FACULTAD SANCIONATORIA — Caducidad. Interpretacion del articulo 38 del
Cdédigo Contencioso. No aplicacién de concepto del Consejo de Estado /
CADUCIDAD DE LA FACULTAD SANCIONATORIA - Los tres afios se
cuentan desde la fecha en que se produjo el acto que ocasiond la sancién
hasta la notificacién del acto que la impone / NOTIFICACION DEL ACTO
SANCIONATORIO - Determina la caducidad. Aplicacion de citerior de Sala
Plena. Unificacion jurisprudencial

En relacién con la interpretacion que se le debe dar a esta norma, se han
planteado tres tesis, a saber: Una primera posicién, se refiere a que se entiende
ejercida la potestad sancionatoria cuando se expide el acto administrativo
primigenio, es decir, el acto que resuelve el fondo del asunto (resolucién que
impone la sancion). Una posicion intermedia, es aquella segun la cual, ademas de
expedirse el acto administrativo definitivo (primigenio), éste debe haberse
notificado dentro del término de caducidad. Una ultima posicion, es aquella que
predica que ademas de haberse proferido y notificado el acto primigenio, se deben
haber resuelto los recursos interpuestos, y notificado las decisiones sobre éstos.
En este caso, encuentra la Sala que el a quo le dio aplicacion a la tercera tesis,
basado en el concepto de 25 de mayo de 2005, emanado de la Sala de Consulta y
Servicio Civil, C.P. Dr. Enrique Arboleda Perdomo; posicion de la que se discrepa,
por las razones que pasan a explicarse: En primer término, es del caso sefalar
gue esta Seccidn ha sido enfatica en sostener que el término de los tres afios
previsto en el articulo 38 del Cddigo Contencioso Administrativo se debe
contabilizar desde la fecha en que se produjo el acto que ocasiona la sancién,
hasta la notificacion del acto administrativo que la impone, independientemente de
la interposicion de los recursos en la via gubernativa. Esto quiere decir, que es la
notificacion del acto administrativo sancionatorio la que permite establecer si la
Administracion actué antes de que operara la caducidad de la facultad
sancionatoria. Tesis que coincide con lo expuesto en el pronunciamiento de la
Sala Plena de esta Corporacion, en el que, ante la importancia juridica del tema de
la caducidad de la facultad sancionatoria de la Administracion, y la necesidad de
unificacién jurisprudencial sobre el mismo, se analiz6 el ejercicio de la facultad
sancionatoria de la Administracion en un proceso disciplinario.

ACTO QUE IMPONE LA SANCION — Expresa la voluntad de la administraciéon
/ SUPERINTENDENCIA BANCARIA — Facultad sancionatoria. Tres afios para
imponer la sancién

Se considerd que la tesis que debe imperar “es la que proclama que la sancién
disciplinaria se impone cuando concluye la actuacion administrativa al expedirse y
notificarse el acto administrativo principal, decision que resuelve de fondo el
proceso disciplinario. Es este el acto que define la conducta investigada como
constitutiva de falta disciplinaria. En él se concreta la expresion de la voluntad de
la administracién” (Se subraya). Predicamento que bien se puede hacer en
relacion con la actuacién que ocupa la atencion de la Sala, en razén a que es en el
acto que se impone la sancién, y no en el que se resuelve el recurso interpuesto,
gue se concreta la expresion de la voluntad de la Administracion. Entonces,
conforme al articulo 38 del Cdbdigo Contencioso Administrativo, la
Superintendencia Bancaria de Colombia (hoy Financiera), contaba con el término
de tres afios para ejercer la facultad sancionatoria. Es decir, tenia hasta el 30 de
junio de 2003 para proferir y notificar el acto mediante el cual se impuso la sancién
(acto primigenio). Asi pues, como quiera que la sancién al Instituto de Fomento
Industrial fue impuesta el 17 de febrero de 2003, mediante la Resolucion 0149,
notificada personalmente al Representante Legal del IFI el 25 de febrero del
mismo afio (fl. 92 c.a. 1), se concluye que la facultad sancionatoria de la



Superintendencia Bancaria (hoy Financiera) no habia caducado, razén por la cual,
no se ajustd a derecho la decisién del Tribunal que anul6 la sancién por caducidad
de la facultad sancionatoria, por lo que, le asiste razon a la parte apelante en sus
apreciaciones.

COMPETENCIA DEL SUPERIOR - Determinacién / POSICION PROPIA DE
LOS INTERMEDIARIOS DEL MERCADO CAMBIARIO - Definicion /
INTERMEDIARIOS DEL MERCADO CAMBIARIO — Obligaciones. Ajuste del
nivel de posicién propia / POSICION PROPIA — Ajuste por parte de los
intermediarios del mercado cambiario. Sancién por exceso o defecto /
INTERMEDIARIOS DEL MERCADO CAMBIARIO — Deben hacer los ajustes de
la posicion propia. Término para hacerlo

La Sala observa que en los términos del articulo 357 del Codigo de Procedimiento
Civil la competencia del superior se encuentra enmarcada por las pretensiones y
argumentos expuestos por el recurrente en contra de la decision de primera
instancia, por lo que, en principio, los demas aspectos, diversos a los planteados
por la parte apelante, se excluyen del debate en la segunda instancia. La posicion
propia de los intermediarios del mercado cambiario esta definida en el articulo 1°
de la Resolucion 26 de 1996 de la Junta Directiva del Banco de la Republica como
“la diferencia entre todos los derechos y obligaciones denominados en moneda
extranjera registrados dentro y fuera del balance, realizados o contingentes,
incluyendo aquellos que sean liquidables en moneda legal colombiana.” los
intermediarios del mercado cambiario deben: (i) determinar diariamente el nivel de
su posicion propia e informarlo a la Subgerencia Monetaria y de Reservas del
Banco de la Republica al cierre diario, y (ii) informar por escrito cada semana al
Banco de la Republica el nivel diario de su posicion propia y el monto al cierre de
cada mes de las diferentes cuentas que se incluyen para el célculo de su posicion
propia (art. 4). En caso de exceso o defecto sobre los limites maximos y minimos
de posicién propia en moneda extranjera, el intermediario del mercado cambiario
debera ajustarse a dichos limites el dia habil inmediatamente siguiente a la fecha
en que se produzca el exceso o defecto (art. 5). En el evento en el que no se
ajuste el nivel de posicién propia a los limites sefialados, dentro de los plazos
establecidos en la prenotada resolucion, habra lugar a la sancién por el exceso o
por el defecto con multa a favor del Tesoro Nacional equivalente a la establecida
para el desencaje de los establecimientos bancarios (art. 6); es decir, sobre tales
defectos, el 3.5% sobre el total de los dias calendario del respectivo mes. Con
fundamento en el anterior marco normativo, concluye la Sala que el control de
posicion propia, debe ser realizada por los intermediarios del mercado cambiario
en forma diaria, de tal manera que, si se llegaren a presentar excesos o defectos
sobre los limites establecidos por la Junta Directiva del Banco de la Republica, los
ajustes correspondientes deben realizarse al dia habil siguiente a la ocurrencia del
hecho.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 357

INTERMEDIARIOS DEL MERCADO CAMBIARIO — Cuando estan en proceso
de fortalecimiento patrimonial pueden ajustar la posicién propia lo que dure
el proceso. Principio de favorabilidad / CONTRAVENCIONES
ADMINISTRATIVAS - Cuando se cometen en vigencia de la normatividad
antigua pueden ser sancionados conforme a normas posteriores cuando
sean mas favorables / PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD EN ACTUACIONES
ADMINISTRATIVAS - Tiene aplicaciobn como expresion del principio del
debido proceso



Como se puede apreciar, el articulo 2° de la Resolucion Externa 10 de 2000
establece el procedimiento a seguir para ajustar la posicion propia de aquellos
intermediarios del mercado cambiario que presenten excesos o defectos como
consecuencia del castigo y provisibn de sus activos adelantados dentro del
proceso de capitalizacion y fortalecimiento patrimonial; resolucion que, aun cuando
entrd a regir el 5 de julio de 2000, es decir, con posterioridad al periodo en el que
la Superintendencia Bancaria detectd los defectos de posicion propia objeto de
sancién (abril, mayo y junio de 2000), bien puede ser aplicable al caso concreto,
porque lo cierto es que, conforme al documento CONPES 3059 de 6 de diciembre
de 1999 y a la Ley 550 de 1999, el IFI fue objeto de un proceso de fortalecimiento
patrimonial y de capitalizacion que ameritd una serie de ajustes a su balance. En
efecto, la facultad sancionadora de la administracién -correctiva y disciplinaria-
estad subordinada a las reglas del debido proceso que deben observarse en la
aplicacion de sanciones por la comision de ilicitos penales. Es por ello, que la
Corte Constitucional ha dicho que toda infraccion merecedora de reproche punitivo
tiene una misma naturaleza, como idénticas son las consecuencias, no obstante
gue provengan de una actividad administrativa o jurisdiccional o que tengan origen
en las diferencias formales de los tramites rituales. Por consiguiente, los principios
gue rigen todo procedimiento, deben necesariamente hacerse extensivos a todas
las disciplinas sancionatorias en las que no ha existido un desarrollo doctrinal
adecuado sobre esta materia Es decir, que contrario a lo dicho por la
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), en casos como el presente, si es
procedente dar aplicacion al principio de favorabilidad. Cabe sefialar que, en este
caso, la favorabilidad radica en el término con que cuenta el intermediario del
mercado cambiario para ajustarse a los limites de posicién propia fijados por la
Junta Directiva del Banco de la Republica, lo que redunda en la aplicacion de la
sancion por el exceso o defecto en el nivel de posicion propia. Asi, como quiera
gue en el sub judice, para la fecha en que se emitié6 pronunciamiento de fondo
(Resolucién 0149 de 17 de febrero de 2003), la disposicion mas favorable al IFI se
encontraba vigente (Resoluciéon Externa 10 de 2000), para la Sala, la sancion
impuesta en los actos demandados no resulta procedente, no porque hubiese
disminuido o desaparecido la misma, sino porque, no se configuraban los
supuestos de hecho para su procedencia, dado que, el IFI contaba con un término,
superior a un dia, para ajustar los limites de posicién propia detectados por la
Superintendencia Bancaria.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejera ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Bogota D.C., dos (2) de agosto de dos mil doce (2012)
Radicacién numero: 25000-23-24-000-2004-00030-01(17439)

Actor: INSTITUTO DE FOMENTO INDUSTRIAL -IFI- EN LIQUIDACION

Demandado: SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA

FALLO



Se decide el recuso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia de 17 de abril de 2008, por medio de la cual el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion “A”, decreto la nulidad de los
actos administrativos demandados, dentro del juicio de nulidad y restablecimiento
del derecho instaurado por el Instituto de Fomento Industrial —IFI- en liquidacion
contra la Superintendencia Bancaria de Colombia (hoy Superintendencia

Financiera). En dicha providencia se decidi6:

“PRIMERO. DECRETASE LA NULIDAD de las Resoluciones 0149 de febrero 17 de
2003 y 0795 de agosto 5 de 2003, proferidas por la Superintendencia Bancaria de
Colombia, que le impusieron al INSTITUTO DE FOMENTO INDUSTRIAL — IFI tres
multas cuya cuantia ascendié a la suma de $8.379'572.077.

SEGUNDO. A titulo de restablecimiento del derecho de la actora, SE DECLARA que
el INSTITUTO DE FOMENTO INDUSTRIAL —IFI en liquidaciéon no esta obligado al
pago de las multas impuestas en las Resoluciones aludidas en el numeral anterior.

TERCERO. SIN COSTAS, por la actuacién probada de las partes.

CUARTO. ARCHIVESE, previa ejecutoria.” (fls. 369-400).

ANTECEDENTES

Mediante la Resolucion No. 0149 de 17 de febrero de 2003, la Superintendencia
Bancaria de Colombia (hoy Superintendencia Financiera), le impuso multa al
Instituto de Fomento Industrial por la suma total de $8.379.572.077, que se
discrimina de la siguiente manera: $607.163.180, $4.229.890.920 vy
$3.542.517.977, por los defectos de posicibn propia en moneda extranjera
presentados en los meses de abril, mayo y junio del afio 2000, respectivamente
(fls. 104-119 c.p. 1).

Contra la anterior decision el Instituto de Fomento Industrial —IFI- interpuso recurso
de apelacion, el cual fue desatado por medio de la Resolucion No. 0795 de 5 de
agosto de 2003, mediante la cual se confirmé el acto que impuso la sancién (fls.
120-147 c.p. 1).

LA DEMANDA

La actora, en ejercicio de la accion establecida en el articulo 85 del Caodigo
Contencioso Administrativo, pretende se declare la nulidad de las resoluciones
Nos. 0149 de 17 de febrero de 2003 y 0795 de 5 de agosto de 2003, ambas



proferidas por la Superintendencia Bancaria de Colombia (hoy Superintendencia
Financiera). Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho solicita: (i) se le exima del pago de la multa impuesta en los actos
administrativos demandados o (ii) de manera subsidiaria, “se declare la nulidad de
la decisidén impugnada, en cuanto al valor de la multa y, en consecuencia ésta sea
reemplazada por un llamado de atencidon o por lo menos reducida de manera
sustancial.” (fl. 2).

La demandante no cita de manera puntual las normas que considera han sido
vulneradas con la actuacion de la entidad demandada; sin embargo, in extenso,
presenta varios cargos de ilegalidad, los cuales se resumen a continuacion (fls. 2-
30):

Expone que la Superintendencia Bancaria incurrié en falsa motivacion y violacion
a la ley, al imputarle al IFI la responsabilidad por la ocurrencia de unos hechos que
surgieron como consecuencia de la decision de un tercero, si se tiene en cuenta
gue el defecto objeto de sancién obedecié a una directriz de politica econémica
del Gobierno Nacional, contenida en el documento CONPES 3059 de 1999, y a la
expedicion de la Ley 550 de 1999, mediante la cual se le orden6 al Gobierno

Nacional la capitalizacion del IFI en la suma de $300 mil millones de pesos.

Manifiesta que para la Superintendencia, lo mismo que para el IFl, resulta claro
gue la ley y el Gobierno Nacional habian resuelto que se hiciera la capitalizacion,
y que la decision de utilizar la resolucibn 6 de Fogafin para adelantar el
saneamiento patrimonial del IFl, significaba la mejor opcion para lograr el destino

de los recursos y el cumplimiento de la finalidad prevista en la ley.

Aclara que en el Decreto 751 de 2000 se sefialé como Unica condicion para llevar
a cabo la capitalizacion, que ésta se realizara una vez se surta el proceso de
saneamiento del IFl. Saneamiento cuyos términos fueron adoptados por el mismo

Fogafin, con la colaboracion de la Superintendencia Bancaria.

Sostiene que los castigos contables que llevaron al defecto que se sanciona,
fueron el resultado del estricto cumplimiento del saneamiento ordenado en el
citado decreto, como condiciébn para cumplir la ley; la cual, tiene aplicacion
prevalente por expresa disposicion legal (art. 79), con lo que, cualquier otra norma
con la que entre en conflicto, debe entenderse inaplicable.



Destaca que la Superintendencia Bancaria concuerda con gran parte de los
planteamientos que se han hecho hasta ahora, pero, sostiene que “algo” se debid
hacer para evitar el defecto, omitiendo referirse o describir qué fue lo que se debid
hacer.

Precisa que para proceder al saneamiento, Fogafin y la Superintendencia
Bancaria coincidieron en la necesidad de atender los parametros de la Resolucion
10 de Fogafin. En relacién con la aplicabilidad de la citada Resolucion agrega que,
en opinion del Banco de la Republica, podia ser usada por entidades que a la
fecha de la Resolucién se encontraran adelantando medidas de recuperacion
patrimonial, en ejecucién de un programa con Fogafin, lo cual debié cubrir los
defectos del IFI, ya que de acuerdo con el Convenio firmado entre Fogafin y el IFI,
para la fecha en que entré en vigencia la Resolucion 10, la actora efectivamente

estaba ejecutando un programa con ese Fondo.

Sostiene que la demora de la Superintendencia en pronunciarse en relacién con el
plan de ajuste, pone en evidencia que la aplicacion de la normativa anterior a la
Resolucién 10 no era lo suficientemente clara, por lo que es preciso acoger la
interpretacibn mas favorable para concluir que esa duda debia resolverse a favor

de la actora y que a la luz de la Resolucién 10 no debia ser sancionada.

Ademas de lo anterior, recalca que la Superintendencia, auditdo los estados
financieros del IFl, y sefial6 exactamente cuales rubros y en qué cuantias
deberian afectarse. De esta manera, y al hacerse los ajustes, el IFI quedo

presentando el defecto que ahora es objeto de sancion.

Sefiala que la operacion de capitalizacién del IFI hecha con el propésito especifico
de que se pudiera cumplir con lo que se ofrecid a los empresarios en el articulo 47
de la Ley 550 de 1999, no formaba parte de las operaciones regulares de una
corporacion financiera, y en esa medida, no debié haberse regido por las
operaciones para este tipo de intermediario. Por el contrario, si esa capitalizacion
resultaba ser caracteristica de las operaciones de banca de fomento, lo natural y

l6gico es que la misma se rigiera por las previsiones especiales.

En gracia de discusion, y en el evento en el que se hubiese presentado el defecto

en cuestion, afirma que el mismo no es sancionable, en la medida en que es el



resultado de una fuerza mayor, en los términos previstos en el articulo 1° de la Ley
95 de 1890.

Por otra parte, asegura que el defecto que se sanciona es el resultado de la
inactividad de la Superintendencia Bancaria, y que una de las causas para que
ocurriera es atribuible al tiempo que la entidad se tomé para dar respuesta al plan
de ajuste que legalmente presento el IFI.

Alega que en este caso opero la caducidad de la accion sancionatoria, ya sea que
se aplique el Codigo Contencioso Administrativo o el articulo 208 de la Ley 795 de
2003, que establecen que la capacidad de sancionar caducara en el término de

tres (3) afos.

Al respecto, precisa que la jurisprudencia unificada de la Seccion Primera del
Consejo de Estado ha sido enfatica en sefialar que la posicion correcta es aquella
gue sefala la necesidad de la notificacién de los actos posteriores integrantes de
la via gubernatival, para tener por interrumpido el término de caducidad de la

accion sancionatoria.

Finalmente, y en lo que tiene que ver con la pretension subsidiaria, asevera que la
multa impuesta resulta desproporcionada, si se tiene en cuenta la gravedad del

hecho y las circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon el caso concreto.

LA OPOSICION

El apoderado de la parte demandada se opone a las pretensiones de la demanda

(fls. 173-252). Expone los siguientes argumentos:

La entidad demandante ha aceptado que incurri6 en los defectos de posicién
propia en moneda extranjera por los meses de abril, mayo y junio de 2000, lo que

constituye una confesion.

Explica que los mecanismos propuestos por las distintas entidades estatales no
provocaron ni pretendian provocar deterioro patrimonial al IFI, pues éste venia de
tiempo atras, es decir, antecedido a las medidas propuestas por la Ley 550 de
1999, al Decreto 751 de 2000 y a la participaciéon de la Superintendencia Bancaria

en el curso del proceso de capitalizacion. Circunstancias que ponen de manifiesto

L En este sentido ver la sentencia de 20 de agosto de 1998, expediente No. 4958, C.P. Dr. Juan Alberto Polo.



gue el IFI conocia de su situacion de deterioro patrimonial y debidé anticiparse a

dicho evento.

Menciona que dentro del proceso de capitalizacion dispuesto por la Ley 550 de
1999 y la decision del CONPES 3059 del mismo afio, la Superintendencia se limitd
a informar al IFI las cuentas que se debian afectar para el efectivo saneamiento de
los estados financieros, de lo que se desprende que su actuacién se limité con

exclusividad a este fin.

En este sentido, sefiala que ni el articulo 50 de la Ley 550 de 1999 ni el
documento CONPES precisaron las condiciones de modo y tiempo en que debia
llevarse a cabo la capitalizacion del IFI y, en ese contexto, la Superintendencia
Bancaria propuso, mas no ordeng, los ajustes minimos para cumplir las exigencias
de la Resolucién No. 06 de 1999 de Fogafin. Evento que se puede corroborar con
la simple lectura del oficio No. 2000026437-0 de 4 de abril de 2000.

Agrega que la labor que adelantd esa superintendencia respecto del IFI no podia
extenderse al punto de convalidar actuaciones de su parte, contrarias a los
preceptos juridicos existentes, siendo una carga del IFl, como profesional
financiero que fue, anticiparse a las consecuencias juridicas del saneamiento,

debiendo incluso, adoptar una conducta mas diligente acorde con su situacion.

Puntualiza que la sancién que se impuso en los actos demandados se fundo en la
norma vigente para la época de los hechos (Resolucion Externa No. 5 de 1999 de
la Junta Directiva del Banco de la Republica), y recalca que en este caso no
resulta aplicable la Resolucion Externa No. 10 de 2000, que contiene una nueva
regulacion cambiaria, dado que, ésta entrd a regir el 5 de julio de ese mismo afio,

es decir, con posterioridad a la ocurrencia de los hechos objeto de sancion.

Agrega que la jurisprudencia de esta jurisdiccion ha sido reiterada en negar la
aplicacién de los principios y postulados del derecho penal y en particular el
principio de favorabilidad al campo de las actuaciones administrativas.

Subraya que las normas que enmarcaron el proceso de capitalizacion del IFI no
contenian ninguna disposicion con fuerza de ley que reformara o suspendiera para

el IFI la aplicacion del control de ley de posicion propia en moneda extranjera.



Afirma que el IFI contaba con alternativas para evitar incurrir en la irregularidad
gue fue sancionada; asi pues, bien pudo haberse consultado el caso particular
ante el Banco de la Republica, o efectuado las operaciones pertinentes para

equilibrar la relacion entre activos y pasivos en relacion con el patrimonio técnico.

Predica que la Ley 31 de 1992 le ha atribuido a la Junta Directiva del Banco de la
Republica la facultad de regulacibn en materia cambiaria, por lo que las
disposiciones de esa Junta que establecen las sanciones para las entidades que
no se ajusten el nivel de posicion propia de los limites previstos, no pueden ser
obviadas. Ademas de lo anterior, enuncia que la aplicacion de la sancion a la que
se ha hecho alusién, no se encuentra supeditada a norma alguna, y menos aun, a
la Ley 550 de 1999 o al Decreto 751 de 2000, las cuales nada tienen que ver con

el control de ley de posicidon propia.

En lo que tiene que ver con la alegada caducidad de la facultad sancionatoria,
manifiesta que desde la entrada en vigencia del articulo 38 del Cddigo
Contencioso Administrativo, han sido tres las distintas posturas doctrinales y
jurisprudenciales sobre el conteo de los tres (3) afios que otorga la norma para
imponer una sancion, principalmente en lo que hace relaciéon al momento con el

cual se interrumpe el plazo de caducidad.

Al respecto, sefiala que se han delineado tres posturas para que opere la
interrupcién del término de caducidad: (i) segun la cual, sbélo se necesita la
expedicion del acto administrativo sancionador; (ii) ademas de lo anterior, se
requiere la respectiva notificacion; y (iii) se exige la expedicion del acto
sancionador, su notificacion y la posterior expedicién y notificacion de los actos

gue resuelven los recursos en la via gubernativa.

Asegura que la posicion valida es la intermedia, en razén a que los recursos de la
via gubernativa son medios de defensa administrativa a disposicién del afectado,
gue actian como mecanismos de control de legalidad de las decisiones adoptadas
como conclusion de actuaciones administrativas. Definicion que implica la
existencia de una decision en firme, la cual de por si, rompe con la incertidumbre

sobre una manifestacion de voluntad de la Administracién, en este caso, respecto



al ejercicio o no de la facultad sancionatoria. Posicion que ha sido asumida por la

Seccion Cuarta de esta Corporacion?.

Indica que, entender que la Administracion solo ejecuta su facultad sancionatoria
hasta tanto el acto sancionador se ratifique y adquiera total firmeza, después de
resueltos y notificados los recursos propios de la via gubernativa, se constituye en
una postura que plantea una exigencia excesiva y no justificada, la cual
desconoce los fundamentos de la teoria de la caducidad, las tesis sobre la eficacia
y ejecutoriedad del acto administrativo y los postulados propios de la via

gubernativa.

Explica que esa superintendencia ha acogido la postura jurisprudencial decantada
desde el afio de 1994 por el juez natural de sus actos, como lo es la Seccion
Cuarta del Consejo de Estado, razon por la cual, en este caso no se debe dar
prosperidad a la caducidad de la accién alegada por la parte actora, dado que, las
conductas a sancionar se materializaron desde el 27 de abril de 2000 hasta el 30
de junio del mismo afio; y la resolucién que impuso la sancion fue expedida el 17

de febrero de 2003 y notificada el 25 de febrero de ese mismo afio.

Respecto a la proporcionalidad de la sancion, sefiala que la sancion impuesta se
Cifio a las regulaciones emanadas de la Junta Directiva del Banco de la Republica,
vigentes para la época de los hechos, que establecian que la sancién por defectos
de posicion propia corresponden al 3.5% sobre el total de los dias calendario del

respectivo mes.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion “A”,
mediante sentencia de 17 de abril de 2008 declar0 la nulidad de los actos
administrativos demandados y a titulo de restablecimiento del derecho dispuso
gue la entidad demandante no estaba obligada al pago de las multas impuestas en
los actos anulados (fls. 369-400 c.p. 1).

Expone que para la época de los hechos resultaba aplicable el articulo 38 del

Cdédigo Contencioso Administrativo, por lo que, conforme a la posicion mayoritaria

2 Entre otras, ver las sentencias de 25 de septiembre de 1995, expediente No. 7201, 15 de junio de 2001, expediente No.
11869 y de 18 de septiembre de 2003, expediente No. 13353, C.P. Dra. Ligia L6pez Diaz.



de ese Tribunal, dentro del término de caducidad de los 3 afios previstos en la
norma en comento, la Administracion, ademas de expedir el primero de los actos,
también debia proferir y notificar en debida forma los que resolvieran los recursos,
gue siendo procedentes, hayan sido interpuestos en tiempo.

Precisa que sobre el tema de las actuaciones que la Administracion debe
adelantar para que se entienda que hizo uso de la potestad sancionatoria dentro
del término de caducidad, existen diversas posiciones tanto a nivel jurisprudencial
como doctrinal, y para dilucidar el asunto bajo estudio, trae a colacion el concepto
de la Sala de Consulta y Servicio Civil®, que hace una sintesis de tales posiciones,
y concluye que, la tesis que mejor armoniza con los principios constitucionales, es
aquella segun la cual, dentro del término de caducidad la Administracion debe no
s6lo expedir el acto sancionatorio, sino adelantar toda la via gubernativa, si la hay,

e incluso, notificar en debida forma el ultimo acto.

Pone de presente que de acogerse la tesis propuesta por la parte actora, se
produciria una situacion que terminaria por hacer practicamente inexistente el
término de caducidad, en razén a que no habria un término para que se

resolvieran los recursos en via gubernativa.

Por lo expuesto, concluye que en este caso opero la caducidad de la accion, si se
tiene en cuenta que el término de caducidad empezé a correr el 30 de junio, y la
Resolucién No. 0795 de 5 de agosto de 2003, que resolvio el recurso de apelacién
interpuesto contra el acto inicial, fue notificada el 22 de agosto de 2003, es decir,

cuando ya habia vencido el término legal.

La anterior posicion, no fue compartida por el doctor LUIS MANUEL LASSO
LOZANO, quien salvo voto en los siguientes términos (fls. 401-403):

Manifiesta que el articulo 38 del Cddigo Contencioso Administrativo debe ser
interpretado en el sentido de que los tres (3) afios de caducidad de la facultad
sancionatoria implican que dentro de dicho término deba dictarse el acto definitivo,
es decir, el que concluye la actuacion administrativa, y notificarse. En
consecuencia, no es necesario, como lo sostiene la posicion mayoritaria, que
dentro de dicho término, ademas, deba agotarse la via gubernativa, la cual es

independiente de la actuacion administrativa.

3 Concepto de 25 de mayo de 2005, C.P. Dr. Enrique Arboleda Perdomo.



Resalta que el articulo 38 ibidem, no alude a la firmeza del acto sancionatorio, por
lo que de dicha norma no pueden derivarse interpretaciones relacionadas con tal

figura.

Precisa que contrario a lo expuesto en la sentencia, el articulo 60 del
ordenamiento en cita, es claro en sefialar que la Administracién cuenta con el
término de dos (2) meses para resolver los recursos de reposicion y apelacion,
vencido el cual, la decision se entiende proferida en forma negativa, pudiendo el
administrado acudir ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo para

impugnar la decision sancionatoria.

EL RECURSO DE APELACION

La parte demandada solicita se revoque la sentencia de primera instancia y en su
lugar se nieguen las pretensiones de la demanda (fls. 18-29 c.p. 2). Fundamenta

esta peticion en lo siguiente:

Coincide con lo expuesto en el salvamento de voto a la posicion mayoritaria
expuesta en el fallo apelado, y concluye que dentro del término concedido por el
articulo 38 del Codigo Contencioso Administrativo no es necesario que deba

agotarse también la via gubernativa.

Sostiene que pretender involucrar dentro del término de caducidad el agotamiento
de la via gubernativa, implica agregar un texto que no se encuentra en la aludida

disposicion.

Asegura que la caducidad de la facultad sancionatoria se interrumpe cuando
guiera que se ha originado una situacion juridica que permite establecer que el
periodo de incertidumbre ha finalizado, es decir, cuando se tiene la plena
conviccién por parte de los administrados, que la Administracion ha ejecutado su
capacidad de sancionar, o lo que es lo mismo, cuando se ha confirmado de
manera concreta y cierta el ejercicio del derecho a sancionar, surgido de la
verificacion de unos hechos contrarios al ordenamiento juridico. De esta manera,
concluye que el hecho que interrumpe el término de caducidad es el ejercicio de la
facultad, con la expedicién del acto formal sancionatorio y su notificacion para que

surta efectos.



Por tanto, no es necesario, como lo expone el Tribunal, que para la interrupcion
del término de caducidad se agote la via gubernativa. Sobre el particular, se remite
a la sentencia de 18 de septiembre de 2003, expediente No. 13353, C.P. Dra.

Ligia Lopez Diaz, entre otras.

En consecuencia, asegura que la Resoluciéon No. 0149 de 17 de febrero de 2003,
por medio de la cual se impuso sancion al demandante, se expidid y notificd
dentro del término de caducidad de la accion previsto en el articulo 38 del Cédigo

Contencioso Administrativo, razén por la cual, se debe revocar el fallo apelado.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante presenté sus alegatos finales (fls. 44-85 c.p. 2), a través de
los cuales manifiesta que comparte, en su integridad, las consideraciones

expuesta en la sentencia apelada.

No obstante lo anterior, y en el evento en el que no se dé prosperidad al cargo de
caducidad de la facultad sancionatoria, solicita se estudien los demas cargos
expuestos en la demanda, los cuales, en su entender, conducen a la misma
conclusion del fallo apelado. Para el efecto, reitera los planteamientos inicialmente

expuestos.

La parte demandada en su alegatos de conclusion (fls. 86-103 c.p. 2) insiste en lo
expuesto en sus anteriores intervenciones y, concluye que, el cargo de caducidad
no esta llamado a prosperar, dado que, la via gubernativa no tiene por finalidad
constituirse en un nuevo proceso administrativo que desconozca de plano la
decision ya adoptada, en este caso, la sancién impuesta, porque su Unica finalidad
es la de dar a la Administracion la posibilidad de revisar sus propios actos, a fin de

determinar si deben ser confirmados, revocados, modificados o aclarados.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO



Solicita se revoque la sentencia de primera instancia y, en su lugar, se nieguen las

pretensiones de la demanda (fls. 106-113 c.p. 2).

Dice que el articulo 38 del Codigo Contencioso Administrativo se refiere a la
facultad de imponer sanciones y, en el presente caso, la sancién fue impuesta
mediante la Resolucién No. 149 de 17 de febrero de 2003, antes de que se

cumpliera el término de los tres (3) afios previstos en la citada norma.

Afirma que no se debe confundir la expedicion y notificacién del acto que impone
la sancién, con el agotamiento de la via gubernativa y, menos aun, entenderse
gue mientras no se agote la via gubernativa con el acto que resuelve el recurso de

apelacion, no se ha ejercido la facultad sancionatoria.

Menciona que la jurisprudencia que le sirvi6 de fundamento al Tribunal fue
“recogida” por el Consejo de Estado en la sentencia de 12 de octubre de 2003,
expediente No. 14381, C.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa, en la que se expone la
tesis mas ajustada a la ley, segun la cual, el término previsto en el articulo 38 del
Caddigo Contencioso Administrativo para la imposicion de la sancion, “se entiende
cumplido con la expedicion del acto administrativo correspondiente debidamente
notificado dentro del mismo lapso, independientemente del término en el cual

deban decidirse los correspondientes recursos.” (fl. 110 c.p. 2).

En cuanto al término para resolver los recursos, indica que el articulo 60 del
ordenamiento en cita, prevé un plazo de dos (2) meses contados a partir de la
interposicion del recurso, vencido el cual, se entiende que la decision fue negativa,

agotandose asi la via gubernativa.

Por lo expuesto, considera que no se le debe dar prosperidad al cargo de
caducidad de la facultad sancionatoria, como tampoco a los demas expuestos en
la demanda, porque no se puede predicar la falsa motivacion de los actos
administrativos enjuiciados, en razon a que los mismos obedecieron a la
existencia de defectos en la posicion propia en moneda extranjera; situacion que
no ha sido desvirtuada por la demandante, y que es sancionable en los términos
del inciso 2° del articulo 6° de la Resolucién Externa 26 de 1996 de la Junta

Directiva del Banco de la Republica.



Menciona que si el IFlI procedié a realizar los ajustes relacionados en la
Resolucién 6 de 1999, esto obedecié a que su patrimonio técnico no reflejaba
razonablemente su valor econdmico, por lo que, no es admisible la causal

eximente de responsabilidad frente a los defectos sancionados.

Explica que la Resolucion No. 10 de 2000, no es aplicable en este caso, porque la
misma empez0 a regir a partir de la fecha de su publicacién, y no contiene
salvedad alguna para ser aplicada a situaciones presentadas antes de su vigencia.

En consideracién a lo anterior, y a que la Superintendencia debe ejercer el control
y aplicar las sanciones de acuerdo con la normativa vigente en el momento en el
qgue se presenten las situaciones o hechos materia de sancién, concluye que le
asiste la razon a la parte apelante, y en consecuencia, se deben negar las

pretensiones de la demanda.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion, le corresponde a la Sala* determinar si
la sancion en discusién fue interpuesta dentro del término de caducidad de la
facultad sancionatoria prevista en el articulo 38 del Coddigo Contencioso
Administrativo, o si por el contrario, como lo sostiene el a quo, en este caso opero
el fenomeno de la caducidad de la accion. En caso de que no se haya configurado
la caducidad de la facultad sancionatoria, se debe estudiar si procede el estudio
de los deméas cargos de ilegalidad, que no fueron analizados por el Tribunal, y de
ser el caso, establecer si los actos administrativos estan viciados de nulidad por
falsa motivacion, si se configuré la fuerza mayor como causal eximente de

responsabilidad, o si se debia aplicar la Resolucién Externa 10 de 2000.

|. Caducidad de la facultad sancionatoria

El articulo 38 del Cédigo Contencioso Administrativo prevé que “Salvo disposicion

especial en contrario, la facultad que tienen las autoridades administrativas para

“Integrada por las Consejeras de Estado doctoras MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA y CARMEN TERESA
ORTIZ DE RODRIGUEZ, y por los doctores JUAN RAFAEL BRAVO ARTEAGA y MAURICIO A. PLAZAS VEGA,
en su calidad de conjueces, designados mediante actas de 25 de noviembre de 2009 y de 21 de enero de 2010 (fls. 118 y
124). Conformacion que obedece a la aceptacion de los impedimentos manifestados por los doctores HUGO FERNANDO
BASTIDAS BARCENAS y WILLIAM GIRALDO GIRALDO, a quienes por medio de auto de 28 de abril de 2010, se les
separ6 del conocimiento del presente proceso, por encontrarse incursos en la causal del impedimento consagrada en el
numeral 2° del articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Civil (fls. 136-137).



Imponer sanciones caduca a los tres (3) afios de producido el acto que pueda

ocasionarlas”.

En relaciébn con la interpretacion que se le debe dar a esta norma, se han

planteado tres tesis, a saber:

0] Una primera posicion, se refiere a que se entiende ejercida la potestad
sancionatoria cuando se expide el acto administrativo primigenio, es
decir, el acto que resuelve el fondo del asunto (resolucién que impone la

sancion).

(i) Una posicion intermedia, es aquella segun la cual, ademas de expedirse
el acto administrativo definitivo (primigenio), éste debe haberse

notificado dentro del término de caducidad.

(i)  Una ultima posicién, es aquella que predica que ademas de haberse
proferido y notificado el acto primigenio, se deben haber resuelto los

recursos interpuestos, y notificado las decisiones sobre éstos.

En este caso, encuentra la Sala que el a quo le dio aplicacién a la tercera tesis,
basado en el concepto de 25 de mayo de 2005, emanado de la Sala de Consulta y
Servicio Civil, C.P. Dr. Enrique Arboleda Perdomo; posicion de la que se discrepa,

por las razones que pasan a explicarse:

En primer término, es del caso sefalar que esta Seccion ha sido enféatica en
sostener que el término de los tres afios previsto en el articulo 38 del Cadigo
Contencioso Administrativo se debe contabilizar desde la fecha en que se produjo
el acto que ocasiona la sancion, hasta la notificacion del acto administrativo que la
impone, independientemente de la interposicion de los recursos en la via

gubernativa®.

Esto quiere decir, que es la notificacion del acto administrativo sancionatorio la
gue permite establecer si la Administracion actué antes de que operara la

caducidad de la facultad sancionatoria.

5 Entre otras, ver las sentencias de 18 de septiembre de 2003, expediente No. 13353 C.P. Dra. Ligia L6opez Diaz, de 9 de
diciembre de 2004, expediente No. 14062 C. P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa, de 27 de octubre de 2005, expediente No.
14165, C.P. Dr. Juan Angel Palacio Hincapié y de 15 de noviembre de 2007, expediente No. 15015, C.P. Dr. Héctor J.
Romero Diaz.



Tesis que coincide con lo expuesto en el pronunciamiento de la Sala Plena de esta
Corporacion®, en el que, ante la importancia juridica del tema de la caducidad de
la facultad sancionatoria de la Administracion, y la necesidad de unificacion
jurisprudencial sobre el mismo, se analiz6 el ejercicio de la facultad sancionatoria

de la Administracién en un proceso disciplinario.

En esa oportunidad, se consider6 que la tesis que debe imperar “es la que

proclama que la sancion disciplinaria se impone cuando concluye la actuacién

administrativa al expedirse y notificarse el acto administrativo principal, decisién

gue resuelve de fondo el proceso disciplinario. Es este el acto que define la

conducta investigada como constitutiva de falta disciplinaria. En_él se concreta la

expresion de la voluntad de la administracion” (Se subraya). Predicamento que

bien se puede hacer en relacion con la actuacion que ocupa la atencion de la Sala,
en razon a que es en el acto que se impone la sancién, y no en el que se resuelve
el recurso interpuesto, que se concreta la expresion de la voluntad de la

Administracion.

Dicho lo anterior, se observa que en el sub exdmine, las infracciones por las que
se sancion¢ al Instituto de Fomento Industrial, se generaron durante los meses de
abril, mayo y junio del afio 2000, debiendo entenderse que el término de
caducidad empieza a correr desde el ultimo dia del mes de junio de 2000, esto es,
desde el dia 30; aspecto sobre el cual no existe discrepancia entre las partes.

Entonces, conforme al articulo 38 del Cdédigo Contencioso Administrativo, la
Superintendencia Bancaria de Colombia (hoy Financiera), contaba con el término
de tres afios para ejercer la facultad sancionatoria. Es decir, tenia hasta el 30 de
junio de 2003 para proferir y notificar el acto mediante el cual se impuso la sancién

(acto primigenio).

Asi pues, como quiera que la sancion al Instituto de Fomento Industrial fue
impuesta el 17 de febrero de 2003, mediante la Resoluciéon 0149, notificada
personalmente al Representante Legal del IFI el 25 de febrero del mismo afio (fl.
92 c.a. 1), se concluye que la facultad sancionatoria de la Superintendencia
Bancaria (hoy Financiera) no habia caducado, razén por la cual, no se ajust6 a

6 Sentencia de 29 de septiembre de 2009, expediente No. 110010315000-2003-00442-01, C.P. Dra. Susana Buitrago
Valencia.



derecho la decision del Tribunal que anulé la sancién por caducidad de la facultad

sancionatoria, por lo que, le asiste razon a la parte apelante en sus apreciaciones.

Il. Los demas cargos de ilegalidad

El a quo le dio prosperidad al cargo de caducidad de la facultad sancionatoria
propuesta por la parte actora, y en consecuencia, se abstuvo de estudiar los

demas cargos de ilegalidad propuestos en la demanda.

La Sala observa que en los términos del articulo 357 del Cadigo de Procedimiento
Civil’, la competencia del superior se encuentra enmarcada por las pretensiones y
argumentos expuestos por el recurrente en contra de la decision de primera
instancia, por lo que, en principio, los demas aspectos, diversos a los planteados
por la parte apelante, se excluyen del debate en la segunda instancia.

No obstante lo anterior, en casos como el presente, se debe tener en cuenta que
como la decision de primera instancia le fue favorable a la parte actora, a ésta no
le asistia ningun interés juridico para apelarla, ni siquiera en forma adhesiva®, por
lo que, al advertirse que el cargo de caducidad de la facultad sancionatoria no esta
llamado a prosperar, lo que conlleva la revocatoria de la decision del a quo en este
aspecto, debe proceder a dictar la sentencia que en reemplazo corresponda y, en
consecuencia, estudiar los deméas cargos de ilegalidad propuestos por la parte
actora, eso si, teniendo a la demanda como marco limitante de la decision del

juzgador.

Precisado lo anterior, la Sala procede al estudio de fondo.

7 “Articulo 357. La apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no podra
enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que en razdn de la reforma fuere indispensable
hacer modificaciones sobre puntos intimamente relacionados con aquélla. Sin embargo, cuando ambas partes hayan
apelado o la que no apeld hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

()

Cuando se hubiere apelado de una sentencia inhibitoria y la revocare el superior, éste debera proferir decisién de mérito
aun cuando fuere desfavorable al apelante”.

8 “Articulo 353. La parte que no apeld podra adherir al recurso interpuesto por otra de las partes, en lo que la
providencia apelada le fuere desfavorable. El escrito de adhesion podra presentarse ante el juez que lo profirié mientras
el expediente se encuentre en su despacho, o ante el superior hasta el vencimiento del término para alegar.

La adhesion quedara sin efecto si se produce el desistimiento del apelante principal.” (Se destaca).



La posicion propia en moneda extranjera y la aplicacion de la Resolucion
Externa 10 de 2000 al caso concreto

La posicion propia de los intermediarios del mercado cambiario esta definida en el
articulo 1° de la Resolucion 26 de 1996 de la Junta Directiva del Banco de la
Republica® como “la diferencia entre todos los derechos y obligaciones
denominados en moneda extranjera registrados dentro y fuera del balance,
realizados o contingentes, incluyendo aquellos que sean liquidables en moneda

legal colombiana.”

En esta misma resolucién se establece que “El monto maximo de posicion propia
en moneda extranjera de los intermediarios del mercado cambiario no podra
exceder el equivalente en moneda extranjera al veinte por ciento (20%) del
patrimonio técnico'® del intermediario™? (art. 2°). Previsién que se mantuvo en el
articulo 1° de la Resolucién Externa No. 5 de 1999, en la que ademas se dispuso
gue: “Los intermediarios del mercado cambiario podran mantener una posicion
propia en moneda extranjera negativa, sin que exceda el equivalente en moneda

extranjera al cinco por ciento (5%) del patrimonio técnico del intermediario”.

Ahora bien, los intermediarios del mercado cambiario deben: (i) determinar
diariamente el nivel de su posicién propia e informarlo a la Subgerencia Monetaria
y de Reservas del Banco de la Republica al cierre diario, y (ii) informar por escrito
cada semana al Banco de la Republica el nivel diario de su posicién propia y el
monto al cierre de cada mes de las diferentes cuentas que se incluyen para el

célculo de su posicion propia (art. 4).

En caso de exceso o defecto sobre los limites maximos y minimos de posicion
propia en moneda extranjera, el intermediario del mercado cambiario debera
ajustarse a dichos limites el dia habil inmediatamente siguiente a la fecha en que

se produzca el exceso o defecto (art. 5).

9 Por la cual se expiden regulaciones en materia cambiaria.

10 “Articulo 3°. PATRIMONIO TECNICO. Para los efectos de la presente resolucién, los intermediarios deberéan tener en cuenta
durante todos los dias de cada mes el patrimonio técnico reportado con sus estados financieros a la Superintendencia Bancaria
correspondiente al segundo mes calendario anterior. Esta regla se aplicard a partir del 1° de enero de 1997, fecha hasta la cual
continuara aplicandose lo previsto en el articulo 3° de la Resolucién Externa 8 de 1996.

Tratandose de estados financieros de corte de ejercicio o cuando no se haya hecho el reporte oportunamente a la Superintendencia
Bancaria, se tendra en cuenta el patrimonio técnico mas reciente que se haya reportado a dicho organismo.

()"

11 Aparte reproducido en el articulo 1° de la Resolucion Externa No. 5 de 1999.



En el evento en el que no se ajuste el nivel de posicidon propia a los limites
sefialados, dentro de los plazos establecidos en la prenotada resolucién, habra
lugar a la sancidon por el exceso o por el defecto con multa a favor del Tesoro
Nacional equivalente a la establecida para el desencaje de los establecimientos
bancarios (art. 6); es decir, sobre tales defectos, el 3.5% sobre el total de los dias

calendario del respectivo mes.*?

Con fundamento en el anterior marco normativo, concluye la Sala que el control de
posicion propia, debe ser realizada por los intermediarios del mercado cambiario
en forma diaria, de tal manera que, si se llegaren a presentar excesos o defectos
sobre los limites establecidos por la Junta Directiva del Banco de la Republica, los
ajustes correspondientes deben realizarse al dia habil siguiente a la ocurrencia del
hecho.

Dicho lo anterior, se observa que en el sub examine, los reportes de posicion
propia por los meses de abril, mayo y junio de 2000, fueron transmitidos por el IFI
a la Superintendencia Bancaria en las siguientes fechas (fls. 438-453 c.a. 2):

Semana con corte al: Transmision realizada en:

Abril 02/00 Abril 05/00
Abril 09/00 Abril 12/00
Abril 16/00 Abril 18/00
Abril 23/00 Abril 26/00
Abril 30/00 Mayo 03/00
Mayo 07/00 Mayo 10/00
Mayo 14/00 Mayo 17/00
Mayo 21/00 Mayo 24/00
Mayo 28/00 Mayo 31/00
Junio 04/00 Junio 07/00
Junio 11/00 Junio 14/00
Junio 18/00 Junio 21/00
Junio 25/00 Junio 28/00
Julio 02/00 Julio 05/00

12 Resolucion Externa No. 28 de 1998, por la cual se compendia el régimen del encaje de los establecimientos de crédito,
que dispone:

“Articulo 60. SANCIONES INSTITUCIONALES. Por los defectos promedio diarios de encaje en que incurriere un establecimiento de
crédito en cualquier periodo del afio, la Superintendencia Bancaria aplicara una sancion pecuniaria en favor del Tesoro Nacional, sobre
tales defectos, equivalente al 3.5% sobre el total de los dias calendario del respectivo mes”.



Posteriormente, mediante el oficio No. 2000088535-0 de 17 de octubre de 2000,
suscrito por el Director Técnico Intermediacion Dos B de la Superintendencia
Bancaria, se le informa al Presidente del IFI que luego de practicada una revision
a los formatos de los reportes de posicién propia presentada por los meses de
abril, mayo y junio de 2000, esa entidad “presentd defectos de posicion propia, en
contravencion al articulo 2 de la Resolucion Externa 26 de 19963, en
concordancia con lo previsto en el articulo 1 de la Resoluciéon Externa 5 de 199914
ambas resoluciones de la Junta Directiva del Banco de la Republica”, conforme al
detalle que se presenta en los folios 33 a 35 c.a. 1, en donde se evidencia que el
IFIl incurrié en exceso y defecto en relacion con los limites permitidos de posicion

propia en moneda extranjera, por el referido periodo.

De esta manera, en principio, se evidencia que en el sub judice si ocurrié el hecho
gue da lugar a la sancion impuesta en los actos administrativos demandados. No
obstante lo anterior, dadas las circunstancias planteadas por la parte actora, se
hace necesario analizar los argumentos que en su entender, la eximen de

responsabilidad.

Sin embargo, el apoderado del IFI manifiesta que el hecho sancionado se origind
con el proceso de capitalizacién y fortalecimiento patrimonial, el cual se generé y
materializé paulatinamente desde finales del afio 1999 hasta el 28 de abril de
2000.

Explica que la actuacion del IFI estuvo condicionada al cumplimiento de un deber
legal, que implico la realizacion de unos ajustes con el fin de sanear el balance y
cumplir con el requisito previo a la capitalizacion. Ademas de lo anterior, indica
gue se debe aplicar la Resolucion Externa No. 10 de 30 de junio de 2000,
proferida por la Junta Directiva del Banco de la Republica, en virtud del principio

de favorabilidad.

Por su parte, la Superintendencia demandada, sostiene que el deterioro
patrimonial del IFI resulta ser anterior al proceso de capitalizacion y fortalecimiento

13 “Articulo 2°. MONTOS. EIl monto méximo de posicién propia en moneda extranjera de los intermediarios del mercado cambiario no
podra exceder el equivalente en moneda extranjera al veinte por ciento (20%) del patrimonio técnico del intermediario” (fls. 5-7 c.a.
1).
14 “Articulo 1. El articulo 2° de la Resolucion Externa 26 de 1996 quedara asi:

“Articulo 2°. MONTOS. El monto maximo de posicién propia en moneda extranjera de los intermediarios del mercado cambiario no
podré exceder el equivalente en moneda extranjera al veinte por ciento (20%) del patrimonio técnico del intermediario.

““Los intermediarios del mercado cambiario podran mantener una posicién propia en moneda extranjera negativa, sin que exceda el

equivalente en moneda extranjera al cinco por ciento (5%) del patrimonio técnico del intermediario.” (fl. 15 c.a. 1).



patrimonial, y aduce que en este caso no se puede dar aplicacion a la Resolucion
Externa No. 10 de 2000, porque ésta entré a regir el 5 de julio de ese mismo afio,
es decir, con posterioridad a la ocurrencia de los hechos objeto de sancién, siendo
inadmisible la aplicacion del principio de favorabilidad en asuntos como el

presente.

Observa la Sala que, en efecto, el documento CONPES No. 3059 de 6 de
diciembre de 1999, contiene la propuesta de capitalizacion del IFI en $300.000
millones con el fin de contribuir a la reactivacion econdémica. Actuacion a la que le
siguioé la expedicion de la Ley 550 de 30 de diciembre de 1999'° y del Decreto 751
de 27 de abril de 2000, mediante los cuales se previo la capitalizacién del IFIY" y
se autorizé al FOGAFIN para capitalizar a dicho instituto, respectivamente.

Para lograr la capitalizacion, el IFI tuvo que cumplir con los requisitos previos a la
misma, lo que condujo a que se realizaran unos ajustes al balance!®; ajustes, que
segun informo el IFI a la Superintendencia Bancaria en la comunicacion radicada
el 26 de abril de 2000 (fls. 14-16 c.a. 1), trajo consigo un defecto en el valor de
posicion propia por la suma de US$74.1 millones (US$67.5 millones por encima de
lo permitido), a causa de los castigos en la cartera de créditos en moneda
extranjera improductiva, tanto por capital como por intereses, dentro del proceso
de capitalizacion y fortalecimiento patrimonial del IFI con FOGAFIN, lo que
condujo a que el IFI, en esa oportunidad, presentara un plan de ajuste gradual
para corregir el defecto enunciado, el cual se llevaria a cabo a partir del mes de
mayo de 2000 y hasta el mes de junio de 2001 (56 semanas), 0 antes de esta
fecha indicada, si las condiciones del mercado financiero del pais mostraban una
tendencia de estabilizacion y, adicionalmente, si se lograba anticipar los recursos

estimados por las ventas de inversiones de capital.

15 Por la cual se establece un régimen que promueva y facilite la reactivacion empresarial y la reestructuracion
de los entes territoriales para asegurar la funcién social de las empresas y lograr el desarrollo arménico de las
regiones y se dictan disposiciones para armonizar el régimen legal vigente con las normas de esta ley.

16 Por el cual se establecen las condiciones para la capitalizacion del IFI prevista en el articulo 50 de la Ley 550 de 1999.
“Articulo 1°. Autorizase al Fondo de Garantias de Instituciones Financieras FOGAFIN para capitalizar al Instituto de
Fomento Industrial - IFI, en la suma de trescientos mil millones de pesos moneda legal ($300.000'.000.000.00) mediante la
suscripcion de treinta billones (30'000.000'000.000) de acciones ordinarias cada una de valor nominal de un centavo
moneda legal ($0.01), una vez se surta el proceso de saneamiento del IFI.”

17 “ARTICULO 50. CAPITALIZACION DEL INSTITUTO DE FOMENTO INDUSTRIAL, IFI. El Gobierno Nacional capitalizara al
IFI en la suma de trescientos mil millones de pesos en las condiciones que determine el Gobierno para tal efecto. El IFI establecera las
lineas especiales de redescuento a que se refiere el articulo 47 de la presente ley.”

18 Ver el Oficio No. 2000026437-0 de 4 de abril de 2000, mediante el cual la Superintendencia Bancaria de Colombia, con
ocasion del proceso de capitalizacion establecido en la Ley 550 de 1999, le presenta a FOGAFIN un estudio “que refleja
los ajustes minimos que requeria el Instituto de Fomento Industrial “IF1”, para sanear el balance y cumplir de esta
manera con el requisito previo al otorgamiento del crédito por parte de dicho Fondo, de acuerdo con lo indicado en la
Resolucion No. 6 del 30 de junio de 1.999 (...)” (fls. 4-12 c.a. 1).



De esta manera, lo que interesa en este asunto, es determinar si para efectos de
ajustar la posicion propia del periodo en discusion, el IFlI podia aplicar el
procedimiento previsto en la Resolucion Externa 10 de 30 de junio de 2000,

mediante la cual la Junta Directiva del Banco de la Republica dispuso:

“Articulo 2° Los intermediarios del mercado cambiario que presenten
defectos 0 excesos en su posicion propia en moneda extranjera, como
consecuencia de la disminucion de su patrimonio técnico ocasionada
por el castigo y provision de sus activos, podran ajustarse a los limites
mAaximos y minimos de posicion propia, de acuerdo con las siguientes
condiciones:

1. Los intermediarios del mercado cambiario que Sse encuentren
adelantando medidas de recuperacion patrimonial con FOGAFIN gue
impliguen la ejecucién de programas de ajuste a la relacion de
solvencia acordados con la Superintendencia Bancaria, podran
ajustarse a los limites maximos y minimos de posicidn propia durante el
plazo de dichos programas.

2. Los intermediarios del mercado cambiario que no se encuentren
adelantando medidas de recuperacion patrimonial con FOGAFIN,
pero cuyo patrimonio técnico disminuya como consecuencia de
procesos de castigo y provision de sus activos seguidos de una
capitalizacion, bien sea adelantados voluntariamente o dentro de
programas de ajuste a la relacion de solvencia acordados con la
Superintendencia Bancaria, podran ajustarse a los limites
maximos y minimos de posicién propia durante un plazo no
superior a un afio y bajo las condiciones que convenga con dicha
Superintendencia.

Paragrafo. Los intermediarios del mercado cambiario deberan
informar previamente al Banco de la Republica y suministrar
periodicamente la informacién que este determine acerca del
cumplimiento del plan de ajuste a la posicién propia.” (fls. 23-24
c.a. 1) (Se subraya).

Como se puede apreciar, el articulo 2° de la Resolucion Externa 10 de 2000
establece el procedimiento a seguir para ajustar la posicion propia de aquellos
intermediarios del mercado cambiario que presenten excesos o0 defectos como
consecuencia del castigo y provision de sus activos adelantados dentro del
proceso de capitalizacion y fortalecimiento patrimonial; resolucion que, aun cuando
entro a regir el 5 de julio de 2000, es decir, con posterioridad al periodo en el que
la Superintendencia Bancaria detectd los defectos de posicion propia objeto de
sancion (abril, mayo y junio de 2000), bien puede ser aplicable al caso concreto,
porque lo cierto es que, conforme al documento CONPES 3059 de 6 de diciembre
de 1999 y a la Ley 550 de 1999, el IFI fue objeto de un proceso de fortalecimiento

patrimonial y de capitalizacidbn que amerité una serie de ajustes a su balance.



Asi pues, se dara aplicacién al principio de favorabilidad, el cual, en una
oportunidad anterior y respecto de un asunto similar al que ahora se discute, fue

aceptado por la Sala y al respecto indico:

“No obstante, en este caso debe aceptarse la aplicacion del principio
de favorabilidad, como expresion de una minima garantia del debido
proceso a que tiene derecho cualquier persona y que por mandato
constitucional se aplica a toda clase de actuaciones administrativas y
judiciales (articulo 29 [1] de la Constitucidn Politica).

Ello, porque si bien entre el 20 y el 29 de septiembre de 1999 el
Banco incurrié en excesos en posicion propia de contado y, por lo
mismo, viold el articulo 2 de la Resolucion Externa 16 de 1999 de la
Junta Directiva del Banco de la Republica, para esa época se
encontraba vigente el plan de ajuste o recuperacién patrimonial que
habia suscrito con la Superintendencia Bancaria'®, debido a su dificil
situacion de iliquidez?°.

Tal situacién excepcional para algunas instituciones financieras, como
el actor, provocé la expedicion de la Resolucion 10 de 200022,
conforme a la cual aquéllas podian ajustar los limites maximos y
minimos de posicion propia durante el plazo de los programas de
ajuste.

En consecuencia, la norma aplicable, en la medida en que reconocia
la particular situacién del Banco, era la Resolucién 10 de 2000,
vigente a la fecha de imposicion de la sancion, pues, no podia
desconocerse que aun en la época de la infraccion se encontraba en
plan de recuperacion, por lo que, se insiste, con base en dicha norma
podia ajustar los limites minimos y maximos de posicion propia
durante el plazo del ajuste (hasta octubre de 2000)” %2

En efecto, la facultad sancionadora de la administracion -correctiva y disciplinaria-
estd subordinada a las reglas del debido proceso que deben observarse en la
aplicacion de sanciones por la comisiéon de ilicitos penales. Es por ello, que la
Corte Constitucional ha dicho que toda infraccion merecedora de reproche punitivo
tiene una misma naturaleza, como idénticas son las consecuencias, no obstante
gue provengan de una actividad administrativa o jurisdiccional o que tengan origen
en las diferencias formales de los tramites rituales. Por consiguiente, los principios

gue rigen todo procedimiento, deben necesariamente hacerse extensivos a todas

19 E| plan de ajuste fue suscrito el 23 de junio de 1999 (folios 48 a 51 c.a) y prorrogado hasta el 31 de
octubre de 2000 (folios 27 y 28 c.a).

20 E| plan de ajuste era un requisito para acceder a la linea de crédito con FOGAFIN de que trata el articulo 5
de la Resolucion 6 de 1999 de dicha entidad.

2L Que entro a regir el 5 de julio de dicho afio.

22 sentencia de 3 de diciembre de 2009, expediente No. 25000-23-27-000-2001-01180-01(15392), actor: Banco Colpatria
Red Multibanca S. A., demandado: Superintendencia Bancaria, C.P. Dr. Héctor J. Romero Diaz.



las disciplinas sancionatorias en las que no ha existido un desarrollo doctrinal

adecuado sobre esta materia.??

En consonancia con lo anterior, esa misma Corte, en la sentencia C-922 de 2001,
precis6 que las contravenciones administrativas cometidas en vigencia de la
normativa anterior, pueden ser sancionadas conforme a normas posteriores,
siempre y cuando sean mas favorables. Puesto que, “El principio de legalidad de
las sanciones indica de un lado que corresponde al legislador crear, modificar o
suprimir los tipos penales y establecer, modificar o suprimir sanciones. De otro
significa también que dicho sefialamiento debe ser anterior al hecho que se
pretende sancionar. No obstante, este Gltimo alcance del principio de
legalidad de las sanciones no es absoluto, pues una persona puede resultar
sancionada conforme a una ley que no estaba vigente al momento de
cometer el delito o la falta, siempre y cuando sea mas favorable que la que
tenia vigencia en el momento en que se infringio la ley.” (Se destaca).

Es decir, que contrario a lo dicho por la Superintendencia Bancaria (hoy
Financiera), en casos como el presente, si es procedente dar aplicacion al

principio de favorabilidad.

Cabe sefalar que, en este caso, la favorabilidad radica en el término con que
cuenta el intermediario del mercado cambiario para ajustarse a los limites de
posicion propia fijados por la Junta Directiva del Banco de la Republica, lo que
redunda en la aplicacion de la sancion por el exceso o defecto en el nivel de

posiciéon propia.

De suerte que, en aplicacion de la Resolucion Externa 26 de 1996, el intermediario
del mercado cambiario contara con el término de un dia habil siguiente a la fecha
en que se produzca el hecho sancionable, vencido el cual, procede la sancion. En
tanto que, en sujecion a la Resolucion Externa 10 de 2000, este plazo se amplia
dependiendo de la circunstancia que se presente, vale decir, al plazo que dure el
programa de ajuste a la relacion de solvencia acordados con la Superintendencia
Bancaria o al término no superior a un afio, bajo las condiciones convenidas con la

citada superintendencia.

23 Sentencia T-011 del 22 de mayo de 1992. M. P. Dr. Alejandro Martinez Caballero.



Asi, como quiera que en el sub judice, para la fecha en que se emitio
pronunciamiento de fondo (Resolucion 0149 de 17 de febrero de 2003), la
disposicion mas favorable al IFI se encontraba vigente (Resolucion Externa 10 de
2000), para la Sala, la sancion impuesta en los actos demandados no resulta
procedente, no porque hubiese disminuido o desaparecido la misma, sino porque,
no se configuraban los supuestos de hecho para su procedencia, dado que, el IFI
contaba con un término, superior a un dia, para ajustar los limites de posicion

propia detectados por la Superintendencia Bancaria.

Es oportuno sefialar que el IFI en la comunicacién de 26 de abril de 20004, le
informé a la Superintendencia Bancaria el defecto en la posicion propia a causa de
los castigos en la cartera de créditos en moneda extranjera improductiva, tanto por
capital como por intereses, dentro del proceso de capitalizacion y fortalecimiento
patrimonial del IFI con FOGAFIN, y adicionalmente, le presenté un plan de ajuste
a partir de mayo de 2000 a junio del afio siguiente, para corregir el mencionado
defecto, plan que posteriormente fue modificado para ajustar la posicion propia

durante el periodo resefiado, en aplicaciéon de la Resolucion Externa 10 de 20007°.

En consideracién a lo anterior, se impone confirmar la sentencia apelada, en
cuanto declar6 la nulidad de los actos administrativos demandados, pero, no por
caducidad de la accion, sino por violacién del principio de favorabilidad, como

expresion del debido proceso.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

FALLA

Confirmase la sentencia de 17 de abril de 2008, proferida por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Primera, Subsecciéon “A”.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase al Tribunal de origen. Cumplase.

24 Fls. 14-16 c.a. 1.
25 Comunicacion radicada por el IFI ante la Superintendencia Bancaria el 9 de agosto de 2000 (fls. 28-32
c.a.l).



La anterior providencia fue discutida y aprobada en la sesiéon de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

JUAN RAFAEL BRAVO ARTEAGA
Conjuez

MAURICIO A. PLAZAS VEGA
Conjuez
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