentido, el Ministerio Publico cuestiona la certeza del cargo
admitido porgue en su concepto los accionantes parten de una interpretacion
equivocada de la norma censurada y le atribuyen consecuencias juridicas que
no se desprenden de su contenido normativo. En esa direccion, plantea que la
disposicion acusada es precisa, contiene los elementos para definir una
infraccion cambiaria continuada, y que a partir de ella es posible establecer el
momento en que inicia el computo del término de prescripcion. Agrega que la
disposicion atacada no puede ser interpretada de forma aislada, sino en
armonia con la jurisprudencia constitucional y ordinaria que han definido el
alcance de las faltas, los delitos y las infracciones continuadas.®

% Al respecto reproducen apartes de la Sentencia C-354 de 2015. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

10 Al respecto transcribe fragmentos de las Sentencias C-551 de 2001 (M.P. Alvaro Tafur Galvis) de la Corte
Constitucional; SP-1942018 (51233) del 14 de febrero de 2018 de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia; y la dictada por la Secciéon Cuarta del Consejo de Estado en el expediente radicado
25000232400020030022801.



2.2. Pardmetros de analisis para los cargos de constitucionalidad

31. De conformidad con el articulo 2 del Decreto 2067 de 1991, la demanda
de inconstitucionalidad debe contener tres elementos esenciales: (i) referir con
precision el objeto demandado, (ii) el concepto de la violacién vy (iii) la razén
por la cual la Corte es competente para conocer del asunto (Art. 241 de la CP
y Art. 2 del Decreto 2067 de 1991). A su vez, respecto del concepto de la
violacion se ha establecido que los cargos deben cumplir con tres parametros
basicos: (i) el sefialamiento de las normas constitucionales que consideren
infringidas (Art. 2, num. 2 del Decreto 2067 de 1991); (ii) la exposicién del
contenido normativo de las disposiciones constitucionales que rifie con las
normas demandadas; y (iii) la presentacion de las razones por las cuales los
textos normativos demandados violan la Constitucion. Vinculado a lo anterior,
ha determinado que las razones expuestas para sustentar cabalmente la censura
constitucional deben ser -al menos- claras, ciertas, especificas, pertinentes y
suficientes.

32. La claridad hace relacion a que los argumentos sean determinados vy
comprensibles y permitan captar en qué sentido el texto que se controvierte
infringe la Carta. Deben ser entendibles, no contradictorios, ilégicos ni
anfibologicos. Conforme la exigencia de la certeza, de una parte, se requiere
que los cargos tengan por objeto un enunciado normativo perteneciente al
ordenamiento juridico e ir dirigidos a impugnar la disposicion sefialada en la
demanda vy, de la otra, que la norma sea susceptible de inferirse del enunciado
acusado y no constituir el producto de una construccion exclusivamente
subjetiva, con base en presunciones, conjeturas o sospechas del actor.

33. La especificidad de los cargos supone concrecion y puntualidad en la
censura, es decir, la demostracion de que el enunciado normativo exhibe un
problema de validez constitucional y la explicacién de la manera en que esa
consecuencia le es atribuible. Es necesario que los cargos sean también
pertinentes y, por lo tanto, por una parte, que planteen un juicio de
contradiccion normativa entre una disposicion legal y una de jerarquia
constitucional y, por la otra, que el razonamiento que funda la presunta
inconstitucionalidad sea de relevancia constitucional, no legal, doctrinal,
politico o moral. El cargo tampoco es pertinente si el argumento en que se
sostiene se basa en hipdtesis acerca de situaciones de hecho, reales o de
hipotética ocurrencia, o ejemplos en los que podria ser o es aplicada la
disposicion.

34. Por ultimo, la suficiencia implica que el razonamiento juridico contenga
un minimo desarrollo, en orden a demostrar la inconstitucionalidad que le
imputa al texto demandado. EIl cargo debe proporcionar razones, por lo menos
bésicas, que logren poner en entredicho la presuncion de constitucionalidad de
las leyes, derivada del principio democratico, que justifique llevar a cabo un
control juridico sobre el resultado del acto politico del legislador.'! En los

11 Estos criterios fueron recogidos de la jurisprudencia desde la Sentencia C-1052 de 2001 (M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa), y han sido utilizados de manera reiterada, uniforme y pacifica por la Corte Constitucional.
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anteriores términos, es indispensable que la demanda de inconstitucionalidad
satisfaga las mencionadas exigencias minimas, para que puede ser emitido un
pronunciamiento de fondo. En caso contrario, no poseera aptitud sustantiva y
la Corte deberéa declararse inhibida para fallar.

2.3. Inhibicion por ineptitud sustantiva de la demanda: incumplimiento
de los requisitos de certeza, suficiencia y pertinencia

35. Para la Sala las razones de inconstitucionalidad propuestas por los
demandantes en el cargo admitido por desconocimiento del debido proceso
carecen de certeza, suficiencia y pertinencia.

36. No se cumple con el requisito de certeza por cuanto los demandantes
deducen una proposicion juridica de la disposicion acusada que no se
acompasa con el contenido normativo del articulo 5 del Decreto Ley 2245 de
2011. En efecto, el articulo demandado establece:

ARTICULO 50. PRESCRIPCION DE LA ACCION
SANCIONATORIA. La imposicion de sanciones cambiarias requiere
la formulacion previa de un acto de formulacién de cargos a los
presuntos infractores, el cual debera notificarse dentro de los cinco (5)
anos siguientes a la fecha en que ocurrieron los hechos constitutivos de
infraccion.

En las infracciones continuadas, vale decir, en los casos en gue con
varias acciones u omisiones se viole una misma norma cambiaria, asi
estas se ejecuten en momentos diferentes, el término de prescripcion
se contara a partir de la ocurrencia del ultimo _hecho constitutivo de
la_infraccion. No se considerara como infraccion continuada el
incumplimiento _de plazos o términos legales sefialados por las
normas constitutivas del régimen cambiario.

Dentro de los dos (2) afios siguientes al vencimiento del término de
respuesta al acto de formulacion de cargos debera expedirse y
notificarse la resolucion sancionatoria o de terminacion de la
investigacién, segun sea el caso, previa la practica de las pruebas a
que hubiere lugar.

La prescripcion debera decretarse de oficio o a solicitud del
interesado.

(Subrayado corresponde al texto demandado)

37. El primer inciso del articulo 5° del Decreto Ley 2245 de 2011 sefiala el
término de prescripcion de 5 afios para ejercer la accion sancionatoria cuando
se presenta una infraccion cambiaria, contados desde la fecha en que
ocurrieron los hechos. Indica que se requiere la formulacion de cargos a los
presuntos infractores.

38. En el inciso segundo, ahora demandado, refiere que las infracciones
cambiarias continuadas se presentan cuando con varias acciones u omisiones

Para un recuento enunciativo ver, entre otras, la Sentencia C-105 de 2018 (M.P. Diana Fajardo Rivera), nota
al pie N° 26.
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se viola una misma norma cambiaria, asi estas se ejecuten en momentos
diferentes. Al tiempo que prescribe que no se considera como infraccidn
continuada el incumplimiento de plazos o términos legales sefialados por las
normas constitutivas del régimen cambiario. En cuanto a la precripcién
advierte que se contara desde el Gltimo hecho constitutivo de la infraccién.

39. El inciso tercero dispone que el término de la investigacion cambiaria no
debe exceder dos afios y debe contar con un periodo probatorio. Finalmente, el
inciso cuarto permite que la prescripcion se aplique de oficio o a peticion de
parte.

40. A partir de la descripcién normativa realizada, la Corte concluye que el
precepto censurado contiene elementos para determinar cuando se esta frente a
la infraccion cambiaria continuada, pues se requieren varias acciones u
omisiones frente a una misma norma cambiaria que hayan sido llevadas a cabo
en distintos momentos.

41. Al respecto, la Presidencia de la Republica y la DIAN sefialaron que si
bien el Legislador no determin6é de forma taxativa las conductas que
constituyen infracciones cambiarias continuadas si fij6 los elementos
estructurales de las mismas:

“(i). Una violacion permanente de diferentes obligaciones cambiarias
derivadas de la misma norma.

(ii). Que dicha accion u omision fue realizada por el mismo sujeto
(iii).Que se ejecutd mediante una misma conducta. »*2

42. De tal suerte, que segun la intervencion que se resefia, la configuracion de
la infraccion cambiaria continuada es determinable en aras de aplicar la
prescripcion pues es posible identificar:

“a) Un mismo sujeto. Persona que esta obligada a cumplir la norma
cambiaria y la trasgrede reiteradamente.

b) Que se trate de una misma conducta. (accion u omision) asi esta se
ejecute en momentos diferentes.

¢) Varias obligaciones cambiarias independientes del mismo tipo.

De acuerdo con lo anterior, es necesario entender que la infraccion
cambiaria continuada no solo requiere que se incumpla con la misma
norma u obligacion, sino que ademds debe tratarse del incumplimiento
de obligaciones cambiarzas concretas, nuevas e independientes y del
mismo tipo, esto es, derivadas de la misma norma.”*3

43. En suma, para la Sala no es cierta la premisa del cargo planteada por los
demandantes sobre la indefinicion legal de los elementos de las infracciones
cambiarias continuadas, porque el articulo acusado si contiene elementos
descriptivos para que el operador configure la infraccion cambiaria continuada

12 Intervencion conjunta de Secretaria Juridica del Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica y la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN). Pagina 18.
13 Ibidem.
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y aplique la prescripcion correspondiente. En contraste, la demanda derivé un
contenido normativo distinto al dispuesto en el articulo censurado, y por tanto,
desdibujo la certeza del cargo. Ahora bien, si el reproche constitucional de los
demandantes se circunscribe a la interpretacion inconstitucional de esa norma,
entonces para la Corte el cargo carece de suficiencia como pasa a explicarse.

44. El cargo por violacion del debido proceso incumple el requisito de
suficiencia en tanto no cuenta con la carga argumentativa exigida en
tratdindose de inconstitucionalidades generadas por interpretaciones. Al
respecto, la Sala recuerda, que el control de constitucionalidad se adelanta, por
excelencia, respecto de las normas y no sobre la hermeneltica que los
operadores judiciales realizan de aquellas.** De modo, que esta Corporacion
ha evaluado con mayor rigor esta clase de cargos:

“Exigencias, a su vez, signadas por una ‘“mayor carga argumentativa”
por parte del demandante. La sentencia C-802 de 2008, sintetiz0 los
requisitos exigidos por la jurisprudencia, frente a la modalidad de
control constitucional mencionada, asi: “a.- En cuanto al requisito de
claridad, el ciudadano no sélo debe sefialar cuél es la disposicion
acusada como inconstitucional (numeral 1° del articulo 3° del Decreto
2067 de 1991), sino que, en demandas contra interpretaciones
judiciales, es necesario indicar con absoluta precisién cuél es el
contenido normativo o “norma’’ derivada de la disposicion acusada. b.-
En cuanto al requisito de certeza, las demandas contra interpretaciones
judiciales comprenden al menos tres dimensiones. Por un lado, (i) debe
tratarse de una interpretacion que realmente fije un contenido
normativo derivado de la disposicién impugnada. Esto significa que la
interpretacion debe derivarse directamente de la disposicion
demandada. De otro lado, (ii) no puede considerarse satisfecho el
requisito de certeza cuando el reproche de inconstitucionalidad se
sustenta en simples “hipotesis hermenéuticas” que no hallan sustento
en una real y cierta interpretacion judicial, o donde la interpretacién
no conduce a las implicaciones reprochadas, sino que responden a una
proposiciéon juridica inferida por el actor o que recaiga sobre
disposiciones que no han sido acusadas. Finalmente, (iii) no se cumple
el requisito de certeza cuando la interpretacion no se deriva de normas
con fuerza material de ley, sino de otro tipo de disposiciones como
actos administrativos, contratos estatales o cualquier otra fuente de
derecho. c.- En cuanto al requisito de especificidad, en esta clase de
demandas lo que se exige es que las razones de inconstitucionalidad
sean puntuales y recaigan sobre el contenido normativo cuyo alcance
especifico ha sido fijado por la interpretacion acusada, pero no sobre

14 En la Sentencia C-802 de 2008. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. La Corte en esta providencia
puntualizé: “El control que ejerce esta Corporacion a través de la accidn publica de inconstitucionalidad
(art.241 CP) comprende la facultad de examinar la interpretacion que en ciertos casos hacen las autoridades
judiciales de normas con fuerza material de ley. Se trata de una suerte de control, verdaderamente
excepcional”. Adicionalmente presentd como sustento de esta afirmacion las siguientes sentencias: C-1436 de
2000. M.P. Alfredo Beltran Sierra; C-426 de 2002. M.P. Rodrigo Escobar Gil; C-207 de 2003; C-1093 de
2003. M.P. Alfredo Beltran Sierra; C-569 de 2004. M.P. Rodrigo Uprimny Yepes; C-803 de 2006.
M.P. Jaime Cérdoba Trivifio; y C-187 de 2008. M.P. Humberto Sierra Porto.
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la base de argumentos “‘vagos, indeterminados, indirectos, abstractos y
globales”. d.- En cuanto al requisito de pertinencia, es necesario que el
demandante sefiale como y en qué medida la interpretacion judicial
impugnada plantea al menos un problema de relevancia constitucional,
“y no razones de orden legal, personal, doctrinal o de simple
conveniencia’. e.- Por_ultimo, el requisito _de suficiencia exige, en
demandas contra interpretaciones judiciales, demostrar que se esta
ante una posicion consistente vy reiterada del operador juridico y no
producto de un case en particular, pues “una sola decision judicial en
la_ que se interprete una norma no constituye per se una doctrina del
derecho viviente y en caso de serlo debe demostrarse”. Mas alla de
una cuestion relativa a la certeza de la interpretacion, el criterio de
suficiencia exige aportar los elementos facticos y argumentativos para
demostrar que la interpretacion no sélo existe, sino gue plantea una
verdadera problemaética constitucional.”*® (subrayado no original).

45. Por consiguiente, para superar el requisito de suficiencia es necesario que
la demanda presente una interpretacion consolidada del operador judicial u
administrativo que considera inconstitucional. En esta ocasion, la demanda se
limita a afirmar que respecto al elemento de nexo o cohesion han sido los
operadores administrativos los que a su arbitrio han dado contenido y alcance
a la continuidad de las infracciones, imposibilitando la aplicacion de la
prescripcion en el régimen cambiario.

46. Para ilustrar el tema, los demandantes presentan un ejemplo de lo que
puede interpretarse, a su juicio, equivocamente como una infraccion
continuada.® En efecto, en eso consisti6 la evidencia factica de interpretacion

15 Sentencia C-354 de 2015. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. En esta oportunidad la Corte se inhibid
de proferir un pronunciamiento de fondo sobre la interpretacién que el Consejo de Estado habia realizado
sobre la expresion “y el monto de la pension de vejez”, contenida en el inciso segundo del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, por cuanto la demanda solo presentd una decisién que estimaba inconstitucional y no
proporciond una posicién consolidada y mucho menos reiterada de esa Corporacion. También pueden
consultarse la Sentencia C-557 de 2001 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), en la que la Corte declar6
exequible la expresion “solamente” contenida en el articulo 59 de la Ley 610 de 2000, de acuerdo con la que
gue en los procesos de responsabilidad fiscal, s6lo es demandable ante la jurisdiccién contencioso
administrativa el acto mediante el cual éste termina, por cuanto no desconocen el derecho al debido proceso ni
a la administracion de justicia. En esa ocasién la Corte tuvo en cuenta la interpretacién que el Consejo de
Estado habia dado a la disposicion acusada (derecho viviente): “la expresién "solamente” cuestionada no
impide que los demas actos, generalmente de tramite o preparatorios, sean objeto de control judicial cuando
sea demandado el acto definitivo mediante el cual termina el proceso.” Por su parte, en la Sentencia C-304 de
2013 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), la Corte se inhibi6 de proferir un pronunciamiento de fondo
sobre algunas disposiciones del Estatuto Tributario, entre otras razones, porque la demanda no acredité una
posicion consolidada de los tribunales y la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales respecto al
impuesto al patrimonio. Finalmente, en la Sentencia C-136 de 2017 (M.P. Alejandro Linares Cantillo), la Sala
se declar6 inhibida para emitir pronunciamiento de fondo respecto del articulo 11 de la Ley 680 de 2001,
entre otros motivos, por cuanto carece de competencia para conocer de demandas de constitucionalidad que
cuestionen la interpretacion de actos administrativos.

18 La demanda sefiala a pagina 7: “Para ilustrar esta situacion, ponemos de presente el siguiente ejemplo, el
cual constituye la interpretacion que actualmente la Administracion realiza sobre la norma demandada, y la
cual es violacién ai articulo 29 de la Constitucién Politica y al principio de prescripcion. // 1. Un residente
realizd una canalizacion a través del mercado cambiarlo, en el afio 2012 por concepto de servicios. // 2.
Posteriormente, en los afios 2015 o 2016 o 2017 realiza otro giro por concepto de servicios, pero
correspondiente a obligaciones distintas, auténomas e independientes a las que originaron el pago del afio
2012. // 3. Debe recordarse, que en materia cambiarla los giros y reintegros canalizados a través del
mercado cambiario deben ser considerados como hechos independientes y auténomos. // 4. Sin embargo, el
operador juridico sostiene que la canalizacion del afio 2012 no prescribe sino contados 5 afios desde la
canalizacion del afio 2017. // 5. Lo anterior, bajo el argumento que esta corresponde a una infraccién
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inconstitucional aportada por los demandantes. No se allegé ningn concepto
de la DIAN respecto a la interpretacion del articulo 5 del Decreto Ley 2245 de
2011. Por el contrario, esta entidad en su intervencion advirtio:

“[t]oda vez que la interpretacion adecuada de la norma a cargo de la
DIAN permite identificar la infraccion cambiaria continuada a partir
de sus elementos estructurantes y consecuencialmente el momento de
ejecucion de la infraccion, identificando la fecha exacta a partir de la
cual debe contarse el término de prescripcion de la accion
sancionatoria cambiaria, que no es otra que la ocurrencia del Gltimo
hecho constitutivo de la infraccion.”’

47. Para la Corte, no se acreditd entonces, una posicion sélida de la DIAN
derivada de los argumentos planteados en la demanda que habiliten el estudio
de constitucionalidad a partir de la interpretacion del articulo 5 del Decreto
Ley 2245 de 2011, en lo que se refiere a la prescripcion de la infraccion
cambiaria de caracter continuado. Tal como quedd sefialado, es necesario
aportar facticamente los pronunciamientos reiterados y consistentes del
intérprete judicial o administrativo para que tenga lugar el excepcional
examen de constitucionalidad.

48. Por ultimo, la Sala encuentra que el cargo presentado tampoco cumple con
el requisito de pertinencia pues como acaba de exponerse los demandantes
formulan un problema de aplicacion practica de la norma, lo cual escapa al
control abstracto de constitucionalidad que compete a la Corte.

49. En efecto, el planteamiento de los demandantes, a partir del ejemplo
mencionado, es que en las infracciones continuadas cabe la posibilidad de que
la DIAN considere que hechos cometidos hace mucho tiempo hagan parte de
una misma infraccion realizada hace poco, de tal modo que los primeros
dificilmente prescribirian. Pero esto nada tiene que ver con el contenido, el
sentido ni el alcance de la norma acusada, el recurso de la ejemplificacion en
esta ocasion constituye un argumento de conveniencia que escapa al analisis
propio de los juicios de constitucionalidad.

50. EI empleo de argumentos que no sean de naturaleza estrictamente
constitucional sino razones de orden legal, personal, doctrinal o de simple
conveniencia desdibujan la competencia de la Corte. De esta manera, como los
demandantes centran la acusacion en una aplicacion hipotética de la norma
demandada, el cargo carece de pertinencia.

continuada en los términos del articulo 5 del Decreto Ley 2245 de 2011. // 6. Lo anterior, aun cuando los
giros por concepto de servicios se efectuaron respecto de obligaciones distintas, autdnomas e independientes,
sin que exista una unidad de accién sobre las rnismas. Es decir, que los giros efectuados en 2012 no tienen
relacién alguna con los giros efectuados en 2015, 2016 ni 2017. // 7. En otras palabras, bajo la
interpretacién efectuada por el operador juridico, la operacion efectuada en el afio 2012 NUNCA
prescribiria, ya que estaria ligada al término de prescripcion del giro de 2017 o al término de prescripcion
de operaciones futuras (inclusive aquellas efectuados en 2020, es decir, 8 arios después del primer giro).”

7 Intervencion conjunta de Secretaria Juridica del Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica y la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN). Pagina 19.
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51. En conclusion, la Sala Plena se declarara inhibida para pronunciarse de
fondo sobre el cargo por violacién al debido proceso en la demanda contra el
articulo 5 (parcial) del Decreto Ley 2245 de 2011.

3. Sintesis de la decision

52. La Corte examiné la demanda de inconstitucionalidad presentada contra la
interpretacion del inciso segundo del articulo 5 del Decreto Ley 2245 de 2011,
mediante el cual se regula la prescripcion de las infracciones cambiarias
continuadas, por vulneracion del derecho al debido proceso y el principio de
prescripcion contenidos en el articulo 29 de la Constitucion Politica. Ante la
solicitud de inhibicion de la intervencion conjunta de la Secretaria Juridica del
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica y la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales, asi como del Procurador General de la
Nacion, se estudié de forma preliminar la aptitud sustantiva de la demanda.

53. La Sala Plena concluyo que el cargo no cumplia con los requisitos de
certeza, suficiencia y pertinencia. La falta de certeza radicé en que la demanda
desestimd que el aparte censurado si contiene elementos para definir cuando
se puede configurar una infraccion cambiaria continuada, y por ende, fijar el
término de prescripcién. La ausencia de suficiencia se evidencié en que la
demanda no identificd una postura o interpretacién reiterada y consistente de
la DIAN sobre la norma demandada que pudiera ser objeto de analisis
constitucional. La carencia de pertinencia se constatd dado que el cargo se
estructuré a partir de eventuales interpretaciones del precepto acusado o
situaciones meramente hipotéticas. En consecuencia, decidio inhibirse de
realizar un pronunciamiento de fondo.

VIIl. DECISION

54. En merito de lo expuesto, la Corte Constitucional, administrando justicia
en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE

Declararse INHIBIDA para pronunciarse de fondo sobre la constitucionalidad
del inciso segundo del articulo 5 Decreto Ley 2245 de 2011, por ineptitud
sustantiva de la demanda.

Copiese, notifiquese, comuniquese, cumplase y publiguese.

ALBERTO ROJAS RIOS
Presidente
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