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BANCO COLPATRIA RED MULTIBANCA COLPATRIA S. A., contra LA SUPERINTENDENCIA BANCARIA

FALLO

Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por el actor contra la sentencia de 28 de octubre de 2004, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, desestimatoria de las súplicas de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra los actos administrativos por los cuales la Superintendencia Bancaria  le impuso multa por el exceso de posición propia de contado entre el 20 y el 29 de septiembre de 1999.
ANTECEDENTES

Previo pliego de cargos de 9 de noviembre de 1999 y carta de descargos del 16 del mismo mes, por Resolución 1925 de 15 de diciembre de 2000, la Superintendencia Bancaria sancionó con multa de $64.006.558 al BANCO COLPATRIA –RED MULTIBANCA COLPATRIA S.A., por violación de la Resolución Externa 16 de 1999 de la Junta Directiva del Banco de la República, al haber incurrido en excesos en posición propia de contado entre el 20 y el 29 de septiembre de 1999.
Por Resoluciones 924 y 1106 de 2001 la Superintendencia confirmó en reposición y apelación, respectivamente, la sanción impuesta. 
DEMANDA

El Banco solicitó la nulidad de las Resoluciones 1925 de 2000 y 924  y 1106 de 2001 y pidió como restablecimiento del derecho que se condene a la demandada a devolver a $69.511.122, que canceló la actora por concepto de la multa impuesta, junto con los intereses del artículo 177 del Código Contencioso Administrativo y la indexación monetaria, desde el 28 de diciembre de 2001, día en que se efectuó el pago, hasta la ejecutoria de la sentencia.
Invocó como normas violadas los  artículos 4, 29 [2 y 3], 85 y 93 de la Constitución Política; 9 de la Ley 16 de 1972, por medio de la cual se aprobó el Pacto de San José de Costa Rica; 15 -1 de la Ley 74 de 1968, por el cual se aprobó el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Políticos y 1 de la Ley 95 de 1890, por las siguientes razones:

La jurisprudencia y la doctrina han reconocido la aplicación de los principios del derecho penal a las sanciones administrativas. En este caso, debe aplicarse el principio de favorabilidad, puesto que si bien los hechos ocurrieron en vigencia de las Resoluciones Externas 12 y 16 de 1999 de la Junta Directiva del Banco de la República, cuando se impuso la sanción, estaba vigente la Resolución 10 de 2000 de la misma entidad, que es más favorable al Banco, puesto que concedió un tratamiento especial a las instituciones financieras que, como el Banco, se encontraban en un programa de recuperación patrimonial.
En la vía gubernativa, el actor pidió la aplicación de la Resolución Externa 10 de 2000, por ser más favorable. Sin embargo, la Administración se negó a aplicarla, sin dar una razón precisa y coherente, con lo cual hizo más gravosa la situación jurídica del Banco y violó el debido proceso y el derecho de defensa del mismo. Además, la Administración violó el artículo 59 del Código Contencioso Administrativo, puesto que no motivó su decisión en aspectos de derecho.

El artículo 85 de la Constitución Política señala que el debido proceso, dentro del cual se encuentra el principio de favorabilidad, es de aplicación inmediata. Al no haberse interpretado el derecho fundamental pregonado conforme a los tratados internacionales (artículo 93 de la  Constitución Política), la Administración desconoció el bloque de constitucionalidad.

La Superintendencia violó el principio de legalidad, toda vez que las resoluciones de la Junta Directiva del Banco de la República, cuya violación sirvió de fundamento a los actos acusados, no son leyes en sentido formal, sino actos administrativos. 

Las Resoluciones Externas 12 y 16 de 1999 y 28 de 1998 de la Junta Directiva del Banco de la República, son inconstitucionales por ser incompatibles con los artículos 1 y  29 [2 y 3] de la Constitución Política, dado que son actos administrativos que crean sanciones con lo cual desconocen el principio de legalidad de las mismas, pues las infracciones sólo pueden ser creadas por las leyes que expide el Congreso de la República.
Los actos demandados fueron falsamente motivados, toda vez que sostuvieron que la Resolución Externa 10 de  2000 fue proferida cuando el Banco había culminado el plan de ajuste, pues dicho plan tuvo vigencia hasta el 31 de octubre de 2000 y la citada resolución es de 30 de junio del mismo año.
El Banco se encontraba en circunstancias constitutivas de caso fortuito o fuerza mayor, puesto que al momento en que supuestamente ocurrieron los hechos objeto de sanción, estaba dando cumplimiento a una disposición legal (el acto administrativo que reglamentaba la línea de crédito para fortalecimiento patrimonial), y no tenía posibilidad de adoptar medidas tendientes a conjurar el exceso de posición propia.

CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA
La Superintendencia Bancaria solicitó aplicar la presunción de legalidad de los actos acusados, con base en la cual corresponde al demandante probar la ilegalidad de los mismos.
Además, propuso las excepciones de inepta demanda por no aducción de hechos en la vía gubernativa, pues, el actor no alegó ante la Administración la violación del principio de legalidad; de inepta demanda por no comprender a todos los litisconsortes necesarios, porque no se citó como demandada a la Nación - Ministerio de Hacienda y Crédito Público, a pesar de que la multa se impuso a favor del Tesoro Nacional; y las que denominó excepciones genéricas, derivadas de los hechos que resulten probados en el proceso, de conformidad con el artículo 164 del Código Contencioso Administrativo.

En lo de fondo y antes de controvertir los cargos de la demanda, solicitó que se tenga en cuenta que desde la solicitud de explicaciones, el actor aceptó que incurrió en  excesos en posición propia de contado entere el 20 y el 29 de septiembre de 1999.

Y, para oponerse a las pretensiones, manifestó:
La multa se impuso con fundamento en las normas vigentes al momento de los hechos que dieron lugar a la sanción administrativa (Resoluciones Externas 28 de 1998  y 12 y 16 de 1999, de la Junta Directiva del Banco de la República), pues, de la revisión practicada a los formatos de los reportes de posición propia de mayo a septiembre de 1999, se evidenció que el demandante excedió la posición propia de contado entre el 20 y el 29 de septiembre de dicho año. Al principio de favorabilidad invocado por la actora deben anteponerse los de legalidad y vigencia de la ley en el tiempo. 

Según la jurisprudencia del Consejo de Estado, los hechos se sancionan con fundamento en la ley vigente al momento de la ocurrencia de los mismos. Por tanto, se respetó el principio de legalidad y se garantizó el debido proceso. 
Debido a la situación financiera que soportaba, el actor solicitó a FOGAFÍN el acceso a la línea de crédito prevista en la Resolución 006 de junio 30 de 1999 y adoptó un plan de ajuste por 12 meses, desde el 23 de julio de 1999 (artículo 15 del Decreto 673 de 1994). Dicho plazo se prorrogó hasta el 31 de octubre de 2000, sin que se hubiera establecido previsión alguna sobre el manejo que debía darse a controles de ley, como el de la posición propia, situación que se explica en el hecho de que el plan de ajuste era específico, para conjurar dentro del proceso de capitalización las situaciones allí previstas.

Mientras se suscribió el plan de ajuste (23 de julio de 1999), se expidió y publicó la Resolución Externa 16. En dicha norma se redefinió el monto máximo de posición propia de contado y se señaló un régimen transitorio para la obligación de los intermediarios del mercado cambiario de cumplir con el monto máximo de posición propia de contado. 
En vigencia de la Resolución Externa 12 de 1999, el término para ajustar los excesos era de un día y con la Resolución 16 se amplió el plazo a quince días. Además, el último acto no contemplaba ninguna excepción para exonerarse de cumplir los límites de posición propia.

A través de un plan de ajuste no podía contravenirse el régimen de posición propia, pues la regulación de éste corresponde a la Junta Directiva como autoridad monetaria, cambiaria y crediticia (artículos 371 y 372 de la Constitución Política y Leyes 9 de 1991 y 31 de 1992). 
El 30 de junio de 2000 la Junta Directiva del Banco de la República expidió la Resolución 10, en la que se previó que las entidades que se encontraran adelantando medidas de recuperación patrimonial con FOGAFÍN, podían ajustar los limites máximos y mínimos de la posición propia, dentro de la ejecución de dichos programas. Como dicha resolución comenzó a regir el 5 de julio de ese año, sólo podía aplicarse a   las  entidades que presentaran excesos o defectos en la posición propia con posterioridad a dicha fecha.

Por tanto, la Resolución Externa 10 de 2000 era inaplicable a este caso, dado que el Banco presentó excesos en la posición propia entre el 20 y el 30 de septiembre de 1999 y a la fecha de publicación de la resolución ya había ajustado los excesos en posición propia del mes en mención. 

Si se aceptara la aplicación de la Resolución 10 de 2000, se violaría el  principio general de irretroactividad de la ley en relación con situaciones de hecho consolidadas.   

El principio de favorabilidad sólo se encuentra dispuesto en materia penal (artículo 29 [3] de la Constitución Política). Además, la demandada dio pleno cumplimiento a la norma en mención, pues, aplicó el Estatuto Orgánico del Sistema Financiero y en lo no regulado allí, el Código Contencioso Administrativo. 
La jurisprudencia del Consejo de Estado ha negado la aplicación del principio de favorabilidad en materia de sanciones administrativas
.
No hubo violación del principio de legalidad, dado que la Junta Directiva del Banco de la República es la autoridad monetaria, cambiaria, conforme a las funciones que le asigne la ley crediticia (artículo 372 de la Constitución Política). El Congreso sólo se limita a regular el marco en que ha de desempeñar su función constitucional la Junta Directiva, lo que incluye dotarla de los instrumentos necesarios para el debido cumplimiento de sus funciones.

Con fundamento en los artículos 16 [a) y h)] y 17 [2] de la Ley 31 de 1992; 32 de la Ley 9 de 1991 y 1 y 2 del Decreto Ley 2578 de 1991, la Junta Directiva del Banco de la República tiene la facultad de imponer sanciones a quienes no se ajusten a los actos expedidos en materia cambiaria, lo cual se enmarca dentro del carácter de autoridad cambiaria que ostenta.

En sentencia C-827 del 8 de agosto de 2001, la Corte Constitucional precisó que la Junta Directiva del Banco de la República puede establecer  sanciones por infracción a las normas en materia cambiaria, bajo el entendido de que éstas deben ser siempre de carácter pecuniario.

No procede la excepción de inconstitucionalidad, porque no existe una flagrante violación de la Carta Política; por el contrario, los actos acusados se expidieron con claro fundamento legal. Además, en sentencia C-827 de 2001 la Corte Constitucional declaró exequible el artículo 16[a] de la Ley 31 de 1992, que es el fundamento de la Resolución Externa 28 de 1998 y las Resoluciones 12 y 16 de 1999 gozan de presunción de legalidad mientras no sean anuladas o suspendidas por la Jurisdicción Contencioso Administrativa, lo cual no ha sucedido hasta la fecha.


No hubo falsa motivación de los actos acusados, pues, la demandada fundamentó la sanción con elementos de hecho y de derecho expuestos de manera clara, precisa y suficiente.

La Resolución 06 de 1999 de FOGAFÍN no fue la que originó el incumplimiento del Banco, puesto que la medida del Fondo iba dirigida a entidades en dificultades financieras, en las que fueran necesarias capitalizaciones, por lo que otorgaba a los accionistas la posibilidad de acceder al crédito y no para incentivar el incumplimiento de las normas legales, sobrepasando los límites fijados para la posición propia por parte del Banco.
LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal declaró no probada la excepción de inepta demanda por no aducción de hechos en la vía gubernativa, porque la inaplicación de las Resoluciones Externas 28 de 1998 y 12 y 16 de 1999 no es un hecho nuevo sino un argumento adicional que versa directamente con el objeto del litigio. Tampoco está probada la excepción de inepta demanda por no comprender a todos los litisconsortes necesarios, dado que los actos acusados los expidió la Superintendencia Bancaria y nada tiene que ver que la multa se haya impuesto a favor del Tesoro Nacional. 
De otra parte, negó las súplicas de la demanda por los motivos que se resumen así:

El artículo 16 [a] de la ley 31 de 1992, que asignó a la Junta Directiva del Banco de la República, la función de reglamentar el encaje de los establecimientos de crédito y la sanción en caso de desconocimiento, no puede ser inaplicada por inconstitucional, puesto que por vía de acción resultó ajustada a la Carta Política (Corte Constitucional, sentencia C-827 de 8 de agosto de 2001)

La Junta Directiva del Banco de la República tiene funciones regulatorias en materia monetaria, cambiaria y crediticia, porque así lo dispuso la Constitución; por tanto, puede crear sanciones, como lo hizo la Resolución Externa 28 de 1998. Igual sucede con las Resoluciones 12 y 16 de 1999, puesto que si la Constitución y la Ley le asignaron a la Junta la función de regular la actividad cambiaria, también puede establecer los mecanismos para hacer respetar la reglamentación que expide sobre el particular, dentro de los cuales están las multas y demás sanciones.

Por las mismas razones, no se violó el principio de legalidad de la sanción. Además, no es cierto que las sanciones sólo están previstas en las leyes en sentido formal, puesto que la entidad competente expidió reglamentos de obligatorio cumplimiento que, aunque son actos administrativos, tienen fuerza material de ley, por cuanto devienen directamente de la Constitución y de las facultades otorgadas por el legislador.

A su vez, la Superintendencia Bancaria impone sanciones no por faltas tipificadas en actos administrativos, sino porque el Estatuto Orgánico del Sistema Financiero, que es ley, la faculta para imponer sanciones en todos los casos en que las entidades vigiladas violen la normatividad que deben conservar.

Las normas sustanciales aplicables son las vigentes para la época en que ocurrieron los hechos, así sean derogadas o subrogadas durante el  trámite administrativo. Esto, porque, por regla general, la ley no es  retroactiva y rige hacia el futuro.

La demandada actuó conforme a derecho, porque la norma vigente en la fecha en que se configuró el hecho sancionado, era la Resolución 16 de 1999. El principio de favorabilidad no es aplicable a asuntos de carácter administrativo, puesto que los mismos no se rigen por los principios orientadores del derecho penal. Adicionalmente, en estos asuntos no existe expresa autorización de aplicar la norma más favorable, como sucede con el derecho administrativo disciplinario. 
Los actos acusados fueron debidamente motivados, se fundaron en las pruebas existentes y se analizaron todos los aspectos de hecho y los fundamentos de derecho; además, en los recursos se estudiaron los aspectos relacionados con la inexistencia de la fuerza mayor, lo imperativo de la aplicabilidad de la sanción, la no vulneración del derecho a la igualdad y la imposibilidad de la reducción de la multa.

El actor incurrió en excesos en la posición propia entre el 20 y el 29 de septiembre de 1999, con lo que vulneró las Resoluciones Externas 12 y 16 de 1999, a tal punto que aceptó la irregularidad y se limitó a señalar que las normas en mención eran inconstitucionales y que se debió aplicar el principio de favorabilidad.
No se configuraron los hechos constitutivos de fuerza mayor o caso fortuito, puesto que el hecho de que el Banco se hubiera acogido a planes, programas o procesos concursales, no determina que no deba estar sujeta a las normas que regulan su campo de acción. 
El actor no probó que por haberse acogido al plan de ajuste  no pudo respetar el régimen de posición propia, pues, además, fue su decisión acogerse al mismo, por lo que no puede decirse que hubo una causa extraña que lo llevó a violar las normas de posición propia.

RECURSO DE APELACIÓN

El Banco apeló por las razones que se sintetizan de la siguiente manera:
La Superintendencia violó el principio de favorabilidad, porque como lo han reconocido tanto la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, como la doctrina, en materia de sanciones administrativas son aplicables los principios del derecho penal, porque tienen en común que se trata del ius puniendi del Estado.

Al momento de la imposición de la sanción (15 de diciembre de 2000), no estaba vigente la Resolución Externa 16 de 1999, puesto que había sido derogada por la 10 de 30 de junio de 2000, norma que, además, era más favorable al actor. 

El principio de favorabilidad de la ley penal es elemento integrante del debido proceso, que es de aplicación inmediata y la Superintendencia debió aplicarlo al resolver la reposición contra la sanción.

El fallo apelado no dijo nada acerca de la violación de las Leyes 74 de 1968 y 16 de 1972, puesto que omitió la aplicación del artículo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y del artículo 9 de la Convención Americana de Derechos Humanos que reconocieron el principio de favorabilidad. 

Además, la demandada violó el artículo 93 de la Carta Política por cuanto no interpretó el debido proceso conforme a los tratados internacionales ratificados por Colombia  y desconoció el bloque de constitucionalidad sobre el derecho humano al debido proceso y el principio de favorabilidad como expresión del mismo.

 
Sí se presentaron los hechos constitutivos de fuerza mayor o caso fortuito, porque al momento de la supuesta infracción, el Banco se encontraba adelantando medidas de recuperación patrimonial con base en la Resolución 6 de 1999 de FOGAFÍN y estaba sujeto al plan de ajuste (modificado en diciembre de 1999 y con vigencia hasta el 31 de octubre de 2000), por lo cual tenía derecho a acogerse a la Resolución 10 de 2000. El cumplimiento de la Resolución 6 de 1999 es un acto de autoridad que constituye un evento típico de caso fortuito o fuerza mayor.


El Banco se encontraba en una circunstancia excepcional, esto es, el proceso de capitalización y todo el sistema financiero presentaba una coyuntura única en 1999. Un alto componente de la posición propia del Banco era la inversión permanente en el Banco Colpatria Cayman, la cual no podía enajenarse para disminuir el exceso, por lo que no eran aplicables las medidas ordinarias que sugiere la demandada. 
ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

El actor reiteró todos los argumentos del recurso de apelación.
La demandada insistió en los planteamientos de la contestación, acogió los de fallo apelado y añadió lo siguiente:

No es cierto que el Consejo de Estado y la Corte Constitucional hayan reconocido la aplicación de los principios del derecho penal al derecho sancionatorio administrativo, pues, lo que han sostenido es que en ambos debe respetarse el debido proceso, según lo prevean sus normatividades. Además, el Consejo de Estado ha rechazado repetidamente la aplicación del principio de favorabilidad en sanciones administrativas. 

El Ministerio Público no emitió concepto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelación interpuesto el actor, la Sala determina si se ajustaron a derecho los actos administrativos por los cuales la Superintendencia Bancaria le impuso una multa por haber incurrido en exceso en la posición propia de contado entre el 20 y el 29 de septiembre de 1999. En concreto, precisa si debe aplicarse el principio de favorabilidad y, en caso negativo, si existió caso fortuito o fuerza mayor como causal de exoneración de responsabilidad del actor.

Pues bien, con base en los reportes de posición propia entre el 27 de julio y el 30 de septiembre de 1999, entregados por el Banco Colpatria a la Superintendencia Bancaria, esta entidad, por oficio de 9 de noviembre de 1999, pidió al Banco explicaciones sobre los excesos de posición propia de contado entre el 20 y el 29 de septiembre de dicho año, con el fin de evaluar la procedencia de las sanciones por violación del artículo 2 de la Resolución Externa 16 de 1999 de la Junta Directiva del Banco de la República (folio 37 c.ppal). El Banco respondió el requerimiento el 16 de noviembre de 1999 (folio 39 c.ppal).  

Por Resolución 1925 de 15 de diciembre de 2000, la Superintendencia Bancaria sancionó con multa al Banco, por haber incurrido en excesos en posición propia de contado entre el 20 y el 29 de septiembre de 1999. La sanción fue confirmada en reposición y apelación, mediante las Resoluciones 924 y 1106 de 2001, respectivamente. 


Para la época en que el Banco incurrió en los excesos de posición propia (entre el 20 y el 29 de septiembre de 1999), regían las Resoluciones Externas de la Junta Directiva 28 de 1998 y 12 y 16 de 1999, que, en lo pertinente, disponían:
“Resolución Externa 28 de 1998
(…) 

Artículo 6o.
SANCIONES INSTITUCIONALES.  Por los defectos promedio diarios de encaje en que incurriere un establecimiento de crédito en cualquier período del año, la Superintendencia Bancaria aplicará una sanción pecuniaria en favor del Tesoro Nacional, sobre tales defectos, equivalente al 3.5% sobre el total de los días calendario del respectivo mes.

(…)”

“Resolución Externa 12 de 1999

(27 de junio)

(…)
Artículo 1o. (…)
Defínese como posición propia de contado la diferencia entre todos los activos y pasivos denominados en moneda extranjera, contabilizados bajo el sufijo dos (2), de acuerdo con el PUC, excluidas las cuentas PUC  1504, 1515, 1516, 1517 y 1518.

El monto máximo de posición propia de contado no podrá superar el  50 % del patrimonio técnico de la entidad. 

(…)

Artículo 4o. CONTROL Y SANCIONES.  De conformidad con lo previsto en el artículo 326, numeral 3. literal a) del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero, la Superintendencia Bancaria tiene la función de impartir instrucciones a los intermediarios del mercado cambiario sobre la manera como debe cumplirse lo dispuesto en la presente resolución, fijar los criterios técnicos y jurídicos que faciliten su cumplimiento y señalar el procedimiento para su cabal aplicación.

Las entidades que no ajusten el nivel de la posición propia de contado al límite previsto en esta resolución dentro del plazo señalado para ello en la misma, serán sancionadas con multa a favor del Tesoro Nacional equivalente a la establecida para el desencaje de los establecimientos bancarios.
(…)”
“Resolución Externa 16 de 1999
(13 de septiembre)

(…)
Artículo 2o. REGIMEN TRANSITORIO. Los intermediarios del mercado cambiario que como consecuencia de la aplicación de esta resolución presenten excesos en la posición propia de contado, deberán ajustarse al límite correspondiente dentro de los quince ( 15) días siguientes a la vigencia de la misma. Los intermediarios del mercado cambiario deberán reducir cada cinco días, por lo menos, un treinta y tres por ciento ( 33%) del desfase presentado. 

Hasta tanto no se produzca el ajuste de que trata el inciso anterior los intermediarios del mercado cambiario que presenten excesos no podrán superar los montos de posición propia de contado que tengan en la fecha en que entra en vigencia la presente resolución. 

Para efectos del control respectivo los intermediarios deberán enviar información debidamente certificada por el revisor fiscal al Banco de la República y a la Superintendencia Bancaria sobre el nivel de posición propia de contado y el exceso registrado, a más tardar dentro de los dos (2) días siguientes a la vigencia de la presente resolución.

(…)”

Sin embargo, el actor reclamó la aplicación de la Resolución Externa 10 de 2000, norma que estaba vigente a la fecha de la imposición de la sanción (15 de diciembre de 2000), porque era más favorable. 

Ahora bien, la Resolución Externa 10 de 2000, publicada el 5 de julio de ese año, en su artículo 2 disponía lo siguiente: 
“Artículo 2º Los intermediarios del mercado cambiario que presenten defectos o excesos en su posición propia en moneda extranjera, como consecuencia de la disminución de su patrimonio técnico ocasionada por el castigo y provisión de sus activos, podrán ajustarse a los límites máximos y mínimos de posición propia, de acuerdo con las siguientes condiciones:

1. Los intermediarios del mercado cambiario que se encuentren adelantando medidas de recuperación patrimonial con FOGAFIN que impliquen la ejecución de programas de ajuste a la relación de solvencia acordados con la Superintendencia Bancaria, podrán ajustarse a los límites máximos y mínimos de posición propia durante el plazo de dichos programas.

(…)”
En efecto, la Resolución Externa 10 de 2000, era una norma más favorable para el demandante, pues, a la fecha en que dicho acto empezó a regir (5 de julio de 2000), el Banco se encontraba en un plan de ajuste a la relación de solvencia, con fundamento en la Resolución 006 de 1999 del Fondo de Garantías de Instituciones Financieras FOGAFÍN, debido a la situación de iliquidez que afrontaba.  El plan fue suscrito entre el Banco y la Superintendencia 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).

Así pues, según el planteamiento del Banco, por el hecho de encontrarse en un programa de recuperación, podía ajustar los excesos de posición propia de contado, en el lapso de dicho programa, esto es, hasta el 31 de octubre de 2000, motivo por el cual no debía imponérsele la sanción por exceso de posición propia de contado, pues, se repite, tenía plazo para hacer los ajustes correspondientes.

Ahora bien, la Sección Cuarta ha sido constante en negar la aplicación del principio de favorabilidad en materia de sanciones administrativas, con el argumento de que el mismo sólo tiene cabida en el derecho penal, según lo prevé el artículo 29 [3] de 
la Constitución Política y no respecto de sanciones administrativas, cuyos procedimientos, objetivos e intereses tutelados son distintos a los de aquél 
. Además, ha sostenido que la disposición con base en la cual se impone la sanción administrativa es la vigente en la época de ocurrencia de los hechos y que la norma que consagra una conducta irregular y cuantifica una sanción, que es sustancial, rige hacia el futuro, es decir, para conductas que ocurran después de la vigencia de la ley
.
No obstante, en este caso debe aceptarse la aplicación del principio de favorabilidad, como expresión de una mínima garantía del debido proceso a que tiene derecho cualquier persona y que por mandato constitucional se aplica a toda clase de actuaciones administrativas y judiciales (artículo 29 [1] de la Constitución Política). 
Ello, porque si bien entre el 20 y el 29 de septiembre de 1999 el Banco incurrió en excesos en posición propia de contado y, por lo mismo, violó el artículo 2 de la Resolución Externa 16 de 1999 de la Junta Directiva del Banco de la República, para esa época se encontraba vigente el plan de ajuste o recuperación patrimonial que había suscrito con la Superintendencia Bancaria
, debido a su difícil situación de iliquidez
.
Tal situación excepcional para algunas instituciones financieras, como el actor, provocó la expedición de la Resolución 10 de 2000
, conforme a la cual aquéllas podían ajustar los límites máximos y mínimos de posición propia durante el plazo de los programas de ajuste. 
En consecuencia, la norma aplicable, en la medida en que reconocía la particular situación del Banco, era la Resolución 10 de 2000, vigente a la fecha de imposición de la sanción, pues, no podía desconocerse que aun en la época de la infracción se encontraba en plan de recuperación, por lo que, se insiste, con base en dicha norma podía ajustar los límites mínimos y máximos de posición propia durante el plazo del ajuste (hasta octubre de 2000).
En sentencia C-922 de 2001 la Corte Constitucional precisó que las contravenciones administrativas cometidas en vigencia de la normatividad antigua, pueden ser sancionadas conforme a normas posteriores, siempre y cuando sean más favorables. En dicha providencia, la Corte señaló:
“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 señalamiento debe ser anterior al hecho que se pretende sancionar.  No obstante, este último 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 más favorable que la que tenía vigencia en el momento en que se infringió la ley. 

[…] la aplicación del nuevo régimen sancionatorio contenido en el Decreto 1074 de 1999, a infracciones cometidas con anterioridad a la fecha de su entrada vigencia, si respecto de ellas no se hubiere notificado acto de formulación de cargos para tal fecha, a pesar de erigirse en la aplicación retroactiva de disposiciones sancionatorias, no sería inconstitucional si el nuevo régimen fuera más favorable que el antiguo, contenido en el Decreto 1092 de 1996. Corresponde entonces estudiar si el nuevo régimen es más favorable que el anterior.” 


En suma, en el asunto sub júdice el actor tenía derecho a que se le aplicara la Resolución Externa 10 de 2000, vigente a partir del 5 de julio de 2000, pues, aunque era  posterior a los hechos (entre el 20 y el 29 de septiembre de 1999), le resultaba más favorable, debido, se repite, a su particular situación. Lo anterior, porque a la fecha de entrada en vigencia de dicha resolución, el Banco se encontraba en plan de ajuste (vigente hasta el 31 de octubre de 2000), motivo por el cual los excesos o defectos de posición propia podían ajustarse a los límites máximos y mínimos durante el plazo de dichos programas (artículo 2 [1]), por lo que no se configuró infracción alguna por excesos de posición propia. 
Así las cosas, se impone revocar la sentencia apelada y, en su lugar, anular los actos acusados, por violación del principio de favorabilidad, como expresión del debido proceso. A título de restablecimiento del derecho, se ordenará la devolución de la multa por $69.511.122, suma cancelada por el actor a favor del Tesoro Nacional (folio 91), junto con los intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la providencia, pues con base en el fallo de la Corte Constitucional C-188 de 1999, M.P. José Gregorio Hernández, que declaró inexequibles algunos apartes del artículo 177 del Código Contencioso Administrativo, no hay lugar al pago de intereses comerciales “a menos que la sentencia que impone la condena señale un plazo para el pago” y sin perjuicio, dice también la Corte en la citada decisión, “de la aplicación del término de dieciocho (18) meses que el precepto contempla para que la correspondiente condena sea ejecutable ante la justicia ordinaria.”

Como restablecimiento del derecho no se accederá a decretar el ajuste de valor, dado que, tal como lo precisó la Sala, la actualización de valor queda comprendida dentro de los intereses de moratorios, que hacen parte de la indemnización de perjuicios
. Además, el artículo 178 del Código Contencioso Administrativo no obliga al fallador a actualizar los valores; lo que la norma prevé es la forma de ajustar los mismos, en caso de que dicho ajuste se ordene.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
FALLA

REVÓCASE el fallo de 28 de octubre de 2004 proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho del BANCO COLPATRIA – RED MULITBANCA COLPATRIA S.A., contra LA SUPERINTENDENCIA BANCARIA. En su lugar, dispone:
ANÚLANSE las Resoluciones 1925 de 15 de diciembre de 2000 y  924 y 1106 de 2001, expedidas por la Superintendencia Bancaria.

A título de restablecimiento del derecho, ORDÉNASE a la demandada devolver al actor la suma de SESENTA Y NUEVE MILLONES QUINIENTOS ONCE MIL CIENTO VEINTIDÓS PESOS ($69.511.122), por concepto de la multa impuesta en los actos acusados, junto con  los intereses de mora a partir de la ejecutoria del  fallo, en los términos del artículo 177 del Código Contencioso Administrativo.

NIÉGASE  la actualización de la suma cuya devolución se ordena a título de restablecimiento del derecho, por las razones expuestas en la parte motiva.

RECONÓCESE personería a Camilo Enrique Ortegón Ortiz como apoderado de la demandada.
Cópiese, notifíquese, comuníquese.  Devuélvase  al  Tribunal  de origen. Cúmplase.

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

MARTHA TERESA BRICEÑO DE VALENCIA 
Presidente
HÉCTOR J. ROMERO DÍAZ
MAURICIO ALFREDO PLAZAS VEGA


Conjuez
ESTE DOCUMENTO FUE CREADO A PARTIR DEL ORIGINAL OBTENIDO EN EL CONSEJO DE ESTADO.

IMPEDIDOS DOCTORES BASTIDAS Y GIRALDO PORQUE CONOCIERON DEL PROCESO EN INSTANCIA ANTERIOR (auto de 21 de octubre de 2009).

Exp 15392
Actor: Banco Colpatria 

Se propone cambio jurisprudencial para aceptar la procedencia del principio de favorabilidad en sanciones administrativas. 
Hechos:

El Banco Colpatria fue sancionado con base en las Resoluciones Externas 12 y 16 de 1999, por   excesos en posición propia de contado entre el 20 y el 29 de septiembre de 1999 y reclamó la aplicación de una norma posterior, por ser más favorable.
El Banco pidió la nulidad de la sanción.
Tribunal: negó pretensiones porque no existe favorabilidad en sanciones administrativas; no hubo fuerza mayor; la demandada podía sancionar por violación de normas de la Junta Directiva del Banco de la República, porque son leyes en sentido material.

Proyecto: revoca y anula porque sí procede aplicar el principio de favorabilidad en sanciones administrativas.
Apoderados 



Demandante: María Carolina Rodríguez Ruiz 

Demandada: Claudia Denisse Flechas Hernández


Sandra Helena Mejía García



Camilo Enrique Ortegón Ortiz  

ESTE DOCUMENTO FUE CREADO A PARTIR DEL ORIGINAL OBTENIDO EN EL CONSEJO DE ESTADO.
� Ver sentencias de 6 de agosto de 1992, C. P. Jaime Abella Zárate; de 11 de agosto de 1995; de 8 de octubre de 1999, C. P. Germán Ayala Mantilla y de  3 de noviembre de 1999, C. P. Delio Gómez Leyva.


� Entre otras, ver sentencias de 6 de agosto de 1992, C.P. doctor Jaime Abella Zárate;  de  6 de agosto de 1993, C.P. doctora Consuelo Sarria Olcos; de 11 de agosto de 1995; de 8 de octubre de 1999, expediente 9405 C.P doctor Germán Ayala; de 3 de diciembre de 1999, expediente 9625 y de 3 de mayo de 2007, expediente 14667, C.P, doctor Juan Ángel Palacio Hincapié.


� Ibídem


� El 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).


� El plan de ajuste era un requisito para acceder a la línea de crédito con FOGAFÍN de que trata el artículo 5 de la Resolución 6 de 1999 de dicha entidad.


� Que entró a regir el 5 de julio de dicho año.


� Ver sentencias de 3 de julio de 2003, expediente 13355, C.P. doctor  Juan Ángel Palacio Hincapié y de 25 de noviembre de 2004, expediente 13347, C.P. doctor Héctor J. Romero Díaz.
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