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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA
Bogota, D.C,, treinta (30) de junio de dos mil dieciséis (2016).
CONSEJERA PONENTE: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ.

REF: Expediente niim. 25000232400020100073001

Recurso de apelacion contra la sentencia de 29 de marzo de
2012, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
Actora: SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA
S.A.

TESIS: INFRACCIONES CAMBIARIAS POR REGISTROS EXTEMPORANEOS
DE SUSTITUCIONES DE INVERSIONES DE CAPITAL COLOMBIANO EN EL
EXTRANJERO Y CANCELACION DE INVERSION INICIAL. EL
INCUMPLIMIENTO DE LAS FECHAS LIMITE PARA REALIZAR LOS
REGISTROS ANTE EL BANCO DE LA REPUBLICA, CONSTITUYE
INFRACCION CAMBIARIA SUSCEPTIBLE DE SANCION A CARGO DEL
INVERSOR.

Se decide el recurso de apelacién oportunamente interpuesto por la
actora contra la sentencia de 29 de marzo de 2012, proferida por la

Seccion Primera -Subseccion “A”- del Tribunal Administrativo de
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Cundinamarca, mediante la cual se denegaron las suplicas de la

demanda.
I.- ANTECEDENTES.

I.1. La SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA
S.A. a través de apoderado, en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, instaurd6 demanda ante el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca contra las Resoluciones
nims. 230-007528 de 24 de noviembre de 2009, “Por la cual
se adopta una decision de fondo"”, expedida por el Grupo de
Inversidon y Deuda Externa de la Superintendencia de Sociedades y
230-008624 de 18 de agosto de 2010, “por medio de la cual
se resuelve un recurso”, emitida por el Superintendente
Delegado para la Inspeccidon, Vigilancia y Control de la
Superintendencia de Sociedades, a través de las cuales se impone
una sancibn y se resuelve wun recurso de reposicidn,

respectivamente.
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I.2. La actora fundamentdé su demanda, en sintesis, en los

siguientes hechos:

10, Manifiesta que la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA S.A. efectué inicialmente wuna inversion
financiera en Panama que posteriormente se convirtio en una
inversion directa en Costa Rica, a partir de la cual, de conformidad
con lo consagrado en la Circular reglamentaria DCIN-83 del BANCO
DE LA REPUBLICA, notificé al mismo Banco la sustitucion de la
inversion por cambio en la destinacién ya que no se exige la

cancelacidon de la inversion financiera inicial.

20, Que la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA S.A. procedié entonces a sustituir por cambio de
destinacidn -inversion financiera por inversion indirecta- con el lleno

de los requisitos legales.
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30. Expresa que el 16 de diciembre de 2008 la Superintendencia de
Sociedades -Grupo de Inversion y Deuda Externa- profirié el Auto
No. 230-017402 mediante el cual formulé pliego de cargos contra la

SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A.

49, Que la Superintendencia de Sociedades profiriéo la Resolucion
niam. 230-007528 de 24 de noviembre de 2009, a través de la
cual sancion6 a la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA por no haber solicitado el registro dentro del
término legal de la operacién de la inversion colombiana en el
exterior bajo la modalidad de sumas con obligacidon de reintegro y
por no haber informado al BANCO DE LA REPUBLICA dentro del
término legal respecto de la cancelacién de la inversion colombiana

en el exterior.

50, Que la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
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BUENAVENTURA interpuso recurso de reposicion contra la
Resolucion nim. 230-007528 de 24 de noviembre de 2009 de
la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES aduciendo falta de
motivacién, caducidad de la accidn sancionatoria cambiaria,
prevalencia del derecho sustancial sobre el derecho formal, la
conducta supuestamente sancionable no causdé perjuicio al Estado y

sancidn desproporcionada y confiscatoria.

6°. Que el Superintendente Delegado para la Inspeccién, Vigilancia
y Control de la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES, mediante
la Resolucion nium. 230-008624 de 18 de agosto de 2010

confirmo la Resolucion recurrida.

I.3. En apoyo de sus pretensiones, la sociedad actora en sintesis,

fundamenté el cargo de violacién, asi:

Expresé que los actos acusados incurren en falsa motivacion;
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violacion a las normas en las que deben fundamentarse; y

expedicion irregular.

Considera que se violé el debido proceso y el derecho de defensa,
ya que las decisiones tomadas por la Superintendencia se basan en
supuestos falsos y desconocen el procedimiento senalado vy

aplicable a las operaciones de cambio.

Que la decision de la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES
esta falsamente motivada, ya que se sustenta en el hecho de que la
inversion inicial (inversién financiera en Panamad), requeria
cancelacién ante el BANCO DE LA REPUBLICA, como
equivocadamente se sefala en las Resoluciones niums. 230-
007528 de 24 de noviembre de 2009 y 230-008624 de 18 de
agosto de 2010, cuando lo correcto es un procedimiento de
sustitucién de inversién tal y como lo sefala el numeral 7.3.7 de la

Circular reglamentaria DCIN-83 del BANCO DE LA REPUBLICA.
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Que la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES pasd por alto el
argumento principal en relacidon con la inversion inicial de la cual se
derivan dos inversiones directas que posteriormente se efectuaron

en dos sociedades de Costa Rica.

Que el Decreto 2080 de 2000, la Resolucion Externa num. 8 de
2000 y la Circular Reglamentaria DCIN-83 del BANCO DE LA
REPUBLICA, exigen que las divisas para efectuar inversion
colombiana en el exterior se canalicen a través del mercado
cambiario y que se obtenga su registro ante el mismo Banco, lo
cual otorga al inversionista el canal cambiario para reintegrar tanto

el capital como el rendimiento de la inversion.

Expresa que la inversién colombiana en el exterior puede ser
inversion directa en sociedades del exterior o inversién financiera

en titulos o activos en el exterior. Que la inversion financiera en el
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exterior se puede convertir en una inversion directa en el exterior
con el simple mecanismo de la sustitucidon de la inversién tal como
lo sefala la Circular Reglamentaria DCIN-83 del BANCO DE LA

REPUBLICA.

Que la Superintendencia sancioné a la SOCIEDAD PORTUARIA
REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A. porque supuestamente
omitid un requisito que no se exige en materia cambiaria; a juicio
de la actora, no tiene sentido que la inversidon financiera en el
exterior deba cancelarse ya que implicaria reintegrar las divisas al
mercado cambiario colombiano y volver a girarlas al exterior con el
fin de obtener de nuevo registro de inversion colombiana en el

exterior.

Arguye la falsa motivacion de las Resoluciones demandadas porque
al haberse cambiado una inversion financiera en el exterior por una

inversion directa en el exterior a través de una sustitucion de la
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inversidon y no de una cancelacién tal y como lo describe la Circular
en mencién, quedaria sin piso juridico el argumento esbozado por la

Superintendencia.

Sustenta la violacién al principio de legalidad en el hecho de que el
sustento normativo del cual se apoya la Superintendencia es el
sefalado en el numeral 7.3.2 de la Circular Reglamentaria DCIN-83
del BANCO DE LA REPUBLICA y en el punto 2 del numeral 7.3.7.,
que no es aplicable al caso en discusidén ya que la sustitucién de la
inversion se realizd con base en lo sefialado en el punto 1 del

numeral 7.3.7 de la misma Circular.

Sostiene que los actos acusados desconocen el principio del non bis
in idem ya que propone tres sanciones ($151.561.800,
$15.156.180 y $166.975.041) derivados de un solo hecho, esto es,
de la sustitucién de la inversion financiera que se tenia en Panama3,

por las inversiones en sociedades constituidas en Costa Rica; es
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decir, la sustitucién de la inversidon en el exterior.

Precisa que las Resoluciones impugnadas violan el articulo 6° del
Decreto 1746 de 1.991, relativo al término de caducidad de la
accién sancionatoria cambiaria, dado que las operaciones objeto de
la investigacién se efectuaron en abril de 2006, el plazo para
investigar por parte de la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES
vencid en abril de 2008, es decir dos afios después de efectuada la
operacién; en consecuencia la accidon sancionatoria cambiaria esta
prescrita. Recalca que sélo hasta enero de 2009 se notifico el pliego

de cargos.

Seflala que la conducta supuestamente sancionable no causé dafio
al Estado pues sdblo versa sobre registros de inversiones
colombianas en el exterior los cuales en todo caso si fueron

efectuados.
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Termina aduciendo que la sancidon propuesta por la
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES, resulta a todas luces
desproporcionada frente a la presunta infraccion cambiaria de la

SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A.

I.4. Dentro del término legal, LA SUPERINTENDENCIA DE
SOCIEDADES, por conducto de apoderado, contesté la demanda y

se opuso a las pretensiones, de la siguiente manera:

Se refiere a la supuesta violacion al debido proceso y el derecho a
la defensa, para lo cual relaciona los documentos remitidos por el
BANCO DE LA REPUBLICA mediante Oficio DCIN-27132 de 20 de
diciembre de 2007 y por los cuales se inici6 la actuacion
administrativa asi: a) Carta de Registro ICE03083 de 5 de octubre
de 2007 mediante la cual se registrdé la operacién de inversién
colombiana en el exterior bajo la modalidad de sumas con

obligacion de reintegro realizada el 30 de abril de 2006 por la
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SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A.
en la Sociedad Portuaria Granelera de Caldera (SPG) S.A. de Costa
Rica; b) Carta de Registro ICE03084 de 5 de octubre de 2007
mediante la cual se registré la operacidon de inversién colombiana
en el exterior bajo la modalidad de sumas con obligacion de
reintegro realizada el 30 de abril de 2006 por la SOCIEDAD
PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A. en la
Sociedad Portuaria de Caldera (SPC) S.A. de Costa Rica; c) Carta
de Registro ICC08889 de 6 de noviembre de 2007 mediante la cual
se registrd la cancelacidon de la inversion colombiana en el exterior
de la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA
S.A. en la Sociedad Portuaria Regional de Buenaventura S.A. con

sede en Panama.

Explica que se ofici6 al representante legal de la sociedad
inversionista en agosto de 2008, lo cual fue respondido por la

mencionada sociedad. Agrega que a través de Auto num. 230-
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017402 de 16 de diciembre de 2008 se formularon los cargos del
caso y para garantizar el derecho a la defensa se corrid traslado a
la presunta sociedad infractora por un término de quince dias

habiles, frente a lo cual el representante legal presentd descargos.

Manifiesta que, igualmente, la Resolucion 230-007528 de 24 de
noviembre de 2009, por la cual se adoptd una decisién de fondo,
se notificd personalmente el dia 21 de diciembre del mismo afio,
asi como también se notificd en forma personal la Resolucion 230-
008624 de 18 de agosto de 2010, por la cual se resolvid el
recurso de reposicion, el dia 6 de septiembre de 2010; con ello se
reitera que no es cierta la afirmacion referente a que las
providencias demandadas son nulas por violacién al debido proceso

y al derecho de defensa.

Respecto a la falsa motivacion, manifiesta el apoderado de la

Superintendencia de Sociedades que los motivos que sustentaron
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la decision se encuentran claramente demostrados a través de
toda la investigacién y expresamente en la parte motiva de las
providencias demandadas, ademas se describe claramente el
supuesto factico que dio lugar a la infraccidon correspondiente por

no cumplimiento de las obligaciones dentro de los términos legales.

Que las infracciones constituyen el hecho de no haber registrado
de una parte, la inversion dentro del término legal y, de la otra, el
no haber informado dentro del término legal también establecido la

cancelacidon de la inversion colombiana en el exterior.

En lo concerniente a la supuesta violacién del non bis in idem,
manifiesta que la investigacién adelantada se realiz6 con base en
las tres operaciones o hechos diferentes reportados por el BANCO

DE LA REPUBLICA y relacionados anteriormente.
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Expresa que en el caso en estudio la caducidad se empieza a
contar desde el momento en el cual se incurra en infraccién al
régimen de cambios, momento en el que la Superintendencia
asume su competencia para iniciar una investigacidon
administrativa; que el término para solicitar el registro de la
inversion colombiana en el exterior vencia el 31 de marzo de 2007,
en razon a que ésta se realizd el 30 abril del 2006, siendo a partir
de ésa fecha que se empieza a contar el término de dos anos con
que cuenta el Estado para proferir y notificar el auto de cargos,
esto es, hasta el 31 de marzo de 2009 y como quiera que éste se
notific6 personalmente a la apoderada de la SOCIEDAD
PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A. el dia 20 de

enero de 2009, ello ocurrié en término.

Sostiene en cuanto al argumento relacionado con la ausencia de
dafio, que el articulo 21 del Decreto 1746 de 1991 dispuso que la

responsabilidad en materia cambiaria es objetiva, lo que significa
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que una vez el agente ha incurrido en una conducta considerada
por la ley como violatoria del régimen cambiario, se hace
responsable de la misma sin consideracion al grado de culpabilidad
gue le asista por su accidn u omisién en razén a que lo que se

pretende proteger es el orden econdmico del Estado.

Finalmente, esgrime respecto a la falta de proporcionalidad de la
sancion impuesta, que el articulo 3° del Decreto 1746 de 1991
limita la facultad que tiene el funcionario administrativo para
imponerla evitando que su decisidon se base en consideraciones de
tipo subjetivo y arbitrario, al tiempo que permite al administrado
su contradiccién, fija un limite como base que corresponde al
200% del monto de la infraccidn cambiaria comprobada y, de otra
parte, a su vez, fija unos parametros para graduarla de acuerdo

con ese monto.
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Que en virtud de la discrecionalidad con que cuenta Ila
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES vy aplicando Ilos
principios de razonabilidad y proporcionalidad se tas6 la multa con
base en estos parametros en forma discriminada, en razén a que
se incurrio en tres conductas constitutivas de infraccion al régimen

de cambios.

II.- FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA RECURRIDA.

Mediante la sentencia de 29 de marzo de 2012, la Seccion Primera -
Subseccion “A”- del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
denegd las suplicas de la demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho incoadas por la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL
DE BUENAVENTURA S.A., con base en los razonamientos que

pueden resumirse asi:

Que, contrario a lo manifestado por la Sociedad demandante, el

numeral 7.3.7 de la Circular Reglamentaria DCIN-83 del BANCO
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DE LA REPUBLICA es muy claro en sefalar respecto de la
sustituciéon de la inversion, lo que la misma requiere para su
registro, como es comunicacion escrita que se debe presentar a
mas tardar el 31 de marzo del afio siguiente a la realizacién de la
operacidon, que debe contener ciertos datos y ademas anexarse
algunos documentos los cuales son los siguientes tratandose del
cambio de destinacion: la solicitud de cancelacidn de la inversion
original y la solicitud de nuevo registro de conformidad con lo

establecido en el numeral 7.3.2 de la aludida Circular.

Que se requiere la cancelacion de la inversién original efectuada en
Panama, como también los registros de las nuevas inversiones

efectuadas a las sociedades de Costa Rica.

Manifiesta que la Sociedad demandante simplemente le informa al
BANCO DE LA REPUBLICA la sustitucién de la inversién siendo

que el numeral 7.3.7 no establece que simplemente se tiene que
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informar, pues éste sefiala que debe registrarse la sustitucion de la
inversion, mediante una comunicacién escrita.

Que al verificar si las solicitudes tanto de nuevo registro como la
cancelacidon de la inversién original se presentaron dentro de los
términos establecidos por la Circular Reglamentaria DCIN 83 de
2003, la cual establece como término a mas tardar el 31 de marzo
del afio siguiente a la realizacion de la inversidon, se obtuvo como
fecha de realizacidon de la misma el 30 de abril de 2006, es decir, de

forma extemporanea.

Que los nuevos registros de las inversiones en Costa Rica a las
Sociedades Portuaria Granelera de Caldera (S.P.G.) S.A. y Portuaria
Regional de Caldera (S.P.C.) S.A., se efectuaron hasta el 5 de
octubre de 2007, es decir 6 meses y 4 dias después del término
oportuno, configurandose de ésta manera la extemporaneidad que
contempla la misma circular Reglamentaria en su numeral 7.3.2.

Agregdé que la cancelacién de la inversién original también fue
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extemporanea tal y como se observa en la comunicacién CIC00889,
ya que la solicitud de radicacion se llevé a cabo el 5 de octubre de

2007, cuando tenia plazo hasta el 31 de marzo de 2007.

Desvirtla asi la vulneracion del debido proceso y el derecho de
defensa de la Sociedad demandante, pues no se presentd el vicio
de falsa motivacion en los actos acusados, como tampoco se
vulnerd el principio de legalidad pues la SUPERINTENDENCIA DE
SOCIEDADES aplicé las normas pertinentes para el caso concreto,
es decir la sancion se fundamenté en las normas que establecen el
hecho sancionable, como son los numerales 7.3.2 y 7.3.7 de la
Circular Reglamentaria DCIN 83 de 21 de noviembre de 2003 y el

articulo 46 del Decreto 2080 de 2000.

Precisa que la caducidad de la facultad sancionatoria que consagra
el articulo 6° del Decreto 1746 de 1991 no puede contarse en el

presente caso a partir del momento en que se efectuaron las
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inversiones respectivas por la Sociedad demandante (30 de abril de
2006), por cuanto para este momento no se habia infringido norma
alguna del régimen cambiario o sea no se habia configurado un

dano como tal.

Senala que la entidad demandada sancion6 a la SOCIEDAD
PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A. el dia 24 de
noviembre de 2009 mediante la Resolucion nim. 230-007528
de 2009, la cual fue notificada a través de edicto desfijado el 31 de
diciembre de 2009, lo que implicaria en principio la configuracién de
la caducidad de la facultad sancionatoria; sin embargo, debe
tenerse en cuenta lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 6°
del Decreto 1746 de 1991, en cuanto a que el término de los dos
afos se entiende interrumpido con la notificacion del acto de
formulacién de cargos y correrd por un afio mas a partir de dicha
notificacion. Concluyé el Tribunal de Cundinamarca que no se

configurd la caducidad de la facultad sancionatoria.
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Con relacién a la vulneracion al principio non bis in idem manifesté
el @ quo que no se sancioné como tal por la sustitucion de la
inversiéon ya que en la Resolucion No. 230-007528 del 24 de
Noviembre de 2009 se observa claramente por cuales conductas
y hechos fue sancionada la Sociedad demandante, asi: -por no
haber solicitado el registro dentro del término legal de la operacién
de inversion por la suma de USD 5.100.000, segun carta de
registro ICE03083; -por no haber solicitado el registro dentro del
término legal de la operacion de la inversion por la suma de USD
510.000, segun carta de registro ICE03084; y -por no haber
informado al BANCO DE LA REPUBLICA dentro del término legal
la cancelacién de la inversidn colombiana en el exterior, por valor

de USD 5.618.650,22, segun carta de registro CIC00889.

El Tribunal desestima el argumento de la Sociedad actora en cuanto

a que son desproporcionadas las sanciones de multa impuestas por
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la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES, pues considera que
las mismas corresponden a las circunstancias objetivas que
rodearon la comision de la infraccibn ya que el registro
extemporaneo de las inversiones efectuadas en sociedades de
Costa Rica y la cancelacion extemporanea de la inversién original

efectuada en Panama, ocasiona una violacién al régimen cambiario.

Concluye que las sanciones impuestas a la Sociedad demandante
fueron proporcionadas, pues se determinaron de acuerdo con los
parametros que establece el articulo 3° del Decreto 1746 de 1991 y
en ningln momento superaron el 200% del monto de la infraccion
cambiaria comprobada, ya que cada una de las multas corresponde

a un 1.30% del total de la infraccion.
III.- FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACIéN.

La actora fundamentd su inconformidad con la sentencia de 29 de



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

marzo de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccién “A”, asi:

Reitera los argumentos juridicos esgrimidos en la demanda: falsa
motivacién de los actos demandados; violacion al debido proceso y
derecho a la defensa; violacion al principio del non bis in idem;
violacién del articulo 228 de la Constitucion Politica; ausencia de
dafio alguno a los intereses del Estado; sancién desproporcionada y

caducidad de la accion sancionatoria cambiaria.

Indica que la decision de I|la SUPERINTENDENCIA DE
SOCIEDADES esta falsamente motivada por cuanto la inversién en
Panama no requeria cancelacion ante el BANCO DE LA

REPUBLICA, sino un procedimiento de sustitucién de la inversién.

Que la inversidn se efectud inicialmente en Panama, como inversion

financiera, la cual, posteriormente, se sustituyé el 30 de abril de
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2006 por inversiones directas en sociedades de Costa Rica
(Sociedad Portuaria Granelera de Caldera (S.P.G.) S.A. y Sociedad
Portuaria Regional de Caldera (S.P.C) S.A., situacién que manifiesta
la Sociedad demandante fue informada al BANCO DE LA
REPUBLICA como sustitucién de la inversién financiera por cambio

en la destinacion.

Que la norma en la cual se apoya la Superintendencia de
Sociedades es el numeral 7.3.2 de la Circular Reglamentaria DCIN-
83 del BANCO DE LA REPUBLICA y en el punto 2 del numeral
7.3.7., lo cual en su concepto no es aplicable al caso en estudio, en
razén a que no se justifica cancelar una inversion financiera en el
exterior con el consiguiente reintegro de divisas a través del
mercado cambiario colombiano para volverlas a girar al exterior con
el propdsito de obtener un nuevo registro ante el BANCO DE LA

REPUBLICA de las nuevas inversiones, cuando con el
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procedimiento de la sustitucion se reemplaza la inversién financiera

por inversiones directas.

Esgrime violacién al debido proceso y derecho a la defensa, pues
las providencias atacadas se basan en supuestos falsos que
desconocen la realidad de la operacién efectuada, dado que la
misma cumplié con el procedimiento sefialado en la norma para la
sustitucién de la inversién por cambio en el destino, la cual en su
entender no requiere el tramite de cancelacién de una inversién y
registro de una nueva, ya que se trataba de la misma inversion en

una modalidad y destino diferentes.

Con relacion a la violacion del principio non bis in idem, reitera su
percepcion de que la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES
propone tres sanciones derivadas de un solo hecho: sustitucion de

la inversion en el exterior.
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Que en el caso objeto de estudio, la supuesta infraccion cambiaria
segun la Superintendencia genera una sancion de $333'693.021.00,
lo cual para la parte actora resulta desproporcionado frente a la
supuesta violacién del régimen cambiario y mucho mas si no se ha

demostrado el perjuicio que sufrié el Estado.

Que la sancién excede en mucho la supuesta infraccion cambiaria,
pues no se compadece con ningun principio de proporcionalidad y
razonabilidad de la actuacién administrativa, que un supuesto
incumplimiento de una mera formalidad arroje la astrondmica
sancién de $333.693.021.00. Manifiesta que la sancidon impuesta
rompe el equilibrio que debe tener una sancién, pues impone a la
persona una carga o restriccion irrazonable, excesiva o inadecuada,

quebrantando de paso el principio de equidad.

Argumenta que la accién sancionatoria caducé ya que en el acervo

probatorio la inversidon directa en dos sociedades de Costa Rica
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objeto de la investigacion, se efectud en el mes de abril de 2006,
luego la Supersociedades debid investigar e imponer la sancién
dentro de los dos afios siguientes a la ocurrencia de dicha
operacion, es decir hasta el mes de abril de 2008 y el acto de
formulaciéon de cargos le fue notificado a la accionante el 20 de

enero de 2009.

Que siendo evidente la caducidad, el fallo de primera instancia
considerd erraticamente que en el caso bajo estudio surge un
cuestionamiento respecto del articulo 6° del Decreto 1746 de 1991,
en lo referente a partir de qué momento debe empezar a
contabilizarse el término de los dos anos, ello teniendo en cuenta
los argumentos expuestos por las partes tanto en la demanda como
en la contestacion, y concluye que la infraccidn cambiaria se
configura a partir del dia siguiente al 31 de marzo de 2007, fecha
en la cual se vencia el término para registrar las nuevas

inversiones, es decir, el 10. de abril de 2007.
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IV.- ALEGATO DEL MINISTERIO PUBLICO.

En esta etapa procesal la Agencia del Ministerio Publico guardd

silencio.

V.- CONSIDERACIONES DE LA SALA:

El presente asunto se contrae al estudio en sede de apelacion de la
sentencia de 29 de marzo de 2012, proferida por la Seccién Primera
-Subsecciéon “A”- del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
mediante la cual se denegaron las suplicas de la demanda, dejando
incélume la presuncion de legalidad de las Resoluciones nims.
230-007528 de 24 de noviembre de 2009, "Por la cual se
adopta una decisiéon de fondo”, expedida por Grupo de Inversién
y Deuda Externa de la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES y
230-008624 de 18 de agosto de 2010, “por medio de la cual

se resuelve un recurso”, emitida por el Superintendente
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Delegado para Inspeccion, Vigilancia y Control de la misma Entidad

demandada.

La parte resolutiva pertinente de los actos acusados, se transcribe a

continuacion:

“"RESOLUCION No. 230-007528
(24 NOVIEMBRE 2009)

“Por el cual se adopta una decision de fondo”
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO. De conformidad con lo dispuesto en el
articulo 3 del Decreto 1746 de 1991, IMPONER una multa de
CIENTO CINCUENTA Y UN MILLONES QUINIENTOS SESENTA'Y
UN MIL OCHOCIENTOS PESOS MONEDA CORRIENTE
($151.561.800.00) que corresponden al 1.30% del total de la
infraccion a la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA S.A. con Nit 800.215.775 en calidad de
inversionista, por violacion al articulo 46 del Decreto 2080 de
2000 y sus modificaciones en concordancia con el numeral
7.3.2 de la Circular Reglamentaria DCIN 83 del 21 de
noviembre de 2003 y sus modificaciones, por no haber
solicitado el registro dentro del término legal de la operacién
de inversién colombiana en el exterior bajo la modalidad de
sumas con obligacion de reintegro realizada el 30 de abril de
2006, por valor de US$5.100.000 equivalentes a
$11.658.600.000 segun carta de registro ICE03083 del 5 de
octubre de 2007, por lo expuesto en la parte motiva de este
proveido.
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ARTICULO SEGUNDO. De conformidad con lo dispuesto en
el articulo 3 del Decreto 1746 de 1991, IMPONER una multa
de QUINCE MILLONES CIENTO CINCUENTA Y SEIS MIL
CIENTO OCHENTA PESOS MONEDA CORRIENTE
($15.156.180.00) equivalentes al 1.30% del total de la
infraccibn a la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA S.A. con Nit 800.215.775 en calidad de
inversionista, por violacion al articulo 46 del Decreto 2080 de
2000 y sus modificaciones en concordancia con el numeral
7.3.2 de la Circular Reglamentaria DCIN 83 del 21 de
noviembre de 2003 y sus modificaciones, por no haber
solicitado el registro dentro del término legal de la operacién
de inversién colombiana en el exterior bajo la modalidad de
sumas con obligacién de reintegro realizada el 30 de abril de
2006, por valor de US$510.000 equivalentes a
$1.165.860.000 segun carta de registro ICE03084 del 5 de
octubre de 2007, por lo expuesto en la parte motiva de este
proveido.

ARTICULO TERCERO. De conformidad con lo dispuesto en el
articulo 3 del Decreto 1746 de 1991, IMPONER una multa de
CIENTO SESENTA Y SEIS MILLONES NOVECIENTOS SETENTA
Y CINCO MIL CUARENTA Y UN PESOS MONEDA CORRIENTE
($166.975.041.00) que corresponden al 1,30% del total de la
infraccion a la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA S.A. con Nit 800.215.775 en calidad de
inversionista, por violacion al articulo 46 del Decreto 2080 de
2000 y sus modificaciones en concordancia con el numeral
7.3.7 de la Circular Reglamentaria DCIN 83 del 21 de
noviembre de 2003 y sus modificaciones, por no haber
informado al Banco de la Republica dentro del término legal
la cancelacién de la inversion colombiana en el exterior,
realizada el 30 de abril de 2003, por valor de
US$5.618.650,22 equivalentes a $12.844.234.402,92 segun
carta de registro CIC00889 del 5 de octubre de 2007, por lo
expuesto en la parte motiva de este proveido.

(..).”
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“RESOLUCION No. 230-008624
(18 AGOSTO 2010)

“Por medio de la cual se resuelve un recurso”

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO. De conformidad con el numeral 1 del
articulo 50 del Cddigo Contencioso Administrativo,
CONFIRMAR la resolucion 230-007528 del 24 de noviembre
de 2009, por lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

ARTICULO SEGUNDO. Notificar el contenido de la presente
providencia, a través de la Intendencia Regional de esta
Superintendencia en la ciudad de Cali, al sefior DOMINGO
SEGUNDO CHINEA BARRERA en calidad de representante
legal de la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA S.A. a Ila Avenida Portuaria Edificio
Administracion de la ciudad de Buenaventura, advirtiendo que
contra la misma no procede recurso alguno quedando agotada
la via gubernativa.”

De conformidad con los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion interpuesto por la actora, la Sala encuentra relevante
recapitular las principales circunstancias facticas y juridicas que

quedaron demostradas en el proceso y que precedieron vy
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acompanaron hasta su final el procedimiento administrativo
sancionatorio que dio origen a las Resoluciones impugnadas, en
orden a identificar los parametros dentro de los cuales éste debid

surtirse.

Observa la Sala que la actora, SOCIEDAD PORTUARIA
REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A., a través de escrito con
numero 011989, radicado DER-BOG-63455-2007 de 5 de octubre
de 2007 -folios 54 a 60!- le informé al Departamento de Cambios
Internacionales del BANCO DE LA REPUBLICA una situacién
primordial a, saber: el cambio de destinacidon de una inversién suya

en el exterior.

Para ello le puso de presente al Banco que (i) su inversidn inicial
por valor de USD$1.873.345.00, constituida bajo la forma de
“inversion financiera o activos radicados en el exterior” cuya

destinataria habia sido la propia SOCIEDAD PORTUARIA

! Del cuaderno principal.
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REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A., ubicada en Panama -
Declaracién realizada con Formulario No.4 del BANCO DE LA
REPUBLICA identificado con nim. 12303 de 27 de febrero de
20032, la que luego se modificaria como transferencia para
constituir “CDT” en el Banco de Bogotd Panama por valor de
USD$5.618.650,22 -Declaracion realizada con Formulario No.5 del
BANCO DE LA REPUBLICA identificado con nim. 12306 de 25 de

noviembre de 20023, resulté finalmente destinada como

“inversion financiera y activos en el exterior” nuevamente

hacia _la__empresa receptora SOCIEDAD _PORTUARIA

REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A de Panama por ese Ultimo

valor -Declaracidon efectuada con Formulario No.12 del BANCO DE
LA REPUBLICA*, registrada con documento nim. ICE01427 de 27
de marzo de 2003 del BANCO DE LA REPUBLICAS, certificado asi

por dicho Ente mediante constancia DCIN-24499 de 16 de

2 Folio 49 del cuaderno principal.
3 Folio 48 del cuaderno principal,
4 Folio 52 del cuaderno principal.
5 Folio 50 del cuaderno principal.
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noviembre de 2007 (folio 74 de la carpeta de antecedentes

administrativos).

Y que (ii) dicha inversién financiera en Panama por valor de
USD$5.618.650,22, se habia convertido a su vez en dos inversiones
directas en sociedades con domicilio en Costa Rica, asi: (A) en la
Sociedad Portuaria Granelera de Caldera (S.P.G.) S.A. adquirid
5.100.000 acciones con valor nominal de un ddlar americano
(USD$1), esto es una participacion en la misma del 51% por un
total de USD$5.100.000.00%, y (B) en la Sociedad Portuaria de
Caldera (S.P.C.) S.A. adquirié 510.000 acciones con valor nominal
de un délar americano (USD%$1), obteniendo una participacién en la
misma del 51% por un total de USD$510.000.007, por lo que le

A\Y

solicité al referido Banco que procediera con la

actualizacion del registro de las Inversiones Directas en

6 Folios 54 del cuaderno principal y 10 de la carpeta de antecedentes administrativos.
7 Folios 54 del cuaderno principal y 9 de la carpeta de antecedentes administrativos.
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Sociedades del Exterior de acuerdo con la documentacion

anexa”. (Negrilla y subraya fuera de texto)

Igualmente, consta a folios 36 y 37 del cuaderno de antecedentes,
en escrito de 24 de septiembre de 2008, dirigido por la actora al
Banco de la Republica, que como consecuencia de lo anterior, se
canceld el mismo 30 de abril de 2006 la inversion financiera en el

extranjero (Panama).

La actora realizé las anteriores operaciones el dia 30 de abril de
2006. Las registro ante el BANCO DE LA REPUBLICA hasta ese
dia 5 de octubre de 2007 mediante los Formularios No.11
identificados con los numeros ICE03083 e ICE03084
respectivamente -folios 58 y 60 del cuaderno principal-, los cuales
anexd con el escrito DER-BOG-63455-2007 al que se viene

haciendo referencia.
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Posteriormente, el dia 6 de noviembre de 2007, se observa que el
BANCO DE LA REPUBLICA mediante actuacién con numero
consecutivo CIC00889 (folio 19 del cuaderno de antecedentes), en
atencion a lo solicitado en el referido escrito DER-BOG-63455-2007
de 5 de octubre de 2007, procedié a cancelar el registro de la
inversién financiera inicial de Panama teniendo como fecha de

ocurrencia de tal cancelacion el 30 de abril de 2006.

Luego de ello, el BANCO DE LA REPUBLICA remitié con Oficio
DCIN-27132 de 27 de diciembre de 2007 -folios 1 y 2 carpeta de
antecedentes administrativos- a la SUPERINTENDENCIA DE
SOCIEDADES, la siguiente informacion para efectos de que ésta

considerara su intervencion de vigilancia y control cambiarios:

"Doctor

DIEGO JOSE ORTEGA ROJAS

Coordinador grupo de Inversion y Deuda Externa
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES

Avenida El dorado No.46-80

Bogota, D.C.
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Estimado doctor:

Nos permitimos remitir los reportes que se detallan a
continuacion correspondientes a las personas naturales y
juridicas que realizaron registros por concepto de inversiones
internacionales y/o actualizaron la informacion de sus
inversiones, operaciones efectuadas por el Banco de la
Republica durante el mes de noviembre de 2007. Lo anterior

para los efectos que consideren de su competencia en
materia de vigilancia y control cambiario.

(...)

Subdirectora Técnica

Departamento de Cambios Internacionales” (Negrillas por
fuera de texto).

Anexo para ello, ademas de toda la documentacién mencionada, el
reporte denominado “REGISTRO DE INVERSION COLOMBIANA-
SUMA CON OBLIGACION DE REINTEGRO Y PRESTAMOS
EXTERNOS”, en donde aparecen discriminadas las dos nuevas
operaciones ya referidas con num. ICE03083 e ICE03084 realizadas
por el inversionista colombiano SOCIEDAD PORTUARIA
REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A. hacia las empresas
costarricenses Sociedad Portuaria Granelera de Caldera (S.P.G.)
S.A. y Sociedad Portuaria Regional de Caldera (S.P.C) S.A., por

valores de USD$5.100.000.00 y USD$510.000.00, respectivamente
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-folio 3 carpeta de antecedentes administrativos-, asi como el
reporte “"CANCELACION DE INVERSION COLOMBIANA. PERIODO A
NOVIEMBRE DE 2007”, relacionando la cancelaciéon aplicada con
numero CIC00889 de la inversion financiera inicial de Panama,
segun lo antes explicado -folio 18 carpeta de antecedentes

administrativos-.

En ejercicio de las funciones conferidas a la SUPERINTENDENCIA
DE SOCIEDADES en los articulos 59 a 9° del Decreto 2116 de
1992, 82 de la Ley 222 de 1995 y 15, numeral 2 del Decreto 1080
de 1996, que le otorgan competencia para ejercer el control y
vigilancia sobre el cumplimiento del Régimen Cambiario que se
encontraba asignada a la desaparecida Superintendencia de
Cambios, en materia de inversidon extranjera realizada en Colombia
y de inversion realizada por sociedades colombianas en el exterior,
entre otras, aquélla abrid investigacidon administrativa cambiaria en

el expediente 230-14612 a través de Auto nim. 230-010223 de 26



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

de agosto de 2008 contra la sociedad actora -folio 31 carpeta de
antecedentes administrativos-; luego profirié el Auto 230-017402
de 16 de diciembre de 2008, mediante el cual procedidé a formularle
cargos -folio 44 carpeta de antecedentes administrativos- v,
finalmente, expididé las Resoluciones atacadas con las que impuso

las sanciones consistentes en las multas antes transcritas.

En medio de éste, que es el escenario probado dentro del cual se
desplegd la actuacién objeto del litigio, se tiene que el recurso de
apelacién interpuesto por la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL
DE BUENAVENTURA S.A. pretende obtener la revocatoria de la
sentencia de primera instancia en su integridad por las mismas
razones expuestas en el libelo de la demanda inicial, las que reafirma
ahora en la sustentacién de su alzada a la luz de las consideraciones

vertidas en el fallo impugnado.
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Para el estudio del recurso, la Sala empleara el mismo orden en que

se encuentran planteados los cargos en la demanda, asi:

(I) La falsa motivacion; violacion de las normas en las que
debia fundarse; y expedicion irregular de los actos

demandados.

Se observa que la Resolucion num. 230-007528 de 14 de
noviembre de 2009, constituye un acto sancionatorio con el que la
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES castigd el factor de
extemporaneidad con que la actora reportd vy registréo tres
operaciones ante el BANCO DE LA REPUBLICA: la primera, fue la
sustitucion de la inversidn colombiana en el exterior bajo la
modalidad de sumas con obligacién de reintegro realizada el dia 30
de abril de 2006 por la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA S.A. en la Sociedad Portuaria Granelera de

Caldera (S.P.G.) S.A. por la suma de USD$5.100.000.00, que
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teniendo como término oportuno para su registro el 31 de marzo de
2007 ello sélo tuvo lugar hasta el dia 5 de octubre de 2007; la multa
frente a esta operacion ascendié a la suma de $151.561.800.00 con
fundamento en la violacidn del articulo 46 del Decreto 2080 de 2000
en concordancia con el numeral 7.3.2 de la Circular Reglamentaria

DCIN 83 de 21 de noviembre de 2003.

La segunda, fue de igual forma la sustitucién de la inversion
colombiana en el exterior bajo la modalidad de sumas con obligacién
de reintegro realizada el dia 30 de abril de 2006 por la SOCIEDAD
PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A., esta vez en la
Sociedad Portuaria Regional de Caldera (S.P.C.) S.A. por la suma de
USD$510.000.00, que también siendo el término oportuno para su
registro el 31 de marzo de 2007 ello sdlo fue realizado el dia 5 de
octubre de 2007; la multa frente a esta operacién ascendié a la suma
de $15.156.180.00, con fundamento en la violacion del mismo

articulo 46 del Decreto 2080 de 2000, en concordancia con el
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numeral 7.3.2 de la Circular Reglamentaria DCIN 83 de 21 de

noviembre de 2003.

Y la tercera, fue la cancelacidon de la inversidon colombiana en el
exterior realizada el dia 30 de abril de 2006, que la SOCIEDAD
PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A. tenia en la
SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A. de
Panama, que correspondia a la suma de USD$5.618.650.22 que
fueron cambiados de destinacion; la multa frente a esta operacion
ascendid a la suma de $166.975.041.00 con fundamento también en
la violacién del articulo 46 del Decreto 2080 de 2000, en
concordancia con el numeral 7.3.7 de la Circular Reglamentaria DCIN

83 de 21 de noviembre de 2003.

El Decreto 2080 de 2000, “Por el cual se expide el Régimen
General de Inversiones de capital del exterior en Colombia y

de capital colombiano en el exterior”, en su Titulo IV establecid
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el “"Régimen General de las inversiones colombianas en el exterior”,
definiéndolas en su articulo 42 como la vinculacidn a empresas en el
extranjero de activos generados en Colombia que no tengan derecho
de giro y la reinversién o capitalizacion en el exterior de sumas con
obligacién de reintegro provenientes de utilidades, intereses,
comisiones, amortizacion de préstamos, regalias y otros pagos de
servicios técnicos y reembolsos de capital. Por lo que se considera
inversionista colombiano en el exterior a toda persona residente en
Colombia, de acuerdo con el Decreto 1735 de 1993, propietaria de
una inversion de capital en el exterior en los términos previstos en

aquél Decreto.

El articulo 43 contempla como modalidades de inversiones de capital
colombiano en el exterior en empresas constituidas o establecidas o
que se proyecte constituir en el exterior, entre otras, la reinversién o
capitalizacién de sumas con obligacidon de reintegro provenientes de

utilidades, intereses, comisiones, amortizacién de préstamos, regalias
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y otros pagos de servicios técnicos y reembolsos de capital, literal
“d)” dentro de la cual se encuentran los dineros cambiados de
destinacion por la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA S.A. de conformidad con la calificacién que de
ellas hiciera tanto el BANCO DE LA REPUBLICA en su “REGISTRO
DE INVERSION COLOMBIANA-SUMA CON OBLIGACION DE
REINTEGRO Y PRESTAMOS EXTERNOS” -folio 3 carpeta de
antecedentes administrativos-, como la SUPERINTENDENCIA DE

SOCIEDADES en su procedimiento administrativo sancionatorio.

Salvo lo previsto en los regimenes especiales contemplados en
dicho Decreto 2080 de 2000, por regla general y en los términos de
sus articulos 44 y 45, la inversion de capital colombiano en el
exterior se trate de inversidon inicial o adicional no requiere de
autorizaciéon alguna del BANCO DE LA REPUBLICA pero si el
respectivo registro ante éste conforme a los reglamentos que tal

entidad expida para los efectos.
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La SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES indico que el concepto
de la sustitucion fue definido y regulado por el numeral 7.3.7. de la
Circular Reglamentaria DCIN 83 de 21 de noviembre de 2003 y sus

modificaciones, expedida por el BANCO DE LA REPUBLICA.

El citado numeral 7.3.7. de la Circular Reglamentaria DCIN 83

consagro lo siguiente:

“7.3.7. Movimientos de capital
1. Sustitucion

Se entiende por sustitucién cualquiera de los siguientes
cambios:

- Cambio de los titulares de la inversion colombiana por otros
inversionistas colombianos

- Cambio en la destinacion

- Cambio en la empresa receptora de la inversién

La sustitucion de la inversidn colombiana en el exterior,
debera registrarse por el inversionista colombiano, su
apoderado o quien represente sus intereses ante el
Departamento de Cambios Internacionales del Banco de la
Republica, con la presentacién de una comunicacion escrita, a
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mas tardar el 31 de marzo del afo siguiente al de la
realizacién de la sustitucion. Este plazo no es prorrogable.

La comunicacion escrita que debe enviarse al Departamento
de Cambios Internacionales del Banco de la Republica debera
contener el cédigo y nombre de la empresa receptora en el
exterior, nombre del inversionista cedente y numero de
identificacion y nombre de los nuevos inversionistas
(cesionarios), numero de acciones, la fecha de la cesién vy el
siguiente texto: El inversionista, su apoderado o quien
represente sus intereses quien suscriba esta comunicacion
manifiesta su consentimiento expreso para que el Banco de la
Republica pueda revocar el registro de que trata el articulo
46, literal d) del Decreto 2080 de 2000 y sus modificaciones,
cuando la solicitud no se presente en debida forma.

A la comunicacion escrita se deberan anexar los
siguientes documentos cuando se trate de:

- Cambio de titular de la inversidn por venta, fusion o escision
en Colombia, documento en el que conste el contrato de
enajenacion de la inversion o la escritura de fusion o escision,
y certificado del representante legal de la receptora sobre la
composicidn del capital después de la sustitucion.

- Cambio de la empresa receptora, incluida la que se
derive de fusidon o escision en el exterior o cambio en la
destinacion de la inversion, solicitud de cancelacidon de

la inversion original indicando el cédigo y nombre de la
empresa receptora en el exterior, nombre del

inversionista colombiano, nimero de acciones y la
fecha de la operacion. Simultaneamente se debera
solicitar un nuevo registro, siguiendo el procedimiento
previsto en el punto 7.3.2. de esta circular.

El registro se realizara con la presentacion de la
comunicacion en debida forma con los anexos antes
mencionados.” (Negrillas y subrayas fuera de texto).
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Por su parte el numeral 7.3.2. de la referida Circular al cual se
remite el 7.3.7. a efectos de perfeccionar la sustitucién, determiné

que:

“7.3.2. Registro automatico con la presentacion de la solicitud en
debida forma (Formulario No. 11)

1. Sumas con obligacion de reintegro y aportes en divisas
provenientes de préstamos externos desembolsados directamente
en el exterior.

El registro se realizard por el inversionista colombiano, su
apoderado o quien represente sus intereses con la presentacion al
Departamento de Cambios Internacionales del Banco de la
Republica del Formulario No. 11 “Registro de inversiones
internacionales”, debidamente diligenciado y acompafiado de los
documentos que se indican a continuacion:

- Certificado del representante legal de la empresa receptora o de
quien haga sus veces en el que conste el valor de la inversién y el
numero de acciones o cuotas sociales recibidos por el inversionista
colombiano, la fecha de contabilizacién, asi como el concepto de la
suma capitalizada.

- Cuando se trate de capitalizacion de sumas con obligaciéon de
reintegro correspondiente a exportaciones, ademas del certificado
del representante legal de la empresa receptora se deberan
relacionar los numeros, fecha y valor de las declaraciones de
exportacion definitiva.
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- Cuando se trate de la capitalizacién de deuda externa, ademas del
certificado del representante legal de la empresa receptora,
deberan informar el nUmero de identificacion del crédito asignado
por el intermediario del mercado cambiario que reportd la
operacién, precisando el monto a capitalizar. El registro de la
inversion colombiana en el exterior, dara lugar a la cancelacion del
crédito informado y no sera necesario diligenciar el Formulario 3A
“Informe de desembolsos y pagos de endeudamiento externo”.

- Cuando se trate de aportes provenientes de desembolsos de
créditos externos para inversién colombiana en el exterior, se
deberd presentar el certificado del representante legal de la
empresa receptora e informar el nimero de identificacién del
crédito asignado por el intermediario del mercado cambiario que
reporté la operacién, precisando el monto a capitalizar.

El formulario de registro debera presentarse a mas tardar el

31 de marzo del aiio siguiente al de la realizacion de la
inversion. Este plazo no es prorrogable.

El formulario de registro que se presente con posterioridad
al 31 de marzo, se entendera extemporaneo.

El sello de radicacion en el Banco de la Republica dara
constancia del registro. Cuando el Formulario No. 11

“"Registro de inversiones internacionales” no esté

debidamente diligenciado y acompainado de los respectivos
documentos, conforme a lo dispuesto en esta circular y en el
Formulario, el Departamento de Cambios Internacionales del

Banco de la Republica podra revocar el registro.” (Negrillas y
subrayas fuera de texto).

De las pruebas y normas traidas a colacidon por la Sala emerge con

claridad meridiana que:
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(i) La solicitud 011989 radicada por la actora SOCIEDAD
PORTUARIA REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A. el dia 5 de
octubre de 2007 con num. DER-BOG-63455-2007 ante el BANCO DE
LA REPUBLICA (folios 54 y 55 del cuaderno principal) tuvo como
pretension tramitar los cambios de destinacién de su inversion
financiera ubicada en Panama hacia las dos sociedades portuarias

localizadas en Costa Rica.

(ii) Dicho tramite se considera un movimiento de capital que el punto
1 del numeral 7.3.7. denomina y regula como “Sustitucion”, ya que
confluyeron en el caso de la actora dos de las tres situaciones alli
previstas, esto es, hubo un cambio en la destinacién de la inversién
financiera, pues paso a ser inversion directa consistente en compra
de acciones societarias con una participacidon en las composiciones
accionarias de ambas sociedades portuarias equivalente al 51%, y a

su vez, hubo un cambio en la empresa receptora de la inversién en
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tanto dicha inversidon pasdé de estar en una empresa panameifia
denominada también SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA S.A. a las dos sociedades portuarias

costarricenses.

(iii) Del escrito de 24 de septiembre de 2008, visible a folios 36 y 37
del cuaderno de antecedentes, se advierte que para la actora como
consecuencia de la solicitud 011989 procede la cancelacién de la

inversion financiera en el extranjero (Panama).

Para la Sala resulta probado que |la SOCIEDAD PORTUARIA
REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A. radicé las solicitudes de
sustitucién extemporaneamente, pues teniendo hasta el dia 31 de
marzo de 2007, como lo exige el numeral 7.3.2 de la Circular DCIN-
83, solo lo hizo hasta el dia 5 de octubre de 2007, esto es, seis
meses y cinco dias por fuera del limite temporal. Ello, no lo desvirtud

la actora en el proceso.
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De la misma manera, también incumplié la obligacidn consagrada en
el numeral 7.3.7, punto 1, de la Circular DCIN 83 de 21 de
noviembre de 2003, el cual es didfano en exigir que a la
comunicacién escrita, dirigida al Banco de la Republica, relativa a
informar sobre la sustitucién por cambio de destinacion y cambio en
la empresa receptora de la inversidn, se debe acompafar la solicitud

de cancelacién de la inversién original.

Frente a este aspecto recaba la Sala que, como se dijo en parrafos
anteriores, la actora en escrito de 24 de septiembre de 2008, obrante
a folios 36 y 37 del cuaderno de antecedentes, reconoce que una
consecuencia de la sustitucidn es la cancelacion de la inversidon
financiera inicial, luego mal puede afirmar que no estuviera obligada
a cumplir tal exigencia dentro del plazo previsto en el numeral 7.3.2,

ibidem.
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En este sentido la Sala concluye de cara a legalidad de las sanciones
contenidas en los actos demandados -Resoluciones nim. 230-
007528 de 24 de junio de 2009 y nim. 230-008624 de 18 de
agosto de 2010-, que el sustento normativo empleado en sus
consideraciones por la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES
para imponer las multas en los articulos primero, segundo y tercero
de la primera Resolucién citada, atiende a una correcta interpretacion
de la obligacion incumplida que recaia en la actora y, por lo tanto, se
encuentran ajustadas a la Ley, asi como también son correctas las
consideraciones que al respecto fueron vertidas por el a quo en la
sentencia de 29 de marzo de 2012, en la medida en que acertaron en
qgue el dia limite fue visiblemente traspasado por la actora en esas

operaciones.

En estricto sentido, la extemporaneidad en el inicio del tramite de
las sustituciones quebranta en principio y directamente lo

establecido en el articulo 46, literal d), del Decreto 2080 de 2000,
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citado en los actos acusados, en concordancia con el punto 1 del

numeral 7.3.7. de la Circular DCIN-83 y el numeral 7.3.2, ibidem.

En consecuencia, el cargo en estudio no tiene vocacion de

prosperidad.

Ahora, en lo que respecta al cargo de II) violacion al debido
proceso y derecho de defensa, tampoco estd llamado a
prosperar, debido a que siendo su argumentacién semejante a la
empleada para sustentar el cargo anterior, supone la resolucion del
mismo bajo la identidad de los referidos vicios de falsa motivacion y
violacion de las normas en las que debieron fundamentarse los
actos acusados. La SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES
evacuo sin pretermision las etapas del procedimiento sancionatorio,
garantizandole a la actora su pronunciamiento a través de los

respectivos traslados.
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(III) En el cargo relativo a la violacion del principio del non bis
in idem, la actora argumenta que la SUPERINTENDENCIA DE
SOCIEDADES en los actos atacados desconoce este importante
postulado juridico e impone tres sanciones por valores de
$151.561.800.00, $15.156.180.00 y $166.975.041.00, derivadas de
un solo hecho que fue el de la sustitucidn de la inversion financiera
de Panama por las inversiones directas efectuadas el 30 de abril de
2006 en dos sociedades portuarias constituidas en Costa Rica. Lo
que en su parecer, demuestra la ilegalidad de las Resoluciones
demandadas puesto que pretenden sancionar tres veces por la

ocurrencia de un solo hecho.

La Sala no encuentra acertada la interpretacién de la actora en este
sentido, habida cuenta de que como ya lo explicd, claramente se
tratd de dos registros de sustituciones con un origen comun en la
inversion inicial de Panama. Por ello fueron diligenciados igual

numero de Formularios No.11 en la forma prevista en el punto 1 del
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numeral 7.3.7. y en el numeral 7.3.2. de la Circular DCIN-83 del
BANCO DE LA REPUBLICA, tal como quedd debidamente probado
en el proceso; una cosa es haber sido relacionadas las dos
sustituciones en el mismo escrito DER-BOG-63455-2007 del 5 de
octubre de 2007 y otra distinta es concluir equivocamente que ello

implicd una sola sustitucion, lo cual confunde la actora.

Los dineros que conformaban la inversién inicial tomaron dos
destinos diferentes, en empresas distintas y por sumas disimiles,
transacciones independientes la una de la otra cuyos registros de
sustitucién bien hubieran podido variar pues el tramite exitoso de
uno no implicaba per se el del otro; luego entonces cada una de las
dos sustituciones estuvieron sometidas al examen detallado del
BANCO DE LA REPUBLICA de cara al cumplimiento de los
requisitos establecidos en la reglamentacion, entre ellos, el de la
presentacion oportuna hasta el 31 de marzo de 2007 que no se

cumplié y generd las infracciones simultdneas calculadas para cada
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uno en los actos acusados expedidos por la SUPERINTENDENCIA

DE SOCIEDADES.

De igual manera, como ya se observd, la conducta relacionada con
acompanar a la comunicacion escrita, como anexo, la solicitud de
cancelacion de la inversién original, es autéonoma frente a las
conductas descritas anteriormente y respecto de la misma la actora
igualmente incurrié en la extemporaneidad endilgada en los actos

acusados.

En el cargo (IV) relativo a la violacion del articulo 228 de la
Constitucion Politica, cabe tener en cuenta lo siguiente:

La citada norma, prevé:

“La Administracion de Justicia es funcidon publica. Sus
decisiones son independientes. Las actuaciones seran publicas
y permanentes con las excepciones que establezca la ley y en
ellas prevalecera el derecho sustancial. Los términos
procesales se observaran con diligencia y su incumplimiento
sera sancionado. Su funcionamiento sera desconcentrado y
auténomo”.
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La actora insiste en que si bien la disposicion cambiaria senala
algunas fechas para informar los movimientos, también lo es que
ello frente a las circunstancias especificas ya descritas no constituye
mas que un mero formalismo que no puede prevalecer ante el
derecho sustancial que en este caso se concreta en haber
informado al BANCO DE LA REPUBLICA la sustitucién de la
inversidon, lo que en modo alguno puede llevar a la imposicién de

una sancion por la suma de $333.693.021.00.

Para la Sala no es de buen recibo este argumento y no evidencia
transgresidon alguna al articulo 228 de la Constitucion Politica, con
la expedicidon de los actos demandados, toda vez que la discusién
sub lite no implica el analisis de la prevalencia de lo sustancial
sobre lo formal. La SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES
sanciond la extemporaneidad, lo cual no es una simple formalidad

que pueda obviarse, como lo pretende hacer ver la actora, sino
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gue, por el contrario, de su cumplimiento dependia poner en
conocimiento de tales movimientos al BANCO DE LA REPUBLICA
para que en desarrollo de sus funciones de vigilancia y control
cambiario en el pais, incorporara oportunamente dicha informacion

a su base de datos.

El registro ante el Ente emisor no es suficiente si se hace por fuera
de las fechas previamente establecidas y es alli donde las sanciones
operaron en las modalidades de multas como castigo a la desidia y
negligencia de Ila SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE
BUENAVENTURA S.A,, y a la vez como factor persuasivo para que

ello no vuelva a ocurrir.

En cuanto al cargo (V) segun el cual no se causé dafno alguno a
los intereses del Estado con su actuacidn extemporanea, por lo
que resulta improcedente la imposicién de las sanciones referidas en

los términos de la sentencia de la Corte Constitucional C-160 de



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

1998, cabe sefialar que en este caso el incumplimiento e
inobservancia del término que fenecid el dia 31 de marzo de 2007,
tuvo la entidad suficiente para dificultar y obstaculizar la labor
fiscalizadora propia del BANCO DE LA REPUBLICA, en tanto que
no le permitid conocer durante un lapso superior a seis meses la
informacién correspondiente a dos transacciones con sumas
enviadas desde capital colombiano con obligaciones de reintegro,
quedando ambas desactualizadas y por fuera del radar de la
entidad. No sobra resaltar cdmo el documento CONPES 3221 de 21
de abril de 2003, mediante el cual se recogieron las
recomendaciones del Departamento Nacional de Planeacion, el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo y el Banco de la Republica en orden a modificar
el Decreto 2080 de 2000 -lo cual termind ocurriendo a través del
Decreto 1844 de 2003-, destaca el rol fundamental que desempefa
la informacién que deben suministrar los inversionistas a las

autoridades competentes en medio de la libertad que se les otorgd



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

para que lleven a cabo sus negocios en el extranjero, todo lo cual
busca restringir la posibilidad de la realizacion de transacciones

cambiarias ilicitas y proteger el orden publico econémico.

Finalmente, en tratandose de los cargos (VI) sobre sancion
desproporcionada y (VII) caducidad de Ila accion
sancionatoria cambiaria, la Sala comparte integramente las
consideraciones expuestas en la sentencia de 29 de marzo de 2012,
en cuanto resulta claro que no se han transgredido las disposiciones

que regulan tales aspectos.

En efecto, el articulo 3° del Decreto 1746 de 1991 establece que las
personas naturales o juridicas que no sean intermediarias del
mercado cambiario, que infrinjan el régimen cambiario, seran
sancionadas con la imposicion de multa a favor del Tesoro Nacional

hasta el 200% del monto de la infraccidn cambiaria comprobada, la
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cual se graduara atendiendo las circunstancias objetivas que

rodearon la comision de la infraccion.

Aqui se aclara que la discrecionalidad de la cual goza el funcionario
al graduar la multa no implica arbitrariedad, sino que debe fundarse
en criterios objetivos verificables, asi como en las finalidades de la
norma juridica que lo esta autorizando. En este sentido sefala el
articulo 36 del C.C.A., aplicable en este caso, que: “En la medida en
gue el contenido de una decision de caracter general o particular
sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la horma que la

autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa”.

La Corte Constitucional, respecto de la facultad discrecional ha

expresado que:

“Puede afirmarse que hay facultad o competencia
discrecional cuando la autoridad administrativa en presencia
de circunstancias de hecho determinadas, es libre (dentro de
los limites que fije la ley) de adoptar una u otra decisién; es
decir, cuando su conducta no le estd determinada
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previamente por la ley. A contrario sensu, hay competencia
reglada cuando la ley ha previsto que frente a determinadas
situaciones de hecho el administrador debe tomar las
medidas a él asignadas en forma expresa y sujetarse a las
mismas”8.

El Tribunal consideré que de la norma transcrita se desprende que
las multas deben graduarse atendiendo a un factor a saber: las
circunstancias objetivas que rodearon la comisién de la infraccién. Y
observé que las mismas fueron proporcionadas de acuerdo con
dichos parametros y en ningin momento superaron el 200% del
monto de la infraccién cambiaria comprobada, pues cada una de las

multas correspondieron a un 1.30% del total de aquéllas.

Considera la Sala que la imposicién de la sancion econdmica en una
suma equivalente a dicho porcentaje, respeta a simple vista
principios como el de proporcionalidad y razonabilidad alegados por

la parte apelante y se ajustan por demas a los criterios de

8 Sentencia C-031 de 3 de febrero de 1995. Magistrado ponente Doctor Hernando Herrera Vergara.
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discrecionalidad que aqui se han expresado. En este sentido las

sanciones si fueron proporcionadas.

Igualmente, frente a la alegada caducidad de la accidn
sancionatoria cambiaria, la Sala también esta de acuerdo con que el
inciso 1o del articulo 6° del Decreto 1746 de 1991 al establecerla
en dos (2) afos contados a partir de la ocurrencia de los hechos,
hace referencia en el caso concreto al 1o. de abril de 2007, dia
siguiente al 31 de marzo, fecha limite para el cumplimiento de las
obligaciones de la actora, toda vez que sbélo hasta ese momento se
produjo la infraccidon de la normatividad cambiaria y no antes.
Cuando la norma se refiri6 a la “ocurrencia de los hechos”
circunscribié el computo de la caducidad al hecho u omision

irregular e infractor del régimen cambiario, esto es, incurrir en

extemporaneidad mas alla del 31 de marzo de 2007.
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La SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES tenia entonces hasta
el 1o. de abril de 2009 para iniciar la investigacién por infraccién al
régimen de cambios. El auto de formulacién de cargos contra la
actora num. 230-017402 de 16 de diciembre de 2008 le fue
notificado el dia 20 de enero de 2009 -folio 52 cuaderno
antecedentes administrativos-, lo que significo interrumpir el
término de caducidad y correrlo por un afio mas hasta el dia 20 de
enero de 2010, segun el inciso 20 del articulo 6° del Decreto 1746

de 1991.

Partiendo de esta Ultima fecha, la SUPERINTENDENCIA DE
SOCIEDADES expidié la Resolucion nim.230-007528 el 24 de
noviembre de 2009, notificada mediante edicto desfijado el 31 de
diciembre de 2009, a través de la cual sanciond a la actora sin que
pueda predicarse caducidad alguna de la accion sancionatoria por

infraccion al régimen cambiario en el presente caso.
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Asi las cosas, es del caso confirmar la sentencia apelada, como en

efecto se dispondra en la parte resolutiva de esta providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera, administrando

justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO.- CONFIRMASE la sentencia de 29 de marzo de 2012
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion

Primera, Subseccién “A”.

SEGUNDO.- TIENESE a la doctora DARY SOFIA SANCHEZ
PARRA como apoderada de Ila SOCIEDAD PORTUARIA

REGIONAL DE BUENAVENTURA S.A., de conformidad con el
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poder y los documentos anexos obrantes a folios 288 a 295 del

cuaderno del recurso.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal

de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

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

y aprobada por la Sala en la sesién del dia 30 de junio de 2016.

ROBERTO AUGUSTOSERRATOVALDES  MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Presidente

MARIA QLAUDIA ROJASLASSO GUILLERMO VARGAS AYALA



