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LAS MEDIDAS PREVENTIVAS DE LA TOMA
DE POSESION COMO INSTITUTOS DE
SALVAMENTO Y PROTECCION DE LA

I. INTRODUCCION

omo consecuencia de las denomina-

das "crisis financieras" ocurridas en

Colombia en diversas épocas de su
historia, el Estado se ha visto en la necesi-
dad no sélo de evaluar a fondo las causas
endbgenas y exdgenas que las originaron,
sino también de expedir instrumentos
regulatorios, financieros, fiscales, judiciales y
de control, orientados a precautelar la con-
fianza publica en el sector financiero y a pro-
teger las acreencias de los ahorradores,
depositantes, inversionistas y acreedores de
las entidades vigiladas por la Superinten-
dencia Bancaria. Igualmente, con regularidad
se han examinado las debilidades e insufi-
ciencias de las funciones de control y vigi-
lancia de dicho organismo, a partir de lo cual
el Congreso de la Republica y el Gobierno
Nacional se han preocupado de consolidar
sus objetivos, renovar sus funciones y de for-
talecer sus facultades para prevenir o subsa-
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nar situaciones graves de deterioro financiero
o de incumplimientos normativos de sus vigi-
ladas, que en un momento dado las hagan
incurrir en una o varias causales de toma de
posesién de sus bienes, haberes y negocios.

Es asi como con ocasién de la crisis financie-
ra de los anos ochenta se expidid, ademas de
otros ordenamientos, la Ley 117 de 1985,
mediante la cual se cred el Fondo de Garan-
tias de Instituciones Financieras y el seguro
de depésito. El primero para apoyar el salva-
mento de las entidades financieras inscritas
cuando presentan dificultades sustanciales en
su estructura financiera, y el segundo, para
garantizar el pago de las acreencias de los
ahorradores vy depositantes de las entidades
intervenidas que fueran objeto de liquidacién
forzosa administrativa. Con base en la facul-
tad conferida por el articulo 17 de dicha ley,
el Presidente de la Republica profirié el De-
creto Ley 1939 de 1986, mediante la cual
reforzé la estructura y las funciones de la
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Superintendencia Bancaria, y le confirié por
primera vez facultades expresas para dispo-
ner "medidas preventivas de la toma de pose-
sién", consideradas como "institutos de
salvamento y proteccién de la fe publica", sin
perjuicio del que disponia desde 1923 como
era la potestad para intervenir la entidad, con
el fin de administrarla o de liquidarla®.

Tales funciones preventivas consistian en la fa-
cultad para establecer la vigilancia especial, co-
ordinar las acciones pertinentes con el Fondo
de Garantias de Instituciones Financieras (en
adelante el FOGAFIN), promover la adminis-
tracién fiduciaria, ordenar la recapitalizacion,
promover la cesién de activos, pasivos y con-
tratos y la enajenacién de establecimientos de
comercio, y disponer la fusién de la institucién
con otra de igual naturaleza?.

En la década siguiente, el Congreso de la Re-
publica expidié una importante reforma finan-
ciera a través de la Ley 45 de 1990, en la cual,
ademas de tratar otros temas de vital impor-
tancia para el sector financiero y la funcién
de supervisién de la Superintendencia Ban-
caria, se faculté al Gobierno Nacional para
modificar la estructura de la precitada entidad
y para expedir un estatuto organico del siste-
ma financiero. En ejercicio de esa atribucién

se expidié primero el Decreto Extraordinario
1033 de 19913, el cual derogé el Decreto 1939
de 1986, y luego el Decreto 1730 de ese mis-
mo ano*, con el cual se expidié el Estatuto
Orgénico del Sistema Financiero (en adelan-
te EOSF), sustituido dos afios més tarde por
el Decreto Extraordinario 663° en virtud de
las facultades otorgadas por la Ley 35 de 1993.
Lo anterior sélo para destacar que durante esa
secuencia normativa se mantuvieron invaria-
bles las facultades preventivas o correctivas
de las causales de toma de posesién. Sin em-
bargo, a partir del mencionado Estatuto y bajo
el rétulo de institutos de salvamento y protec-
cién de la confianza publica, cada una de las
medidas preventivas fue objeto de una breve
regulaciéon en punto a su naturaleza, alcance
y contenido.

Posteriormente, con la reforma financiera ex-
pedida con la Ley 510 de 1999 se introduje-
ron en el régimen financiero cuatro nuevas
modalidades de medidas preventivas, a saber:
los programas de recuperacion; la facultad de
ordenar a las cooperativas financieras la sus-
pensién de compensacion de saldos de los cré-
ditos otorgados a asociados contra los aportes
sociales; la posibilidad juridica de que las enti-
dades financieras de naturaleza cooperativa se
conviertan en sociedad anénima; y la misma

1 Las causales de toma de posesion se consagraban en el articulo 48 de la Ley 45 de 1923, y en los articulos siguientes se

regulaba el proceso de liquidacion forzosa administrativa.

2 Articulo 3°, literal p) del Decreto Ley 1939 de 1986.

3 Las medidas preventivas de la toma de posesion quedaron consagradas en idénticos términos en el articulo 3°, numeral 23)

de este decreto.

4 En este decreto las medidas preventivas de la toma de posesion quedaron incorporadas y desarrolladas en los articulos

18.1.01.21.8.1.0.5.

5 Eneste decreto, mediante el cual se modifica, actualiza y se cambia la numeracion del EOSF, vigente, las medidas preventivas
de la toma de posesion se regulan en el articulo 113, bajo el Capitulo XX de la Parte Tercera, que corresponde a los institutos de

salvamento y proteccion de la confianza publica.
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posibilidad de conversién para las personas
juridicas sin animo de lucro de caracter civil®.

Finalmente, con la Ley 795 de 2003 se consa-
gran dos nuevos mecanismos preventivos de
la toma de posesién. Uno de ellos es la exclu-
sién de activos y pasivos, v el otro, los progra-
mas de desmonte progresivo’.

Aprovechando entonces que la Superinten-
dencia Bancaria de Colombia cumple ochenta
anos de existencia y que durante todo ese tiem-
po su misién institucional ha estado especial-
mente orientada a asegurar la credibilidad en
el sistema financiero y a proteger los dineros
del publico, resulta propicia la ocasién para dar
a conocer al cliente de ese sector y a la comu-
nidad en general, algunos aspectos basicos
sobre las facultades de prevencién y saneamien-
to con que cuenta esa autoridad de supervi-
sién para cumplir tales objetivos.

II. AsPEcTOS GENERALES DE LAS
MEDIDAS PREVENTIVAS DE LA TOMA
DE POSESION.

1. Ambito normativo

Esta clase de mecanismos se encuentra regula-
da, como va se advirtié, en el articulo 113, Ca-
pitulo XX, de la Parte Tercera, del EOSE, el cual
fue adicionado por las Leyes 510 de 1999 y
795 de 2003. Acorde con esta norma, sin per-
juicio de las determinaciones que las entida-
des financieras deban adoptar en cumplimiento
de las disposiciones que rigen su funcionamien-

to, la Superintendencia Bancaria podra resol-
ver individualmente las medidas previstas en
ese articulo.

En concordancia con la citada disposicién, el
literal ¢) del numeral 5 del articulo 326, ibidem,
contempla que para el ejercicio de los objeti-
vos que le impone el articulo 325, la
Superintendencia puede ejercer facultades de
prevencién consistentes en "Adoptar cuando
lo considere pertinente y segtn las circunstan-
cias, cualquiera de las (...) medidas cautelares
para evitar que una institucién incurra en cau-
sal de toma de posesién de sus bienes, habe-
res y negocios, o para subsanarla (...)".

Tal es el escenario normativo en dénde se en-
cuentran ubicados en el EOSF los presupues-
tos de los instrumentos preventivos de la toma
de posesién y la facultad legal de la
Superintendencia Bancaria para decidir lo per-
tinente segin la modalidad de que se trate.
Como complemento regulatorio debe observar-
se en cada caso en particular y concreto, los
decretos reglamentarios expedidos por el Go-
bierno Nacional en relacién con algunos de
esos mecanismos, asi como las disposiciones
legales que regulan los actos o negocios juridi-
cos inherentes al desarrollo de cada instituto
de salvamento en particular.

2. Definicién

Las medidas preventivas tipificadas en el men-
cionado articulo 113 son basicamente " (...)
una medida cautelar para evitar que las enti-
dades sometidas al control y vigilancia de la
Superintendencia Bancaria incurran en causal

6 Todas estas nuevas modalidades para prevenir o subsanar las causales de toma de posesion de una entidad vigilada se
previeron en el articulo 19 de la Ley 510, mediante el cual se adiciona el articulo 113 del EOSF.

7 Se encuentran regulados respectivamente en los articulos 28 y 29 de la Ley 795, mediante los cuales se adiciona el articulo

113 del EOSF.
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de toma de posesién de sus bienes, haberes y
negocios, o para subsanarla". En dichos térmi-
nos, ese canon legal se ocupa de definir la ma-
yoria de las medidas preventivas que
examinamos; frente a otras destaca su objeto,
que es igualmente evitar la toma de posesién y
proteger la confianza publica.

Por consiguiente, sin necesidad de entrar en
elucubraciones juridicas y para fines meramen-
te ilustrativos de este escrito, podemos sugerir
como definicién la siguiente: las medidas pre-
ventivas facultadas al Superintendente Banca-
rio son medidas cautelares que dicho
funcionario puede ordenar, promover o auto-
rizar, segln el caso, con el fin de prevenir que
una institucién sometida a su control y vigilan-
cia incurra en causal de toma de posesion, o
para subsanarla. Las mismas hacen parte de
los institutos de salvamento y proteccién de la
confianza publica autorizados a la Superinten-
dencia Bancaria para asegurar el interés gene-
ral y proteger las acreencias de los ahorradores,
depositantes e inversionistas del sector finan-
ciero.

3. Naturaleza juridica

Comencemos por aclarar que estos meca-
nismos no son medidas administrativas de
caracter sancionatorio, ni tampoco pueden
ser considerados juridicamente como actos
de intervencién. Su naturaleza correspon-
de a la de una medida cautelar que puede
disponer la Superintendencia Bancaria fren-
te a instituciones vigiladas en circunstancias
especiales.

4. Objetivos

Bajo el entendido de que las medidas preven-
tivas de la toma de posesién son institutos de
salvamento y proteccién de la confianza publi-
ca, sus objetivos son los siguientes:

A) Prevenir o evitar las causales de
toma de posesion.

Se busca primordialmente impedir que una ins-
titucion vigilada por la Superintendencia Ban-
caria que presenta una situacién real o potencial
de deterioro de cualquiera de sus indicadores
(liquidez, solvencia, gestién o cualquier otro), o
que persista en incumplir una orden debidamen-
te impartida por dicha autoridad o una norma
legal, quede efectivamente incursa en causal de
toma de posesién de sus bienes, haberes y ne-
gocios. En otras palabras, se persigue con la
medida cautelar evitar que la institucién confi-
gure una o mas causales de toma de posesion y
que, por lo tanto, deba ser intervenida.

B) Subsanar las causales de toma de
posesion.

En este caso el propésito que se persigue con
la medida cautelar, contrario al anterior, ya no
es prevenir que la entidad incurra en la causal
de toma de posesién, sino subsanarla o
enervarla. Es decir, encontrandose efectivamen-
te la vigilada en presencia de la causal de toma
de posesion, la medida cautelar busca el sa-
neamiento de la situacién que le ha dado ori-
gen, con el fin de impedir asi su intervencion.

C) Salvar la entidad vigilada para que
siga operando normalmente.

Las medidas referidas tienen a su vez como fi-
nalidad poner a la entidad en condiciones de
seguir operando normalmente en el mercado,
de suerte que se evite acudir a la medida ex-
trema de toma de posesion para liquidarla.

D) Proteger los intereses de los
depositantes, ahorradores, inversio-
nistas v terceros de buena fe.

Como consecuencia obvia del salvamento de
la entidad vigilada se previene su toma de po-
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sesién y se logra proteger en particular las
acreencias de sus depositantes, ahorradores e
inversionistas. Se salvaguardan igualmente los
recursos del fisco, del propio FOGAFIN, del
Banco de la Republica y en general los dineros
del erario publico, con lo cual se evitan
traumatismos de distinto orden para el mismo
Estado.

E) Asegurar la confianza publica en
el sistema financiero.

La consecucién de cada uno de los anteriores
objetivos, vale decir, su materializacién, es na-
turalmente lo que permite construir un am-
biente de confianza y seguridad por parte de
la comunidad frente al sector financiero.
Desde este punto de vista podemos decir que
este objetivo configura en suma el fin supre-
mo de las medidas preventivas de la toma de
posesion.

5. Formalidad, recursos en la via guber-
nativa y ejecucion.

Cualquiera sea la medida a aplicar como me-
canismo para prevenir la toma de posesion y
proteger la confianza publica, debe ser
instrumentada formalmente a través de un acto
administrativo escrito, bien sea mediante reso-
lucién u oficio (preferiblemente el primero),
precedido de los supuestos facticos y de dere-
cho que justifiquen la respectiva decision.

De otro lado, en cuanto se decida de fondo
una situacién de caracter particular y concreto
consideramos que debe otorgérsele a la enti-
dad vigilada los recursos de la via gubernativa
previstos en la ley. No obstante, aqui vale la
pena aclarar que los actos administrativos que
dispongan medidas preventivas de la toma de

posesién como "medidas cautelares" que son,
aplican inmediatamente y por consiguiente la
interposicién del recurso de reposicién ante el
Superintendente Bancario no suspendera su
ejecucioén. Eso precisamente es lo que contem-
pla el articulo 335 del EOSF, sustituido por el
articulo 87 de la Ley 795.

III. CAusaLEs DE TOMA DE
POSESION QUE SE PROCURAN
EVITAR 0 SUBSANAR CON MEDIDAS
PREVENTIVAS.

Para mejor comprensién del tema que nos ocu-
pa se hace necesario senalar las causales que en
un determinado momento pueden dar lugar a
que se ordene la toma de posesién de la entidad
vigilada y que, por lo tanto, pueden ser objeto de
prevencién o de saneamiento a través de las con-
sabidas medidas cautelares. El Superintendente
Bancario puede o debe ordenar inmediatamen-
te, segun el caso, la toma de posesién de los bie-
nes, haberes y negocios de una entidad sometida
a su control y vigilancia, cuando®:

a) Haya suspendido el pago de sus obliga-
ciones;

b) Haya rehusado la exigencia que se haga en
debida forma de someter sus archivos, libros
de contabilidad y deméas documentos, a la ins-
peccidon de la Superintendencia Bancaria;

¢) Haya rehusado el ser interrogado bajo jura-
mento, con relacién a sus negocios;

d) Incumpla reiteradamente las érdenes e ins-
trucciones de la Superintendencia Bancaria de-
bidamente expedidas;

8 Las causales de toma de posesion se encuentran previstas en el articulo 114 del EOSF, modificado por el articulo 20 de la Ley
510 de 1999, y adicionado por los articulos 32,33 y 34 de la Ley 795 de 2003.
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e) Persista en violar sus estatutos o alguna ley;

f) Persista en manejar los negocios en forma
no autorizada o insegura;

g) Se reduzca su patrimonio por debajo del cin-
cuenta por ciento (50%) del capital suscrito;

h) Existan graves inconsistencias en la informa-
cién que suministra a la Superintendencia Ban-
caria que a juicio de ésta no permita conocer
adecuadamente la situacién real de la entidad;

i) La entidad no cumpla los requerimientos
minimos de capital de funcionamiento previs-
tos en el articulo 80 de este Estatuto;

j) Incumpla los planes de recuperacién que
hayan sido adoptados;

k) Incumpla la orden de exclusién de activos y
pasivos que le sea impartida por la Superin-
tendencia Bancaria;

1) Se incumpla el programa de desmonte pro-
gresivo acordado con la Superintendencia Ban-
caria;

m) Se haya reducido su patrimonio técnico por
debajo del cuarenta por ciento (40%) del nivel
minimo previsto por las normas sobre patrimo-
nio adecuado. Tratdndose de las entidades ase-
guradoras, se entendera configurada esta causal
por defecto del fondo de garantia; y

n) Haya expirado el plazo para presentar pro-
gramas de recuperacién o no se cumplan las
metas de los mismos, en los casos que de mane-
ra general haya senalado el Gobierno Nacional.

Debemos resaltar que cuando por alguna ra-
z6n no sea posible evitar la toma de posesion,

aun cuando se hayan aplicado una o varias
medidas cautelares para prevenirla o subsanar-
la, la intervencién administrativa, como tam-
bién se le llama a la toma de posesién, no se
aparta de los objetivos esenciales de los meca-
nismos dispuestos para evitarla, como quiera
que dicha figura es en si misma un instituto de
salvamento y proteccién de la confianza publi-
ca, por virtud de la ley’.

IV. Tipos pE MEDIDAS PREVEN-
TIVAS DE SANEAMIENTO DE LA TomA
DE POSESION.

Actualmente el EOSF consagra varios tipos de
medidas cautelares para evitar que una institu-
cién vigilada por la Superintendencia Banca-
ria incurra en causal de toma de posesion, o
para enervarla. Las podemos clasificar segiin
la facultad legal que tiene el Superintendente
Bancario para ordenarla, promoverla o autori-
zarla. Paralelamente a esa facultad se puede
inferir en qué eventos la medida es de obliga-
torio cumplimiento para la entidad vigilada, en
cudles tiene libertad para acogerse o no a ella
y en qué casos puede ser fruto de su propia
iniciativa. De acuerdo con lo anterior, estos ins-
titutos de salvamento se pueden clasificar de
la siguiente manera: medidas cautelares obli-
gatorias por imposicién u orden de la
Superintendencia; medidas cautelares que pue-
de promover la Superintendencia; v medidas
cautelares voluntarias previa autorizacién de la
Superintendencia. Veamos:

1. Medidas cautelares obligatorias
por imposicién u orden de la
Superintendencia.

Dentro de esta categoria se encuentran las que
pueden ser ordenadas por dicha autoridad,
siempre que prevea la inminencia de que una

9 Elarticulo 291, numeral 2, del EOSF, modificado por el articulo 20 de la Ley 510 de 1999, le confiere a la toma de posesion el
caracter de instituto de salvamento y proteccion de la confianza publica.




MEDIDAS PREVENTIVAS DE LA TOMA DE POSESION COMO INSTITUTOS
DE SALVAMENTO ¥ PROTECCION DE LA CONFIANZA PUBLICA

entidad sometida a su control y vigilada ha in-
currido o puede incurrir en una o varias
causales de toma de posesiéon. En consecuen-
cia, una vez ordenada por la Superintendencia
Bancaria es de obligatorio cumplimiento por
parte de la institucién objeto de la medida. Tal
como va lo explicamos, se orienta a evitar que
los motivos de intervencién se concreten o, que
si ya se dieron, se enerven en el término mas
breve posible.

La facultad para decidir qué mecanismo orde-
nar y en qué oportunidad, es discrecional del
Superintendente Bancario. Para ello dicho fun-
cionario debe evaluar y sopesar la situacién par-
ticular que presente la entidad vigilada, y
observar en cada caso las disposiciones lega-
les pertinentes.

De otra parte, el instituto de salvamento que
puede ordenar la Superintendencia debe te-
ner una relacién funcional directa con el he-
cho que genera la causal de intervencién, con
el fin de que pueda alcanzar eficazmente los
propésitos preventivos o de saneamiento que
se persiguen. Asi mismo, la oportunidad para
disponer la medida se encuentra supeditada a
la configuraciéon real o potencial de la causal
de toma de posesion.

Pertenecen a esta modalidad las siguientes:
A) La vigilancia especial

A través de esta medida la Superintendencia
Bancaria puede ejercer una vigilancia mucho
mas exigente y rigurosa, una supervisiéon in situ
por el tiempo que sea necesario sin que impli-
que coadministracién y en todo caso diferente
a la que realiza ordinariamente en casos nor-
males. Pero lo méas destacable es que bajo esta
medida el Superintendente tiene facultad para
imponer requisitos especiales de funcionamien-
to a la entidad afectada, con el fin de enervar
la situacién que haya dado origen a la causal

de toma de posesidn, segin lo preceptuado por
el articulo 113 numeral 1° del EOSE Dichos
requisitos pueden ser de caracter financiero,
econdémico, administrativo, tecnolégico, opera-
tivo, legal o de otra naturaleza. Algunas de ellas
pueden ser de ejecucién inmediata, otras de
tracto sucesivo o de duracién indefinida mien-
tras dure la medida cautelar. Asi por ejemplo,
la Superintendencia puede ordenar requisitos
tales como la venta de activos improductivos o
productivos; la prohibicién de hacer desembol-
sos de créditos previamente aprobados a los
accionistas, administradores o a vinculados;
hacer reportes diarios de informacién sobre el
estado de liquidez de la entidad; imponer fun-
ciones especiales de colaboracién al revisor fis-
cal; exigir autorizaciones previas y expresas de
la Superintendencia Bancaria para la realiza-
cién de ciertos actos juridicos; prohibir com-
pensaciones; promover el cambio de algunos
administradores; prohibir el reparto de utilida-
des; y en general cualquier otra determinacién
que se estime estrictamente indispensable y
apropiadas para evitar o subsanar las causales
de toma de posesion.

Con todo, en muchos casos esta medida no ha
resultado suficiente para corregir o subsanar las
causales de intervencién de las entidades que
han enfrentado problemas graves.

B) La recapitalizacién

Se instrumenta a partir de una orden que im-
parte la Superintendencia Bancaria a la enti-
dad vigilada para que sus accionistas
incrementen en una cuantia determinada el
capital social de la sociedad, de conformidad
con las formalidades legales y estatutarias pre-
vistas para el efecto. Aplica sélo cuando la cau-
sal de toma de posesién que se procura prevenir
o subsanar tiene que ver con problemas de
quebranto patrimonial, incumplimiento de ca-
pitales minimos, defectos de margen de solven-
cia, problemas de liquidez o con cualquier otra




80 ANOS SUPERINTENDENCIA BANCARIA DE COLOMBIA

debilidad que de alguna manera afecte real o
potencialmente la estructura patrimonial v fi-
nanciera de la institucién. Subrayamos que si
bien el supervisor cuenta con un margen de
discrecionalidad para determinar la necesidad
o no de adoptar esta medida cautelar, su mon-
to vy prioridad, entre otros aspectos, debe ob-
servar en todo caso criterios de razonabilidad
y supeditarse a las disposiciones legales que
regulen los requerimientos a subsanar.

Esta alternativa configura por lo demés uno de
los instrumentos mas eficaces para salvar las
entidades vigiladas con problemas de tipo fi-
nanciero o patrimonial, asi como para preser-
var la confianza publica, toda vez que conlleva
a que los accionistas actuales o los nuevos
inversionistas inyecten recursos frescos a la
entidad. Con ello se logra, ademas de evitar o
enervar las causales de toma de posesién,
viabilizar y fortalecer financieramente el esta-
blecimiento vigilado. Su utilizacién por parte
de la Superintendencia Bancaria, desde su in-
corporacion en la legislacion financiera a par-
tir del Decreto 1939 de 1986, ha sido muy
frecuente, gracias a lo cual se ha logrado evitar
que se intervengan muchas instituciones vigi-
ladas, asegurandose en esta forma la credibili-
dad publica en el sistema financiero.

Aqui también hay que reconocer que no siem-
pre la imposicién de esta medida cautelar ha
logrado prevenir o subsanar las causales de
intervencién de la entidad vigilada, en parte
porque los accionistas no cumplieron con los
requerimientos de recapitalizacién ordenados;
en otros, porque éstos resultaron finalmente
insuficientes para enervar los problemas patri-
moniales, o no fue posible desarrollar ningin
otro mecanismo de salvamento propio de la
Superintendencia Bancaria o del FOGAFIN.

10 Articulo 113, numeral 5, del EOSF.

C) La fusion

Se ordena por parte de la Superintendencia
Bancaria, cuando a su juicio la fusién se haga
necesaria como medida cautelar para evitar la
toma de posesion o para subsanarla. En tales
casos "(...) dicho funcionario podra ordenar la
fusién con otra u otras instituciones financieras
que asi lo consientan, sea mediante la creacion
de instituciones nuevas que agrupen el patrimo-
nio v los accionistas de la primera, o bien, seguin
lo aconsejen las circunstancias, determinando
que otra institucion financiera preexistente la
absorba'?". La primera modalidad es llamada en
la doctrina "fusién por creacion" vy, la segunda,
"fusién por absorcién".

La orden de fusién como medida cautelar pre-
supone la participaciéon voluntaria de otra u
otras entidades financieras. Por esa razén an-
tes de que el Superintendente disponga su rea-
lizacién en forma obligatoria, debe consultar
y obtener el consentimiento y aceptacién ex-
presa de aquellas ultimas. No sucede lo mis-
mo frente a la entidad financiera que se
encuentra en causal de toma de posesion, por
cuanto en esta clase de medida cautelar su
vinculacién al proceso de fusién no es volun-
taria sino obligatoria por mandato de la auto-
ridad de supervisién, cuando a su juicio la
medida sea necesaria para prevenir la inter-
vencién. En el evento en que no sea posible
obtener el consentimiento de otras institucio-
nes en normal funcionamiento para absorber
a la entidad en crisis, o para crear una nueva,
sencillamente la medida no seria posible. Tam-
poco procederia si como consecuencia del
proceso de fusién por absorcién o por crea-
cién, dicho organismo detecta posibles ries-
gos que puedan poner en peligro la viabilidad
de la nueva entidad o de la absorbente.
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La fusién como instituto de salvamento adole-
ce de varias dificultades de distinto orden para
su imposicién por parte del Superintendente
Bancario. En momentos dificiles del sector fi-
nanciero, este organismo de supervision inten-
té disponer dicha medida en relacién con
algunas entidades incursas en causales de toma
de posesién, pero hasta el momento nunca se
ha ordenado la fusién como medida cautelar,
ante la imposibilidad de encontrar receptividad
en otras instituciones ajenas a cualquier pro-
blematica de funcionamiento.

Cosa muy distinta es que dentro de los proce-
sos de organizacién que han adelantado du-
rante los ultimos afios las entidades que
conforman el sector financiero, asegurador y
previsional para hacer frente a las crisis, la fu-
sién haya sido un instrumento legal muy utili-
zado por ellas en ejercicio de la autonomia de
la voluntad!!.

D) EIl programa de recuperacion

Este nuevo instituto de salvamento solo se in-
corporé en la legislacién hace pocos anos, con
la reforma financiera expedida con la Ley 510
de 1999%2, Sin embargo, antes de esta reforma
los programas de recuperacién tenian ya
bastante aplicacién como mecanismo de
saneamiento de las entidades vigiladas. Las
condiciones eran acordadas entre la entidad
vigilada y la Superintendencia, en algunas oca-
siones como parte de los requisitos impuestos
por ella en desarrollo de la medida de vigilan-
cia especial, y en otras en ejercicio de objeti-
vos y facultades claramente definidas para
obrar en forma preventiva.

Como consecuencia de esta medida, la entidad
afectada debe adoptar y presentar al Superin-
tendente Bancario un plan para restablecer su
situaciéon a través de medidas adecuadas.

Para ese efecto el Decreto 2817 de 2000 sena-
la una serie de indicadores que permiten infe-
rir un deterioro efectivo o potencial de la
situacion financiera del establecimiento de cré-
dito vigilado (sélo opera para este tipo de enti-
dades financieras). Y, de presentarse, dara lugar
a que se adopten los programas de recupera-
cién como medida cautelar para prevenir que
una entidad incurra en causal de toma de po-
sesién, o para subsanarla.

Segln el articulo 2° del susodicho decreto, los
indicadores que permiten inferir la situacién de
deterioro financiero son el de solvencia, liqui-
dez y gestién.

El programa de recuperacién puede consistir,
segun el articulo 3° del mismo decreto, ade-
mas de otras medidas apropiadas, en las si-
guientes: Capitalizaciones; reducciones forzosas
de capital a una cifra no inferior del patrimo-
nio neto; colocacién obligatoria de acciones sin
sujecién al derecho de preferencia; venta for-
zosa, cesion o cualquier otra enajenaciéon de
activos, sean productivos o improductivos; cas-
tigo de cartera; constitucién de provisiones;
prohibicién de constituir utilidades; creacion de
mecanismos temporales de administracién;
adopcién de programas concretos para la re-
cuperacién de activos; recomposicién de pa-
sivos; redimensionamiento de la actividad
crediticia o de la estructura operativa o admi-
nistrativa; remocién de administradores; o

11 La fusién como proceso de organizacion se encuentra regulada por los articulos 55 a 62 del EOSF.

12 Se encuentra contemplada en el numeral 6 del articulo 113 del EOSF, adicionado por el articulo 19 de la Ley 510 de 1999.
Para su desarrollo el Gobierno Nacional expidio el Decreto 2817 de 2000, conocido como "decreto de alertas tempranas”.




80 ANOS SUPERINTENDENCIA BANCARIA DE COLOMBIA

cualquier otra medida orientada a producir
cambios institucionales para evitar futuros
deterioros financieros y mejorar la eficiencia
y eficacia de la gestién del respectivo estable-
cimiento de crédito.

Si el programa de recuperacién convenido con
la Superintendencia Bancaria se incumple
dentro de los plazos previstos, puede proce-
der la medida de toma de posesién de la res-
pectiva entidad.

Este mecanismo de salvamento puede ser dis-
puesto conjuntamente con la medida de vi-
gilancia especial, por cuanto ambas se
complementan y son perfectamente compa-
tibles, no solamente desde el punto de vista
juridico sino también en un contexto econé-
mico y financiero. En efecto, dentro de los
requisitos que puede imponer el Superinten-
dente Bancario para el funcionamiento de
una entidad que ha sido objeto de vigilancia
especial podria ordenar una o varias de las
medidas de recuperacién anteriormente
enunciadas.

E) La exclusion de activos vy pasivos

Este mecanismo de salvamento se incorporé
con la Ley 795 de 2003, basada en las ope-
raciones de "salvataje", como se denomina
en la legislacién financiera argentina. Igual
que los anteriores, tiene el caracter de medi-
da cautelar y como propésito proteger la con-
fianza publica en el sector financiero. Su
novedad consiste en que procede no sola-
mente para prevenir la toma de posesion,
sino como mecanismo complementario de la
misma, es decir, que puede darse dentro del
desarrollo del proceso de toma de posesién
de la entidad en cualquiera de sus etapas.

Su reglamentacién se encuentra todavia pen-
diente de ser expedida por el Gobierno Na-
cional en desarrollo de atribuciones de
intervencion. Por su parte, el numeral 11 del
articulo 28 de la precitada Ley 795, mediante
el cual se adiciona el articulo 113 del Estatuto
Orgénico del Sistema Financiero, contiene los
condicionamientos generales de contenido y
forma para su implementacién.

F) La prohibicion de compensaciones
en cooperativas financieras.

Surge con la Ley 510 de 1999 y tiene como
objetivo esencial prevenir que las entidades
cooperativas que adelantan actividades finan-
cieras vigiladas por la Superintendencia Ban-
caria o por la Superintendencia de la
Economia Solidaria, incurran en causal de
toma de posesion de sus bienes, haberes y
negocios, o para subsanarla'®. Persigue fun-
damentalmente proteger la prenda general de
los ahorradores y acreedores de la cooperati-
va. Para el efecto la autoridad de supervisién
puede ordenar en cualquier momento que se
suspenda la compensacién de saldos de los
créditos otorgados a asociados contra los apor-
tes sociales. De esta manera se evita que una
cooperativa con dificultades de liquidez o de
solvencia en un momento dado se descapitalice,
0 que un nuimero determinado de asociados
gue a su vez son deudores de préstamos otor-
gados por ella resulten beneficiados en per-
juicio de aquellos que tienen este ultimo
caracter.

Si bien este Instituto de salvamento se encuen-
tra consagrado expresamente para las coope-
rativas que realizan actividad financiera en los
términos de la Ley 454 de 1998 y que son vi-
giladas por la mencionadas Superintendencias,

13 Se encuentra concretamente prevista en el articulo 113 numeral 8 del EOSF, adicionado por el articulo 19 de la Ley 510.
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en la practica se puede ordenar a los estableci-
mientos de crédito que se encuentren bajo la
medida de vigilancia especial, en los casos en
que existan elementos de juicio que hagan pre-
ver una inminente toma de posesién con fines
liquidatorios.

2. Medidas cautelares que puede
promover la Superintendencia.

Corresponden a esta clase de instituto de sal-
vamento aquellas medidas cautelares que no
pueden ser ordenadas por el Superintendente
Bancario y que por lo mismo no son de obli-
gatoria observancia por parte de las entidades
afectadas. La facultad del Superintendente
Bancario en relacién con estas modalidades se
limita a servir de promotor de la medida, siem-
pre y cuando a su juicio las mismas resulten
necesarias y oportunas para prevenir que una
entidad incurra en causal de toma de posesién
o para subsanarla.

Bajo dicho entendido, en estos eventos no exis-
te un acto administrativo ordenando a la enti-
dad vigilada la ejecucién de la medida cautelar
por cuanto se trata, repetimos, de institutos de
salvamento y proteccién de caracter volunta-
rio antes que de imposicién u orden de la au-
toridad administrativa. Dentro de esta categoria
se encuentran las siguientes:

A) La administracion fiduciaria

Cuando a juicio del Superintendente Bancario
dicha medida sea pertinente y necesaria para
ese propésito, para evitar o subsanar las
causales de toma de posesién de la entidad
vigilada, se encuentra facultado para promo-
ver su realizaciéon. Configura un mecanismo
apropiado cuando la causal de la toma de po-
sesién tiene origen en debilidades o situacio-
nes criticas de caracter administrativo, es decir,
cuando se presentan factores que generen real
o potencialmente riesgos graves de gestién,
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tecnoldgicos, legales, operativos o situaciones
graves inherentes a la idoneidad y responsabi-
lidad de los administradores.

La administracién fiduciaria esencialmente con-
siste en la gestion de los bienes, haberes y ne-
gocios por parte de otra entidad legalmente
autorizada para el efecto. Por consiguiente,
dicha gestién solo podria ser desarrollada por
las sociedades fiduciarias, habida cuenta que
segln el régimen financiero son las Ginicas que
pueden celebrar como objeto social principal
negocios fiduciarios bajo la modalidad de
fiducia mercantil o de encargo fiduciario!*.

Pese a que este mecanismo de salvamento exis-
te desde el ano 1986, hasta el momento no ha
sido utilizado por las entidades que han enfren-
tado causales de toma de posesion de sus bie-
nes, haberes y negocios. El Ginico antecedente
del que se tiene memoria se registr6 a comien-
zo de los anos 80 cuando el Banco del Estado
fue objeto, por unos pocos dias, de la medida
de toma de posesién para administrar, para lo
cual se design6 al Banco Cafetero como admi-
nistrador. Poco tiempo después, esto es, el 20
de octubre de 1982, a través de la Resolucion
Ejecutiva 203 expedida en ejercicio de las fa-
cultades contenidas en el Decreto Legislativo
2220 de ese mismo ano, el Presidente de la
Republica decreté la nacionalizaciéon del Ban-
co del Estado.

B) La cesion total o parcial de
activos, pasivos y contratos vy
enajenacion de establecimientos de
comercio.

A través de esta figura una entidad que se en-
cuentre incursa en causal de toma de posesion,
0 que prevea que puede incurrir en ella, pue-
de ceder total o parcialmente sus activos, pasi-

14 El articulo 29 del EOSF autoriza las operaciones de las
sociedades fiduciarias.
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VOs Y contratos y enajenar sus establecimien-
tos de comercio a otra institucién. Al igual que
la administracion fiduciaria, este instituto de sal-
vamento no puede ser ordenado por el Super-
intendente Bancario y por lo mismo no es
obligatorio para la entidad incursa en esa si-
tuacién, pues respecto de esta medida el su-
pervisor sélo esta facultado para promoverla.
Su gestidon en tal sentido se orienta entonces a
determinar si esa medida cautelar es la apro-
piada para evitar o enervar la causal de toma
de posesién, encontrar las entidades que po-
drian estar interesadas en recibir los activos,
pasivos y contratos, evaluar los riesgos inhe-
rentes de la operacién y finalmente impartir la
correspondiente autorizacién, si a ello hubiere
lugar.

Tampoco este mecanismo ha sido utilizado pro-
piamente como un instituto de salvamento, en-
tendiéndose como tal aquellos procesos de
cesién de activos, pasivos y contratos que pro-
mueve el Superintendente Bancario para pre-
venir o subsanar las causales de toma de
posesion. No obstante, al igual que la fusion,
son muchos los procesos de organizacién que
se han desarrollado en el sector financiero en
donde por voluntad de las entidades se ha re-
currido a la cesién de activos, pasivos y con-
tratos!®.

3. Medidas cautelares voluntarias
previa autorizacion de la Superin-
tendencia.

Las siguientes medidas preventivas de la toma
de posesién tienen como finalidad, igual que
las que puede ordenar o promover el Superin-
tendente Bancario, salvar la entidad y prote-
ger la confianza publica en el sistema financiero.

Se diferencia de las anteriores en el hecho de
que su desarrollo proviene por iniciativa de la
entidad vigilada, sin perjuicio claro esta de la
autorizacién reservada a la Superintendencia
Bancaria. Dentro de esta modalidad se encuen-
tran las siguientes:

A) La conversion de institucion finan-
ciera de naturaleza cooperativa en
sociedad anénima.

Se encuentra consagrada en el numeral 7 del
articulo 113 del Estatuto Orgéanico del Siste-
ma Financiero, adicionado por el articulo 19
delaLey 510 de 1999. Aplica solamente para
las instituciones financieras de naturaleza coo-
perativa sujetas al control y vigilancia de la
Superintendencia Bancaria tales como ban-
cos, fiduciarias, compania de seguros o cual-
quier otro establecimiento de crédito de
naturaleza cooperativa. La figura consiste ba-
sicamente en la posibilidad legal para que esa
clase de entidades financieras se conviertan
en sociedad anénima, en circunstancias ex-
cepcionales y con la autorizacién previa de la
Superintendencia Bancaria, con lo cual pasa-
rian a obtener una naturaleza de caracter co-
mercial equivalente a la de los restantes
establecimientos creados bajo la modalidad
de sociedad anénima mercantil.

Tal como se encuentra regulada en la ley, pa-
rece que esta clase de conversién podria darse
aun cuando la entidad financiera de naturale-
za cooperativa no se encuentre incursa en cau-
sal de toma de posesion, o sin que se prevea
que puede incurrir en una situacién de esa
naturaleza. En este contexto, la figura podria
ser utilizada por esa clase de instituciones en
cualquier momento.

15 Esta clase de procesos de organizacion esta regulado en el articulo 68 del EOSF, modificado por adicionado por el articulo

9°de la Ley 795.
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Hasta ahora esta modalidad de conversién no
ha sido utilizada.

B) La conversiéon de persona juridica
sin dnimo de lucro de cardcter civil
en sociedad anénima.

Su consagracién, al igual que la anterior, pro-
viene del articulo 19 de la Ley 510 de 1999.
Es una figura idéntica a la anterior en cuanto a
la conversién en sociedad anénima. Sus desti-
natarios en esos casos son Unicamente las per-
sonas juridicas sin animo de lucro de caréacter
civil, dentro de las cuales no se encuentran las
cooperativas financieras sometidas al control y
vigilancia de la Superintendencia Bancaria.
Aqui la ley es mas explicita en el sentido de
que para la conversién no es condicién el que
la entidad presente indicadores en niveles criti-
cos. También se precisa que la conversién no
producira solucién de continuidad en la exis-
tencia de la institucién como persona juridica.

C) EIl programa de desmonte progre-
sivo de operaciones.

Se contempla esta medida cautelar en el
articulo 29 de la Ley 795 de 2003, el cual adi-
ciona el articulo 113 del Estatuto Orgénico del
Sistema Financiero. Segtn dicha norma legal,
este instituto procede cuando la entidad vigila-
da prevea que en el mediano plazo no podra
continuar cumpliendo con los requerimientos
legales para funcionar en condiciones adecua-
das, siempre y cuando se garantice la apropia-
da atencidon de los ahorros del publico.

A través del Decreto 1335 del 27 de mayo de
2003, el Gobierno Nacional reglament6 el des-
monte progresivo de operaciones. En el articulo
1° de este decreto se estipula que se trata de
una decision voluntaria de la entidad vigilada,
adoptada a través de su maximo érgano y que
requiere aprobacién de la Superintendencia
Bancaria.
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Asi mismo reza dicho articulo que el programa
de desmonte progresivo podra consistir en la
adopcién de una o varias de las siguientes
medidas: reduccién gradual del pasivo, en la
cesién de activos, pasivos y contratos; en la
condonacién o renuencia por parte de los ac-
cionistas o sus vinculados a la reclamacién de
acreencias a favor de aquellos, o a la acepta-
cién por parte de los mismos a la subordina-
cién del pago de las mencionadas acreencias
al pago del resto del pasivo externo; en una
combinacién de todas o de algunas de las an-
teriores acciones; en la realizacién de actos y
negocios juridicos que conduzcan al pago del
pasivo externo. Conviene resaltar que la finali-
dad de cualquiera de las medidas antes indi-
cadas debe buscar la proteccién de los
ahorradores e inversionistas.

El decreto senala adicionalmente los requisitos
que debe cumplir la solicitud para poder obte-
ner la aprobacién del programa de desmonte
progresivo y el procedimiento que se sigue en
la Superintendencia Bancaria para su autori-
zacion.

La autoridad de supervision esta facultada para
exceptuar a la entidad en desmonte, con pos-
terioridad a la iniciacién del respectivo progra-
ma, de los requerimientos legales de una
entidad en marcha. Por lo tanto, podria la au-
toridad de supervisidon exonerar a la entidad
de cumplir controles legales tales como mar-
gen de solvencia, inversiones forzosas, encaje,
patrimonio técnico, entre otros.

CONCLUSIONES

Recapitulando todo lo anteriormente expues-
to, a titulo de conclusiones podemos anotar lo
siguiente:

1. La Superintendencia Bancaria de Colom-
bia tiene su razdn de ser principalmente en la
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misién de asegurar la confianza publica en el
sistema financiero, lo cual se circunscribe den-
tro de las funciones que por disposicién de la
Constitucién vy la ley tiene el Estado de prote-
ger los recursos captados del puiblico y de tute-
lar el interés general.

2. Para el cumplimiento de tan importante
objetivo la ley otorga al Superintendente Ban-
cario facultades expresas para activar, en los
casos y conforme a los presupuestos determi-
nados por ella, el ejercicio de "institutos de sal-
vamento y proteccién de la confianza publica",
entre los cuales se encuentran las llamadas "me-
didas preventivas de la toma de posesiéon" de
las entidades vigiladas, cuyo objetivo es evitar
o subsanar las situaciones que originen las cau-
sas de esa medida de intervencién.

3. Los institutos de salvamento y protecciéon
de la confianza publica, como medidas preven-
tivas de la toma de posesién, constituyen fa-
cultades otorgadas al supervisor bancario para
proteger al cliente del sistema financiero, cual-
quiera sea la relacién contractual o de servi-
cios que lo vincule con una entidad vigilada en
dificultades.

4. Los mecanismos preventivos de la toma de
posesién de los bienes, haberes y negocios de
una entidad vigilada, regulados por el régimen
financiero y que pueden ser ordenados, promo-
vidos o autorizados por el Superintendente
Bancario, segln el caso, se contraen a las si-
guientes medidas: vigilancia especial;
recapitalizacién; fusién; cesién de activos, pa-
sivos y contratos y enajenacién de estableci-
mientos de comercio; programa de
recuperacion; exclusién de activos y pasivos;
administracién fiduciaria; prohibicién de ha-
cer compensaciones en cooperativas financie-
ras; programa de desmonte progresivo de
operaciones; y conversién a sociedad andni-
ma de entidades de naturaleza cooperativa y

14

personas juridicas sin dnimo de lucro de ca-
racter civil.

5. La Superintendencia Bancaria tiene facul-
tad para aplicar una sola o varias a la vez de
las medidas preventivas de la toma de pose-
sidn, sin perjuicio de complementarlas con otras
acciones que a su juicio considere necesarias
para proteger la fe publica y salvaguardar los
derechos de los depositantes, ahorradores,
inversionistas y terceros de buena fe.

6. Si bien es cierto que los mecanismos pre-
ventivos de la toma de posesién adoptados por
la Superintendencia han permitido salvar en
muchos casos la entidad vigilada y evitar asi la
toma de posesion de sus bienes, haberes y ne-
gocios, también es justo reconocer que en no
pocos casos son los mismos accionistas pro-
pietarios de las entidades los que en una acti-
tud profesional y responsable han tomado la
iniciativa de adelantar acciones y procesos de
organizacién tales como incrementos de capi-
tal, fusiones, cesién de activos pasivos y con-
tratos, adquisiciones, o bien han decidido su
salida ordenada del mercado, con el fin de an-
ticiparse a situaciones insalvables que pudie-
ran afectar la institucién, o sencillamente para
fortalecerse y sortear normalmente los efectos
perturbadores de la crisis de la economia en
general.

7. La confianza publica en el sector financie-
ro no solamente se garantiza a través de las
acciones y mecanismos de supervision que
puede ejercer la Superintendencia Bancaria
o las demés autoridades competentes, sino
que también se logra con la tranquilidad que
otorga a los clientes del sector financiero el
hecho de estar razonablemente informados e
ilustrados sobre los mecanismos de preven-
cién o saneamiento con que cuenta ella para
precautelar sus ahorros, inversiones y
acreencias, asi como los intereses de la comu-
nidad en general.
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