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Temas: Sancién administrativa - Principio de Favorabilidad -
Debido Proceso

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

contra la sentencia del 30 de septiembre de 2013, proferida por el

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidn Primera, Subseccién

“C", en Descongestion, que nego las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

orofirio pliego de cargos contra la Soc
Pensiones y Cesantias Porvenir. §.A.! Sefald que los hechos consignados
en el pliego podrian constituir transgresiones a disposiciones del mercado
de valores “con 0casion ce las operaciones de

:
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Despacho estima, en principio, fueron preacordadas, en los términos contemplados en la
norma que se endilga como violada, vigente para la época de los hechos objeto de
fnvestigacion, Articulo 4.1.1.1. de la Resolucién 1200 de 1995”, asi como por la

posible infraccion del literal B) | y v del articulo 50 de la Ley 964 de 2005,
por conductas relacionadas con la afectacién de la libre formacion de
precios y la libre concurrencla en el mercado de valores,

El 14 de agosto de 2007, el apoderado de la socledad presentd escrito de
explicaciones frente al pliego de cargos?.

El 19 de septiembre de 2008, la Superintendente Delegada para la
Supervision de Riesgos de Mercados e Integridad de la Superintendencia
Financiera expidié la Resolucién 15083, mediante la cual impuso a la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR
S.A., sancién pecuniaria de $312.000.000 por desconocimiento de lo
sefialado en el numeral 1 del articulo 4.1.1.1 de la Resolucién 1200 de
1995 expedida por la Superintendencia de Valores, adicionado por el
articulo 3° de la Resolucién 127 de 2002 y modificado por el articulo 3 de
la Resolucién 157 de 2002; y se abstuvo de'lsam:ionar por la aducida
vulneracion del literal B) i y v del articulo 50 de la Ley 964 de 2005.

El 30 de abril de 2010, medjante Resolucién 9104, el Superintendente
Financiero® resolvié el recurso de apelacién, en:el sentido de modificar el
articulo primero de la Resoluciéon 1508, para reducir la sancién a
$210.600.000. A folio 231 del c.a. 2 obra comunicacion del Coordinador
del Grupo de Contabilidad de la Superintendencia Financiera, en cuanto al
pago de la sancion impuesta efectuado por PORVENIR S.A. el 17 de junio
de 2010, por valor de $212.517.535. |

?Fls, 40 a 74 c.a.2
* Fls. 104 a 167 c.a.2 - Notificada el 8 de octubre de 2008 (fl. 170 c.a.2), como lo reitera la actora en el

memaorial de apelacién (fl. 113 c.a.1), interpuesto contra el acto sancionatorio

“Fls. 174 2 219 c.a.2 "y
¥5 Mediante el Decreto 4327 del 25 de noviembre de 2005, la Superintendencia Bancaria de Colombia se fusiond

con la Superintendencia de Valores.
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DEMANDA

d Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias

La Socieda
to del

PORVENIR S.A., en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimien
solicité la nulidad de las

derecho prevista en el articulo 85 del CCA,
0 del 30 de abril de

Resoluciones 1508 del 19 de septiembre de 2008 y 91
2010.

Como consecuencia de la declaratoria anterior, solicité que se le
ordenéndole a la Superintendencia
Financlera el reintegro de la multa pagada en la suma de $212.517.535,
debidamente actualizada’ mediante la aplicacion del indice de precios al
consumidor (IPC), con el interés bancario corriente desde el 17 de junio

de 2010 hasta la fecha que se realice la devolucion, sin perjuicio del
rme con el articulo 177 del CCA.

restableciera en su derecho,

pago de intéreses de mora confo

Como pretensién subsidiaria, «solicité reducir la sanci6én, sin tener en
cuenta las operaciones 508082927059 SEN, 508082927060 SEN Yy
508082927063 SEN, dado que respecto de las mismas operd la

caducidad. Sefalé que para efectos de la graduacién de la sancion solo
mputado, consistente en el

nte a la afectacién de la libre
lores y obstaculizacién de

se podrd considerar el primer cargo i
preacuerdo de las operaciones y no lo atine
formacién de los precios en el mercado de va
la libre concurrencia al mercado».

La demandante invoco como normas violadas las siguientes:

y 33 de la Constitucién Politica

e Articulos 29
del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero.

e Articulo 208

Como concepto de violacién expuso, en sintesis, lo siguiente:
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Sefialé que se inobservaron las garantias minimas en materia probatoria,
al omitirse practicar la prueba de recopllacién de la costumbre, a cuyo
efecto se debia oficiar a la Cdmara de Comercio de Bogotd, para que, con
fundamento en el articulo 86 del Cddigo de Comercio, certiﬂcai'a si en
Bogotd es o no costumbre mercantil que los traders de las mesas de
dino.=.-n:rT no puedan dialogar sobre todas o algunas de las condiciones de las
operaciones que posteriormente llevan a los sistemas transaccionales de la

Bolsa de Valores.

Al efecto, adujo que la Superintendencia atribuyé la infraccion de “sanos
usos y practicas del mercado de valores”, sin acreditar la existencia de
dichos usos y practicas presuntamente vulnerados. ’

Precisé que las grabaciones magnetofénicas fundamento de la sancién son
documentos propios de PORVENIR, que no pueden ser utilizadas en su
contra. Alegdé que, en consecuencia, «dicha prueba adolece de nulidad

constitucional, porque la Superintendencia requirié a los funcionarios de

PORVENIR para que reconocieran su voz en las grabaciones, aunque no les

haya exigido confesar el hecho de que las mismas tratan>.
Sefialé que el articulo 4.1.1.1 de la Resolucién 1200 de 1995 no esta
protegiendo el cumplimiento de una costumbre existente entre los actores

del mercado, sino corresponde a la Iimposicién de requisitos ajenos a la

practica preexistente a Ia expedicién de la misma, por parte de quienes

participan del mercado.

pio de legalidad, por carecer de fundamento
cual se estructura la sancion. Aseverd que el
1200 de 1995 no tiene fuerza de

Indicé que se viola el princi

legal la norma con base en la
solucion

citado articulo 4.1.1.1 de la Re
cultada para sancionar a PORVENIR.

Ley y la Superintendencia no esta fa
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Alegd ruptura del principio de unidad procesal, porque se debi6 correr

traslado de forma simultdnea a las diferentes entidades crediticias y
comisionistas de bolsa que hacian parte de la investigacién.

Anotd que, en la aplicaclén de las sanciones administrativas, la
Superintendencia debe aplicar el principlo de proporcionalidad, en los

términos del literal b) del articulo 208 del E.0.S.F., por lo cual debe
graduar objetivamente todas las sanciones:

Precisé que respecto de varias operaciones por las que se sanciono a la
sociedad habia caducado la facultad sancionatoria, en los términos del
numeral sexto del articulo 208 del E.O.S.F. Agregé que en la Resolucion
910 del 30 de abril de 2010, la Superintendencia aceptd la caducidad
respecto de trece (13) de‘operacianes, pero mantuvo su criterio inicial
respecto de cuatro (4) operaciones realizadas el 8 de agosto de 2005.

Afirm6 que la Superintendencia no podia tener en cuenta los cargos
relacionados con la afectacién de la libre formacién de los precios en el
mercado y la obstaculizacién de la libre concurrencia del mercado, para

imponer la sancién, porque fueron archivados por improcedencia factica y
juridica.

Aleg6 la inexistencia de la conducta endilgada, ya que no se trata de
operaciones preacordadés, puesto que las operaciones tuvieroﬁ tiempo
suficiente de exposicibn al mercado, lo que permitia a cualquier
inversionista intervenir en la operacidbn, como se desprende de las
conversaclohes que tra nscrlbe-, aspecto que apareja falsa motivacion.
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Con fundamento en el articulo 29 de la Constitucién, solicitéd la aplicacién
del principio de favorabilidad, debido a que conforme con el Decreto
1802 se 2007, relativo al nuevo régimen dé las denominadas operaciones
preacordadas, la conducta sanclonada «es licita y permitida».

Al efecto, indicé que a la luz del citado decreto no se pretermiten las
regulaciones sobre transparencia y libre concurrencia en el mercado
cuando las partes acuden a un médulo de negoclacién en el cual las
posturas u ofertas de compra y de venta correspondientes al acuerdo
previo sean expuestas durante un periodo de tiempo minimo, en el que los
demas participantes puedan Interferir haclendo posturas.

OPOSICION

}
Se advierte que pese a que la Superintendencia Financiera contestd la

‘demanda, en el auto de pruebas del 18 de agosto de 2011 se tuvo por no
contestada porque se aportd un poder que no correspondia a la radicacion
de este proceso. Dicha providencia fue recurrida y confirmada. Al alegar de
conclusién en primera instancia, la entidad demandada se opuso a las
pretensiones de la demanda y reiterd los argumentos aducidos en el

memorial de contestacion.

SENTENCIA APELADA

E| Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera Subseccion
", en Descongestién, nego las pretensiones de la demanda y la condena
en costas, por las razones que se resumen a continuacion:

Consideré que se observo el debido proceso de Ia sociedad, toda vez que
4 los descargos pertinentes y la administracién ordené la practica
entre ellas la certificacion de la Camara de

bien la Camara de Comercio manifestd |a

present
de las pruebas solicitadas,

Comercio. Adujo que si
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imposibilidad de certificar debido a la ausencia de recopilacién
consuetudinaria sobre la practica mercantil, no significa que se hubiese
desconocido el derecho constitucional.

Precisé que la Circular 088 de 2000 dispuso el «registro de la totalidad de
las operaciones de las empresas sujetas a control financiero» y tal
exigencia no genera la imposibilidad de usar esos documentos dentro del
marco de una «investigacién comercial», porque «ingresaron al plenario
bajo el apego de los pardmetros constitucionales». Al respecto, indic6 que
previo a las declaraciones de reconocimiento de voz, los indagados
manifestaron que lo hacian de manera voluntaria, esto es, sin coaccion.

Explico que la Superintendencia de Valores tenia la atribucién de regular lo
concerniente a la proteccién de los sanos usos y practicas en el mercado y
al comprobar el desconocimiento del citado articulo 4.1.1.1 de la
Resolucion 1200 de 1995 era procedente la sancién. Afirmé que la actora
debia ejercer una continua supervisién frente a las condiciones en las que
sus empleados desarrollaban las operaciones, sin que se pudieran
establecer acuerdos sobre el precio, tasa, valor nominal y t;ansado, o la
especificacion del numero de la operacién.

Dijo que la figura de la divisibilidad es adecuada y la misma permite a la
administracion adelantar de manera separada las actuaciones, bajo la

formulacién individualizada de cargos.

Desestimé el fundamento de la inclusién de conductas sobre las cuales
habia operado la caducidad, por cuanto tal circunstancia fue corregida y

subsanada de manera oportuna por la demandada.
Concluyd que la derogatoria posterior de las normas que sirven de

fundamento al acto sanclonatorio no conduce a la inexistencia de la
conducta infractora, ni a quedar por fuera del ordenamiento juridico,
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teniendo en cuenta que la regulacion que rige una situacién juridica «es la
vigente al momento de las sltuaclones facticas que se analizan», para el
caso, la Resolucién 1200 de 1995.

Con fundamento en el articulo 177 del CCA (modificado por el articulo 55
de la Ley 446 de 1998) se abstuvo de condenar en costas, porgue la
conducta de la parte actora no fue de mala fe, maliciosa ni con abuso del

derecho.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante, inconforme con la decislllén de primera instancia,
interpuso recurso de apelacién, con fundamento en lo siguiente:

Como cuestién preliminar sefialé que el Tribuna'.l no se pronuncié sobre el
no ejercicio del derecho de contradiccion por parte de la Superintendencia
Financiera, al no contestar la demanda. Adujo .que no se apreci6 el indicio
en contra de la demandada®, ausencia de valoracién de la conducta
procesal de la Superintendencia que, de habér sido observada, hubiera
influido en la decision final, con la vocacién de prosperidad de las
peticiones de la demanda, pues la actuacién procesal de la entidad no
desvirtud los hechos de la demanda. ;
Afirmé no compartir lo aducido por el Tribunal frente a la no violacién el
debido proceso pues, en su criterio, la prueba de la certificacion de
costumbre mercantil sobre operaciones preacordadas no se practicé
efectivamente. Expresé que la prueba se decret6, pero la respuesta fue
una mera formalidad, que cercend el espiritu ‘de la misma, en torno a

establecer la existencia o no de tal costumbre,

& aludié a los arts. 144 del CCA y 95 del CPC, asf como a la sentencia del Consejo de Estado de 27 de mayo de
2010, Exp. 17324.. .
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Agregb que la Superintendencia no probé la existencia de la practica cuyo
incumplimiento constituye la. supuesta “infraccién”, y «de hecho no se
podia hacer, toda vez que dialogar sobre las operaciones y algunos de sus
elementos constituye una préactica comun al mercado».

Manifestd disentir de las apreciaciones del Tribunal sobre las grabaciones
que fueron utilizadas como prueba, ya que se vulnerd el derecho a la no
autoincriminaciéon y el debido proceso, al exigir a la sociedad recaudar
unas grabaciones con un propdsito de supervisién prudencial, para luego,
sin sustento legal, utilizar dichos documentos -de indole privada y
naturaleza comercial- con una finalidad probatoria e imponer una sancion
en su contra. Sostuvo que el reconocimiento de las grabaciones, no es
oponible a Porvenir, porque la sociedad nunca las reconocid.

Asegurd que la sentencia Iimpugnada no tuvo en cuenta que la Resolucion
1200 de 1995 carece de fundamento legal, por lo que la Superintendencia
no tenia facultades para imponer la sancién. Afirmé que el régimen vigente
para la época de los hechos, autorizaba al Superintendente para disponer
medidas de caracter general en orden a proteger los sanos usos Yy
practicas en el mercado de valores, pero no para imponer tales usos y
practicas.

Anotd que el articulo 4.1.1.1 de la Resolucion 1200 de 1995 desborda el
alcance de lo establecido el literal c¢) del articulo 211 del EOSF, pues la
competencia sancionatoria de la Superintendencia estd referida a
«conductas reprimibles que constituyan infraccion a la ley» a fin de
preservar el principio de legalidad.

Insistié en que al no estar establecida la tipicidad de la infraccion de sanos

usos y practicas del mercado de valores por no estar acreditada la
existencia de los mismos, surge palmaria la nulidad de los actos acusados.
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Expres6 vulneracién del debido proceso por el rompimiento de la unidad

procesal, ante el fraccionamiento de la l.nvestigacién, sin justificacion,

respecto de Porvenir y los comisionistas de bolsa.

Alegd Indebida tasacién de la sancién, por cuanto si bien la
Superintendencia acept6 la caducidad en relacién con trece operaciones,
mantuvo su criterio respecto de cuatro operaciones realizadas el 8 de
agosto de 2005, frente a las cuales, para el 19 de septien';bre de 2008
(fecha del acto sancionatorio), ya habian transcurrido tres afios desde la

fecha de la presunta conducta ilicita y por lo ténto, la entidad actud sin '
competencia. También adujo Indebida graduacién de la sancién, porque las
conductas reprochadas no afectaron la libre concurrencia ni la libre
formacién de precios.

Enfatizd en la aplicaciéon del principio de favorabilidad, teniendo en
cuenta que la nueva regulacién contenida en el Decreto 1802 He 2007
sobre «operaciones preacordadas» dispone que no se considera, que se
obstaculiza la libre concurrencia al mercado cuando las partes han
acordado previamente los elementos esenciales de una operacién sobre
valores y la. misma se lleva a un moédulo de negociacion, en el que los
demads participantes pueden interferir haciendo posturas. Destacé que
frente a las operaciones por la cuales se sancioné a la actora en el afio
2008, se cumplié con un tiempo minimo de exposicidn, que permitia a los
demds participantes del sistema interferir en la operacién haciendo
posturas, esto es, una conducta licita y permitida por el referido Decreto
1802 de 2007.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La actora manifestd que reiteraba los argumentos del recurso de
apelacién. '
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La demandada sefialé que el recurso de apelacién interpuesto por la
demandante no estd debldamente sustentado pues, a su julicio, tal
requisito no puede ser una simple reiteracién de los argumentos
planteados en la demanda, sino la expresion de las razones por las cuales
disiente del fallo.

Precis6 que la Superintendencia si contesté la demanda, pero el a quo
consideré que el apoderado judicial no tenia derecho de postulacién y
decidié tener como no contestada la demanda, lo que no se puede tomar
como un indicio grave en contra de la demandada.

Manifestd que la no efectividad en el medio probatorio solicitado no puede
ser atribuida a la entidad que ordené su practica. Se respeté el debido
proceso, se ordend la practica de la prueba y se puso a disposicion del
accionante el acervo probatorio.

Consideré que no se vulnerd el principio ‘de no autoincriminacion, porque
las declaraciones de reconocimiento de voz fueron realizadas de acuerdo
con los mandatos constitucionales vigentes, conforme con los cuales la
entidad solicitoé copia de las grabaciones telefénicas de las operaciones,

Aseguré que la facultad sancionatoria de la Superintendencia se encuentra
reconocida por la ley y por la jurisprudencia. Anotd que la demandante
jamas negé la materializacién de los hechos que sustentan las conductas
que fundamentan los cargos.

Sefialo que por regla general el procedimiento administrativo sancionatorio
es divisible, siendo excepcional el traslado conjunto de los pliegos de
cargos.

Adujo que la dernandante no logra probar la ocurrencia de la supuesta
caducidad de Ia facultad sancionatoria, para alegar la indebida tasacién de

11
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la sancion. Destacé que la Superintendencia conservé su competencia
sancionatoria y respecto de las mencionadas operaciones ejecutadas el 8
de agosto de 2005 sefialé que no habia operado la alegada caducidad, en
virtud de la suspension dgcretada para la préctica de pruebas en el Auto

N° 1 del 29 de abril de 2008.

Concluyé que la Superintendencla no se encuentra facultada para aplicar el

principio de favorabllidad en materla administrativa sancionatoria. Expreso
que no era aplicable al caso la regulacién sobre sanos usos Y practicas,

contenida en el Decreto 1802 de 2007, por cuanto esa disposicién no

-

existia para el momento de los hechos censuradns

El Ministerio Pablico no se pronuncid,

CONSIDERACIONES DE LA SALA

los actos por los cuales la

La Sala decide sobre la legalidad de
a Socledad Administradora de

Superintendencia Financiera impuso a |
Fondos de Pensiones Yy Cesantias Porvenir S.A., sancién pecuniaria por
desconocimiento de lo sefialado en el numeral 1 del articulo 4.1.1.1 de la

Resolucién 1200 de 1995,

tamente se discute (i) si el recurso de apelacién interpuesto por la

Concre
| efecto de haberse tenido

parte actora esta debidamente sustentado, (ii) e
por no contestada la demanda, (i) si en el caso operé la caducidad de la
si no ocurrié, (iv) las aducidas vulneraciones al

con la prueba de la certificaciéon de la
la utilizacion de

facultad sancionatoria Y,

debido proceso (relacionadas

costumbre mercantil sobre operaciones preacordadas,
privada y el rompimiento de la unidad procesal), la

s y practicas del mercado de
teniendo en cuenta que la

grabaciones de indole
falta de tipicidad de la infraccién de sanos uso

valores y la tasacién y graduacién de la sancion,

actora y apelante solicité la aplicacion del principio de favorabilidad.

17
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En el alegato de conclusion, la parte demandada.manifesté que el recurso de
apelacién no estaba debidamente sustentado pues, en su entender, tal
réquisito no puede ser una reiteracién de Jos argumentos de la demanda Y,

por lo mismo, tal recurso no debe prosperar.

Al respecto, la Sala reitera que el legislador’ someti6 el requisito de
sustentacidén del recurso de apelacién «a un contenido de suficiencia que
asocid exclusivamente a la concreclén de las razones de inconformidad del

apelante respecto de la providencia objeto del recurso».

En ese orden, la Secciébn ha expresado que «no existe una foérmula
sacramental, basta que el apelante controvierta la sentencia con
argumentos que apunten a desvirtuarla total o parcialmente y sirvan de
marco al juez de segunda instancia para llevar a cabo la funcién

revisora»8,

En el caso, contrario a lo afirmado por la demandada, se advierte que la
sociedad apelante expuso las razones por las cuales no compartia los
motivos de desestimacion de los cargos expuestos por el a quo, que se
concretaron en la vulneracion del debido proceso, la falta de tipicidad de la
infraccion de sanos usos y prdcticas del mercado de valores, la falta de la
tasacién y graduacién de’la sancién, asi como la aplicacién del principio de
favorabilidad, aspectos que a su vez fueron el fundamento de la demanda,
que constituye «el marco dentro del cual el juez en su sentencia debe
pronunciarsé para decidir la controversia, en aplicacién del principio de
congruencia? y en virtud del debido proceso y del principio de lealtad entre

las partes»10,

7 Articulo 212 del CCA (Art. 247 del CPACA) 2 .,
8 Sentencia de 29 de junio de 2017, Exp. 20838, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

9 Articulos 305 del CPC y 170 del CCA. .
1o Cfr. Sentencia del 27 de septiembre de 2012, Exp. 17835, C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
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Por tanto, se considera que la s
resulta suficiente para emitir
Primera instancia.

ustentacion del recurso de apelacién
un Pronunciamiento sobre la sentencia de

SD:CI:;::I r:s:;a:;mo €l 2 quo tuvo por no contestada la demanda, la

estima que no se aprecié el indicio en contra de Ia
=Haad demandada, por Io Que la ausencia de valoracién de la conducta
HIVCaSH dala Superintendencia hubiera influido en la decisién final, con la
vocacion de prosperidad de las peticiones de la demanda.

Al respecto se observa que pese a que la Superintendencia Financiera
contestd la demanda, en el auto de pruebas de 18 de agosto de 2011 se
tuvo por no contestada, porque se aportéd un poder que no correspondia a
la radicacién de este proceso. Dicha provf-dencia fue recurrida vy

confirmada.

Con base en lo anterior y teniendo en cuenta lo previsto en los articulos
144 del CCA y 95 del CPC, aplicable en virtud del articulo 267 del CCA, se
reitera que «la falta de contestacidon de la demanda o de oposicion a las
pretensiones, puede ser apreciada por el juez, sﬁlo como indicio grave, no

como allanamiento a las pretensiones»!!,

Igualmente se advierte que en el proceso que dio lugar a la sentencia
reiterada (que por lo demds también fue invocada por la apelante), el

municipio demandado no actud en el proceso, en contraste con el caso
que se analiza, en el cual la entidad demandada incurri6 en una

equivocacién involuntaria al aportar un poder que no correspondia, pero

intervino a lo largo del proceso.

U Sentencia de 27 de mayo de 2010, Exp. 17324, C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de V_aiencim En F"F'?a
providencia se destacd, con base en los arts. 93 y 94 del CPC, que la falta de intervencién del municipio
demandado no puede entenderse como allanamiento a las pretensiones, pues es ineficaz, por tratarse de una

“entidad pablica” y por no reunir los demds requisitos exigidos.
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cadu '
Superlntendencla, NO se ency :]dad Ay St ConsG BN 1
entra que Ia mism
a haya operado.

En cuanto 3 la alegada

En efecto, fr :
r Trente a .
/a5 realizadac - ;asdoperaclones mencionadas en la apelacién, esto es,
€ agosto de 2005 :
demandada actué con co » se advierte que la entidad

de octubre d mpetencla al notificar el acto sancionatorio el 8
e 2008, teniendo en cuenta que el término de los tres (3)

afios
e 4pre"‘5t° en el numeral 6 del articulo 208 del EOSF (sustituido por el
- 45 de la Ley 795 de 2003) se suspendié por dos (2) meses'?, con

Ocasion del Auto N° 1 de 29 de abril de 200813, por el cual se decretaron
las pruebas solicitadas por Porvenir S.A.

Seria del caso analizar las aducidas vulneraciones al debido proceso
(relacionadas con la prueba de la certificacién 'de la costumbre mercantil
sobre operaciones preacordadas, la utilizacién de grabaciones de indole
privada y el rompimiento de la unidad procesal), la falta de tipicidad de la
infraccion de sanos usos y practicas del mercado de valores y la tasacion vy
graduacién de la sancién. No obstante, de prosperar la aplicacion
del “principio de favorabilidad”, se haria- innecesario el andlisis de los
demas cargos, por lo que se procede al estudio del mismo.

Principio de favorabilidad

El a quo sefiald que la derogatoria posterior de las normas que sirven de
fundamento al acto administrativo no conduce a la inexistencia de la
conducta infractora, ni a que deba quedar por fuera del ordenamiento
juridico, pues la regulacién que rige una situacién juridica «es la vigente al
momento de las situaciones féacticas que se analizan»!4,

__,—-—-v_—_.

i : «Suspensién de términos. El
12 puto de pruebas (Fl. 102) - EOSF art. 208, num. 4, lit, m), el cual dispone: «!
término previsto para expedir y notificar la resolucién que ponga fin a la actuacién se suspenderd en los
siguientes casos: (..) 2. Por el periodo probatorio de que trata el literal i) de este numeral, caso en el cual la
suspensidn se contard a partir de la efecutoria del acto que resuelva sobre las pruebas en la actuacién, y por el
término se sefiale para la préctica de las mismas;»
12 Apﬂ:taqcr:fpor la sociedad actpora con la demanda (fis. 23 y 24) y que obra a folios 98 a 102 c.a.2
14 para el caso, la Resolucién 1200 de 1995. -
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teniendo en Cuenta % tipicidag de |a

de negociacién, en el que los
eden interferir haciendo posturas.

actora en el afig 2008, se cy

mMplié con un tiempo minimo de exposicién,
Que '

Permitia a los demdas participantes del sistema interferir en Ia
operacion haciendo posturas,

esto es, una conducta licita y permitida por
el referido Decreto 1802 de 2007 '

En ese €scenario, la Sala debe establecer si la demandante debia ser

sancionada al tenor numeral 1 del articulo 4.1.1.1 de la Resolucién 1200
de 1995, norma vigente al momento de ocurrencia de los hechos o, en
virtud del principio de favorabilidad, aplicar el Decreto 1802 de 2007, que
determind un nuevo régimen sobre las denominadas operaciones

preacordadas y no tipificd la Infraccién por la que se sancioné a la
sociedad.

En relacion con este aspecto, la Salal’ ha dicho que el principio de
favorabilidad, por mandato constitucional, se aplica a toda clase de
actuaciones administrativas y judiciales!®, como expresién de una minima
garantia del debido proceso a que tiene derecho cualquier persona:

En las referidas sentencias se aludi6 a lo precisado en torno a la. materia
por la Corte Constitucional, en cuanto a que «las contravenciones
administrativas cometidas en vigencia de la normativa anterior, pueden

'S Cfr. Sentencias del 3 de diciembre de 2009, Exp. 15392, C.P. Dr. Héstor J. Romero Diaz y del 2 de agosto de
2012, Exp. 17439, C.P. Dra, Martha Teresa Bricefio de Valencia.
¢ Articulo 29 de la Constitucién Politica. '
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ser sancionadas conform -

€ 2 norma
mas favorables, gn dicha > Posterlores, siempre y cuando

sean
Providencia, Ia Corte expresé que!’:

"El principio

de Jle
corresponde af Ireﬂ‘rsiﬂ:(:_i"a‘:;"d’au' de las sanciones indica de un lado que
estab lecer, Modifce, Or crear, modificar o suprimir los tipos penales y
que dicho SEﬁafamfeng Suprimir sanciones. De otro significa también
sancionar, Ne 0 debe ser a

nterior al hecho que se pretende
legalidad de l: Ostante, este Ultimo alcance del principio de
Puede resyjt S sanciones no es absoluto, pues una persona
vigente al ar sanclonada conforme a una ley que no estaba
cuande . 0mento de cometer el delito o la faita, slempre y
s que la que tenia vigencia en el
Ia ley.” (Se destaca)

Momento en que se infringié
Asi, en las mencionadas providencias, la Sala aplicd las normas posteriores
mas favorables, en desarrollo y observancia del principio de favorabilidad,

como expresién del debido proceso consagrado en el articulo 29 de la
Constitucién, que rige toda

administrativas.

clase de actuaciones judiciales vy

En el caso, el principio de favorabilidad se concreta en la aplicacién de la
norma posterior, que le resulta mas favorable a la sociedad actora.

En éfecto, seguin la normatividad aplicada por la Superintendencia, vigente
en el momento de los hechos objeto de reproche!® (num. 1 del art. 4.1.1.1
de la Resolucion 1200 de 1995), la realizacién de operaciones

preacordadas constituia conducta contraria a los sanos usos y practicas del
mercado de valores.

Sin embargo, con posterioridad fue expedldo 'e_l Decreto 1802 de 23 de
mayo de 2007'%, conforme con el cual, no se considera que se obstaculiza
la libre concurrencia al mercado cuando las partes han acordado

' Sentencia C-922 de 2001. En la cual se resolvid: "Declarar EXEQUIBLE el articulo 2° del Decreto 1074 de
1999, condicionado & que su aplicacion se restrinfa a las normas procedimentales gue regulan los juicios de -
responsabilidad cambiaria, o que respecto de las normas sustanciales, se condicione su aplicacién & que las
infracciones de/ Régimen Sancionatorio Cambiario, cometidas bajo la vigencia del Decreto 1092 de 1996, sean

sancionadas conforme a la norma més favorable, hdyanse o no formuiado cargos”,
 Junio a Septiembre de 2005.

' Vigente para la época en que fueron proferidos el pliego de cargos y las resoluciones sancionatoria y su
confirmatoria. -
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previamente los elemen : FALLO

Participacign
€n el mercado, no considera que se obstaculicen tales

Présupuestos, ni que por ende sea sanclonable'la celebracién de acuerdos
Previos a las operaciones de valores, que sean expuestas durante un
tiempo minimo en el cual los participantes puedan interferir haciendo
Posturas, como en efecto ocurrié en el caso respecto de las operaciones
réprochadas, como lo afirmé la actora y no lo cuestiond la demandada.

Lo anterior, por lo demds fue enfatizado con lo prevenido en el Decreto
1121 de 20082, seglin el cual “no se considera que se afecte la libre concurrencia

y la interferencia de otros, cuando los participantes en los sistemas de negociacion de
valores.de renta fija, de forma previa a la celebracién de una operacién sobre valores,

compartan informacidn relativa a los elementos de la misma”,

Con fundamento en lo aducido, la Sala, como expresion del debido
proceso y en desarrolio del principio de favorabilidad, aplica al caso la
norma posterior, mas favorable, contenida en el articulo 1 del Decreto

1802 de 200722, )

20 DECRETO 1802 DE 2007 - ARTICULO 1. LIBREF CONCURRENCIA EN EL MERCADO DE RENTA FLIA. En el
mercado de renta fija se considera que se obstaculiza la lfbre concurrencia y la interferencia de otros
participantes, si se acuerdan previamente los elementos esenciales de una operacién sobre valores, cuando la
misma se celebre a través de un sistema de negociacidn.
En todo caso, no se considera que se obstacuiice la libre concurrencia y la interferencia de otros participantes,
cuando Ia respectiva operacidn sobre valores se realice a través de un mddulo de negociacidn en el cual, tanto
la postura u oferta de compra como la postura u oferta de venta correspondientes al acuerdo previo, sean
expuestas durante un periodo de tiempo minimo en el cual los demds participantes del sistema de negociacién
pueden interferir haciendo posturas, y siempre y cuando la adjudicacidn de fa respectiva operacién se realice
sole al vencimiento de dicho periodo con la mejor oferta disponible. Ei tiempo minimo de difusidn al mercade
deberd ser definido en el reglamento del sistema de negociacidn. En todo caso, el méduio deberd indicar al
mercade que tanto la postura u oferta de compra como la postura u oferta de venta corresponden a un acuerdo
previo.- Articulo modificado por el articulo 7 del Decreto 1121 de 2008. El nuevo texto es el siguiente:
Para los efectos previstos en el literal b) dél articulo 50 de la Ley 964 de 2005, no se considera que se afecte Ja
libre concurrencia y la interferencia de otros, cuando los participantes en los sistemas de negociacién de valores
de renta fifa, de forma previa a la celebracién de una operacién sobre valores, compartan informacién relativa a
los elementos de la misma.

1 El art. 7 del Decreto 1121 de 2008 modifict el art. 1 del Decreto 1802 de 2007.
22 Modificado por el art. 7 del Decreto 1121 de 2008. .
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En consecyeng "nRnte; PORVENTR 5.0
rincipi Nular S o
PriciPlo de Orabiliga a SMandados POr violacién del
ordenar - ' 9 ttulo ge restablec;

Olucigp de |3 . Miento deg| derecho, se :
SOcCiedad actorg e 1y Suma ‘¢

e $212.51?.535 pagada
de  junio e 2010
; Cia Flnancleraza m :
el in dice ' a que debers se

mldor, de conformida

por la
Seguin lo certifica la

F ajustada, con base en

d con el inciso final del
go Contencloso Admlnlstrativ024.
Asimismo r
+ Te@spe
o Pecto de |5 SUMa actualizaga Proceden intereses moratorios,
Orde cop lo dlspuesto en

cumplimient025. No se caysa

N intereses Corrientes?®, teniendo en cuenta |
Precisado por 1a saja sobre

0]
la materia??, con base en

la sentencia C-188
de 1999 de la Corte Cunstltuclanal, que declard Inexequibles unos apartes
del articyulo 177 ibidem,

Consejo de -Estado, Sala de lo Contencioso

a, administrando justicia en nombre de |a
Republica y Por autoridad de |a ley, '

REVOCASE |3 sentencia del 30 de se

el Tribunal Administrativo de C

Subseccioén “C”, en Descongestlén, p

providencia. En sy lugar, dispone:

# Folio 231 c.a.2
** Sentencias de 18 de se
febrero de 2015, Exp.-207

: i Dra. Martha Teresa Bricefio de vale i
20, C.P. Dr. Jorge vio Ramirez Ramirez, FHERY. Sde
* Sentencia de 28 de mayo de 2015, Exp, 20228 c.p artha Teresa fi
* En el mismo sentido, sentencia d :
Valencia

Scanned with CamScanner



Radi .
dicadg: 2SUUD'B'24‘U00-2G10-00542

-02 [20718]
Demandante: PORVENIR 5.A.

FALLO

la .
septiembre de 2 SSYPéesoluciones NUmeros 1508 del 19 de

Superinteng 10 del 30 de abril de 2010, por las cuales
Ministradora ;: Ca  Financiera impuso a la Socledad

A. una sancion p Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR

€eCuniaria,
2. A titulo

de restablecimiento del derecho, ORDENASE a la
ilcii:rﬁ:ir;iendenda Financiera devolver a la Sociedad
S.A, | radora de Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR
DIE @ Suma de DOSCIENTOS DOCE MILLONES QUINIENTOS
CISIETE MIL QUINIENTOS TREINTA Y CINCO PESOS
{$212'51?'535)r ajustada con base en el IPC, junto con los

intereses moratorios, de conformidad con los articulos 176, 177
Y 178 del CCA.

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

La anterior providencia se estudié y aprobd en sesién de la fecha.

MILTON CHAVES GARCIA STELIA J

A
Presidente de la Seccidn ’ /

)
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

sl
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