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Presentacion

E Boletin Juridico presenta en esta ocasion una seleccion

de importantes disposiciones emanadas del Congreso de la Repriblica

v del Gobierno Nacional. En primera instancia se incluye

el Acto Legislativo 01 de 2005 mediante el cual se adelants la reforma constitucional
del sistema pensional gue entrd a regir a partir del pasado 25 de julio de 2005.
Se publican ignalmente los Decretos 2801 y 2512 de 2005,

reglamentarios de la Ley 920 de 2004 y del literal d) del artienlo 313 del
Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero.

Estos decretos se relacionan respectivamente con i) El aporte

de capital, solvencia y fondo de lignidez de las Cajas de Compensacion Familiar
con Seccion de Aborro y Crédito y, i) La obligacion de la Nacidn de garantizar
recursos a las instituciones financieras nacionalizadas.

En la seccion "Temas de Consulta" se publican apartes de las Leyes 963, 964 y 986
de 2005, normas mediante las cuales el legislador regula los signientes aspectos:

1) Estabilidad juridica para inversionistas en Colombia, i) Ley del mercado de valores
9, 7i) Ley de proteccion a las victimas del secuestro y sus familiares.

Para el efecto, se editaron solamente aquellos articulos que tienen relacion con las
actividades de las entidades vigiladas y con el Estatuto Orgdnico

del Sistema Financiero.

Se incluyen también las tradicionales secciones de "[urisprudencia”, "Conceptos” y
"Reseria General que esperamos sean de interés y utilidad
para nuestros suscriptores y lectores.

Subdireccion de Representacion Judicial

y Ediciones Juridicas
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S1sTEMA PENSIONAL - REFORMA CONSTITUCIONAL

Congtreso de la Republica

Acto Legislativo 01 de 2005*
(Julio 22)

Por el cual se adiciona el articulo 48 de la Constitucion Politica.
El Congreso de Colombia
Dectreta:

Articulo 1°. Se adicionan los siguientes incisos y paragrafos al articulo 48 de la Constitucion
Politica:

"El Estado garantizard los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional, respetard los
derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumira el pago de la deuda pensional que de acuerdo conla
ley esté a su cargo. Las leyes en materia pensional que se expidan con posterioridad a la entrada en
vigencia de este acto legislativo, deberan asegurar la sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas.

Sin perjuicio de los descuentos, deducciones y embargos a pensiones ordenados de acuerdo con la
ley, por ningin motivo podra dejarse de pagar, congelarse o reducirse el valor de la mesada de las
pensiones reconocidas conforme a derecho.

Para adquirir el derecho a la pension sera necesario cumplir con la edad, el tiempo de servicio, las
semanas de cotizacion o el capital necesario, asi como las demas condiciones que sefiala la ley, sin
perjuicio de lo dispuesto para las pensiones de invalidez y sobrevivencia. Los requisitos y beneficios
para adquirir el derecho a una pension de invalidez o de sobrevivencia seran los establecidos por las
leyes del Sistema General de Pensiones.

En materia pensional se respetaran todos los derechos adquiridos.

Los requisitos y beneficios pensionales para todas las personas, incluidos los de pension de vejez
por actividades de alto riesgo, seran los establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones.
No podra dictarse disposicion o invocarse acuerdo alguno para apartarse de lo alli establecido.

Para la liquidacion de las pensiones soélo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada
persona hubiere efectuado las cotizaciones. Ninguna pension podra ser inferior al salario minimo
legal mensual vigente. Sin embargo, la ley podra determinar los casos en que se puedan conceder
beneficios econdémicos periddicos inferiores al salario minimo, a personas de escasos recursos que
no cumplan con las condiciones requeridas para tener derecho a una pension.

A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo, no habra regimenes especiales ni exceptuados,
sin perjuicio del aplicable a la fuerza publica, al Presidente de la Republica y a lo establecido en los
paragrafos del presente articulo.

* Diario Oficial 45.980 de 2005. El Acto Legislativo entré a regir el 25 de julio de 2005.
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Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia del presente Acto Legislativo
no podran recibir mas de trece (13) mesadas pensionales al afio. Se entiende que la pension se causa
cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando no se hubiese efectuado el
reconocimiento.

Laley establecera un procedimiento breve para la revision de las pensiones reconocidas con abuso
del derecho o sin el cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley o en las convenciones y
laudos atbitrales validamente celebrados.

Paragrafo 1°. A partir del 31 de julio de 2010, no podran causarse pensiones superiores a
veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes, con cargo a recursos de naturaleza

publica.

Paragrafo 2°. A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podran establecerse en pactos,
convenciones colectivas de trabajo, laudos o acto juridico alguno, condiciones pensionales diferentes
alas establecidas en las leyes del Sistema General de Pensiones.

Paragrafo transitorio 1°. El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territo-
riales, vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo
preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de
la vigencia de la citada ley, tendran los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema
General de Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

Paragrafo transitorio 2°. Sin perjuicio de los derechos adquiridos, el régimen aplicable a los miem-
bros de la Fuerza Publica y al Presidente de la Republica, y lo establecido en los paragrafos del
presente articulo, la vigencia de los regimenes pensionales especiales, los exceptuados, asi como
cualquier otro distinto al establecido de manera permanente en las leyes del Sistema General de
Pensiones expirara el 31 de julio del afio 2010.

Paragrafo transitorio 3°. Las reglas de caracter pensional que rigen a la fecha de vigencia de este Acto
Legislativo contenidas en pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o acuerdos validamente
celebrados, se mantendran por el término inicialmente estipulado. En los pactos, convenciones o
laudos que se suscriban entre la vigencia de este Acto Legislativo y el 31 de julio de 2010, no podran
estipularse condiciones pensionales mas favorables que las que se encuentren actualmente vigentes.
En todo caso perderan vigencia el 31 de julio de 2010".

Paragrafo transitorio 4°. El régimen de transicion establecido enla Ley 100 de 1993 y demas normas
que desarrollen dicho régimen, no podra extenderse mas alla del 31 de julio de 2010; excepto para
los trabajadores que estando en dicho régimen, ademas, tengan cotizadas al menos 750 semanas o
su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los
cuales se les mantendra dicho régimen hasta el ano 2014.

Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por este régimen seran los
exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demas normas que desarrollen dicho
régimen.

Paragrafo transitorio 5°. De conformidad con lo dispuesto por el articulo 140 de la Ley 100 de 1993
y el Decreto 2090 de 2003, a partir de la entrada en vigencia de este dltimo decreto, a los miembros
del cuerpo de custodia y vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional se les aplicara el régimen de alto
riesgo contemplado en el mismo. A quienes ingresaron con anterioridad a dicha fecha se aplicara el
régimen hasta ese entonces vigente para dichas personas por razén de los riesgos de su labor, este es
el dispuesto para el efecto porlaLey 32 de 1986, para lo cual deben haberse cubierto las cotizaciones
correspondientes.

De Especial Interés
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Paragrafo transitotio 6°. Se exceptian de lo establecido por el inciso 8° del presente articu-
lo, aquellas personas que perciban una pension igual o inferior a tres (3) salarios minimos
legales mensuales vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio de 2011, quienes
recibiran catorce (14) mesadas pensionales al afio".

Articulo 2°. El presente acto legislativo rige a pattir de la fecha de su publicacion.

Cajas DE COMPENSACION FAMILIAR - SECCION DE AHORRO
Y CREDITO - APORTE DE CAPITAL - RELACION DE SOLVENCIA

- ReD DE OFICcINAS - FONDO DE LIQUIDEZ

Decreto 2801 de 2005*
(agosto 12)

Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 920 de 2004.

El Presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de sus facultades constitucionales
y legales, en especial de las conferidas por los numerales 11 y 25 del articulo 189 de la
Constitucion Politica, el literal ¢) del numeral 1 del articulo 48 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero, el numeral 3 del numeral 14.1 y el numeral 14.5 del articulo 16
de la Ley 789 de 2002, adicionados por el articulo 1° de la Ley 920 de 2004 y
de conformidad con el paragrafo 1° del numeral 14 del articulo 16 de la Ley 789 de
2002, adicionado por el articulo 1° de la Ley 920 de 2004,

Decreta:

Capitulo primero
Capacidad de aporte de capital

Articulo 1°. Capacidad de aporte de capital. 1.a capacidad de aporte de capital es la condicion
financiera que permite a una Caja de Compensacion Familiar destinar determinada canti-
dad de recursos para la constitucion de una seccion especializada de ahorro y crédito, sin
que se afecte la distribucion de recursos previstos para los aportes recaudados por concep-
to del subsidio familiar en las normas vigentes.

* Diario Oficial 46.003 de 2005.



Bolefin ]lll'i(liﬂ] 43 - Julio - Septiembre de 2005

Para los efectos previstos en el inciso anterior y de conformidad con el paragrafo 1° del
articulo 43 delaLey 21 de 1982, los rendimientos y productos liquidos de las operaciones
que efecttien las Cajas de Compensacion Familiar, asf como los remanentes presupuéstales
de cada ejercicio, podran ser destinados para la constitucion de secciones especializadas de
ahorro y crédito.

Articulo 2°. Capital minimo. Para la constitucion de una secciéon especializada de ahorro y
crédito, las Cajas de Compensacion Familiar cuya capacidad de aporte de capital, de
conformidad con lo previsto en el articulo, anterior, sea igual o superior al ciento por
ciento (100%) de los recursos necesarios para conformar una cooperativa financiera,
deberan destinar el capital minimo necesario para la constitucion de una cooperativa
financiera.

Para la constitucion de una seccion especializada de ahorro y crédito, las Cajas de Compen-
sacion Familiar cuya capacidad de aporte de capital, de conformidad con lo previsto en el
articulo anterior, sea inferior al ciento por ciento (100%) pero igual o superior al cincuenta
por ciento (50%) de los recursos necesarios para conformar una cooperativa financiera,
deberan destinar como minimo el cincuenta por ciento (50%0) del capital minimo requerido
parala constitucion de una cooperativa financiera.

Articulo 3°. Certificacion. Correspondera al revisor fiscal de la respectiva Caja de Compensa-
cion Familiar, certificar la capacidad de aporte de capital de las Cajas de Compensacion
Familiar, para efectos de que estas puedan solicitar la autorizacion de la constitucion de una
seccion especializada de ahorro y crédito ante la Superintendencia Bancaria de Colombia.

Paragrafo. Para efectos de la autorizacion de la constitucion de una seccion especializada de
ahorro y crédito, la Superintendencia Bancaria de Colombia podra solicitar a la
Superintendencia del Subsidio Familiar, la informacién que considere pertinente sobre la
respectiva Caja de Compensacion Familiar.

Capitulo segundo
Relaciéon minima de solvencia del patrimonio auténomo de las secciones
especializadas de ahorro y crédito de las Cajas de Compensacion Familiar

Articulo 4°. Patrimonio adecuado. 1os patrimonios autbnomos de las secciones especializadas
de ahorro y crédito de las Cajas de Compensacion Familiar que sean autorizadas por la
Superintendencia Bancaria de Colombia, deberan cumplir las normas sobre niveles de
patrimonio adecuado y relacion minima de solvencia contempladas en el presente capitulo,
con el fin de proteger la confianza del publico en el sistema y asegurar su desarrollo en
condiciones de seguridad y competitividad.

Articulo 5°. Relacidn de solvencia. La relacion de solvencia se define como el valor del patri-
monio técnico calculado en los términos del presente capitulo, dividido por el valor de los
activos ponderados por nivel de riesgo crediticio y de mercado. Esta relacion se expresa en
términos porcentuales.

La relaciéon de solvencia minima de los patrimonios auténomos de las secciones espe-
cializadas de ahorro y crédito de las Cajas de Compensacion Familiar sera del nueve
por ciento (9%).

De Especial Interés
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Articulo 6°. Cumplimiento de la relacion de solvencia. E1 cumplimiento de la relacion de solven-
cia se realizara permanentemente. Para estos efectos, las secciones especializadas de aho-
rro y crédito cuya constitucion haya sido autorizada, se sujetaran a las normas que, conforme
a sus facultades legales, expida la Superintendencia Bancaria de Colombia en relacion
con la obligacion de presentar estados financieros sobre los respectivos patrimonios
autbnomos.

Articulo 7°. Patrimonio técnico. El pattimonio técnico de cada patrimonio auténomo de las
secciones especializadas de ahorro y crédito de las Cajas de Compensacion Familiar se
debe calcular mediante la suma del patrimonio basico y el patrimonio adicional, de acuer-
do con las reglas de los articulos siguientes.

Articulo 8°. Patrimonio basico. E1 patrimonio basico comprendera:
a) El valor del capital del patrimonio autbnomo;
b) Las utilidades no distribuidas de ejercicios anteriores;

¢) Una vez descontados los recursos a que se refiere el paragrafo del articulo 2° de la Ley
920 de 2004, las utilidades del ejercicio en curso, en una proporcion equivalente al porcen-
taje de las utilidades que, en el periodo inmediatamente anterior, hayan sido capitalizadas o
destinadas a incrementar las reservas, o la totalidad de las mismas que deban destinarse a
enjugar pérdidas acumuladas.

Articulo 9°. Deducciones del patrinonio basico. Se deduciran del patrimonio basico las pérdidas
de ejercicios anteriores y las del ejercicio en curso.

Articulo 10. Patrimonio adicional. El patrimonio adicional comprendera el cincuenta por cien-
to (50%) de las valorizaciones de los activos, contabilizadas de acuerdo con los criterios
establecidos por la Superintendencia Bancaria de Colombia. En todo caso, no computaran
las valorizaciones correspondientes a bienes recibidos en dacion en pago o adquiridos en
remate judicial.

Articulo 11. Reesgos crediticio y de mercadp. Paralos efectos del presente capitulo se entiende por:

a) Riesgo crediticio: La posibilidad de que la seccion especializada de ahorro y crédito de
las Cajas de Compensacion Familiar incurra en pérdidas y se disminuya el valor de su patti-
monio técnico como consecuencia de que sus deudores fallen en el cumplimiento oportuno
o cumplan imperfectamente las obligaciones financieras en los términos acordados.

Para determinar el valor de los activos ponderados por nivel de riesgo crediticio, los patti-
monios auténomos de las secciones especializadas de ahorro y crédito de las Cajas de
Compensacion Familiar tendran en cuenta los activos y las contingencias. Para el efecto, se
multiplicara el valor del respectivo activo por un porcentaje de ponderacion de su valor
segun corresponda de acuerdo con la clasificacion en las categorias sefialadas en los articu-
los 12,13 y 14 del presente capitulo;

b) Riesgo de mercado: La posibilidad de que el patrimonio auténomo de la seccion
especializada de ahorro y crédito de las Cajas de Compensacion Familiar incurra en pérdi-

10



Bolefin ]lll'i(liﬂ) 43 - Julio - Septiembre de 2005

das y se disminuya el valor de su patrimonio técnico como consecuencia de cambios en el
precio de los instrumentos financieros en los que el patrimonio autbnomo mantenga posi-
ciones dentro o fuera del balance. Estos cambios en el precio de los instrumentos pueden
presentarse, por ejemplo, como resultado de variaciones en las tasas de interés, tipos de
cambio y otros indices.

Para determinar el valor de exposicion a los riesgos de mercado, las secciones especializa-
das de ahorro y crédito de las Cajas de Compensacion Familiar deberan utilizar las
metodologias que para el efecto determine la Superintendencia Bancaria de Colombia. Sin
embargo, las secciones especializadas de ahorro y crédito de las Cajas de Compensacion
Familiar podran solicitar a este organismo de control autorizacion para utilizar un modelo
de medicion propio, caso en el cual deberan acreditar ante dicha Superintendencia, el cum-
plimiento de los requisitos minimos que se establezcan para el efecto.

Paragrafo. Una vez determinado el valor de la exposicion a riesgos de mercado, este se
multiplicara por cien novenos (100/9) y el resultado se adicionara al valor de los activos
ponderados por nivel de riesgo crediticio. De esta manera, se obtiene el valor total de los
activos ponderados por nivel de riesgo crediticio y de mercado que se utiliza para el calculo
de la relacién de solvencia.

Articulo 12. Clasificacion y ponderacion de activos. Para efectos de determinar el valor total de
activos ponderados por nivel de riesgo crediticio, los mismos se deben clasificar dentro de
una de las siguientes categorias dependiendo de su naturaleza:

Categoria I: Activos de maxima seguridad, tales como caja, depositos a la vista en entida-
des sometidas ala vigilancia de la Superintendencia Bancaria de Colombia, inversiones en
titulos de la Nacion o del Banco de la Republica, inversiones obligatorias, inversiones del
fondo de liquidez y los créditos garantizados por la Nacion.

Categoria II: Activos de alta seguridad, tales como los titulos emitidos por entidades
publicas del orden nacional, los depdsitos a término en establecimientos de crédito,
operaciones activas de crédito relacionadas con operaciones de reporto y créditos ga-
rantizados incondicionalmente con titulos emitidos por la Naciéon o por el Banco de la
Republica.

Categoria III: Otros activos con alta seguridad pero con baja liquidez, tales como los
créditos para financiar adquisicion de vivienda cuya garantia sea la misma vivienda, distintos
de aquellos que hayan sido reestructurados. Sin embargo, los créditos destinados a la adqui-
sicién de vivienda reestructurados cuya calificacion crediticia mejore a A o B, ponderaran en
esta categoria.

Categoria IV: Los demas activos de riesgo, tales como cartera de créditos, cuentas por
cobrar, otras inversiones voluntarias, inversiones en activos fijos, incluida su valorizacion,
bienes muebles o inmuebles recibidos en dacién en pago o en remates judiciales.

Los activos incluidos en las anteriores categorias se computaran por el cero por ciento

(0%), veinte por ciento (20%), cincuenta por ciento (50%) y ciento por ciento (100%) de su
valot, en su orden.

11
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Articulo 13. Clastficacion y ponderacion de las contingencias. 1 as contingencias ponderaran, para efec-
tos de la aplicacion de lo previsto en el presente capitulo, segiin se determina a continuacion:

a) El monto nominal de las contingencias se multiplica por el factor de conversion crediticio
que corresponda a dicha operacion, segin la siguiente clasificacion:

Los créditos aprobados no desembolsados, los contratos de apertura de crédito revocables, asi
como los contratos de reporto y otros contratos de venta y recompra de activos en los cuales el
riesgo de crédito permanece en la seccion especializada de ahorro y crédito de las Cajas de
Compensacion Familiar, tienen un factor de conversion crediticio del veinte por ciento (20%).
LLas otras contingencias, tienen un factor de conversion crediticio del cero por ciento (0%0);

b) El monto resultante se computara de acuerdo con las categorias sefialadas en el articulo
12 del presente capitulo, teniendo en cuenta las caracteristicas de la contraparte.

Articulo 14. Ponderaciones especiales. 1 as siguientes clases de activos se ponderaran de acuerdo
con las normas especiales que se indican a continuacion:

a) Los bonos y titulos hipotecarios de que trata el articulo 30 de la Ley 546 de 1999, que
cuenten con garantia del Gobierno Nacional, a través del Fondo de Garantias de Institucio-
nes Financieras, computaran por el cero por ciento (0%0);

b) En los procesos de titularizacion se seguiran las siguientes reglas:

LLos derechos fiduciarios que posean los patrimonios autonomos de las secciones especiali-
zadas de ahorro y crédito de las Cajas de Compensacion Familiar en los patrimonios aut6-
nomos constituidos en desarrollo de procesos de titularizacion de los cuales sean originadores,
se clasificaran dentro de la categoria que corresponda al activo subyacente.

Si se ha utilizado un mecanismo de seguridad interno o externo que por sus caracteristicas
particulares mantenga el riesgo para el originador, el activo subyacente comprometido en el
mismo ponderara al ciento cincuenta por ciento (150%). Si el mecanismo de seguridad
empleado elimina totalmente el riesgo para el originador, la ponderacion del activo subya-
cente sera del cero por ciento (0%).

En caso de deterioro en el valor del patrimonio auténomo y en la medida que este se
produzca, si el originador mantiene riesgo en virtud de las caracteristicas del mecanismo de
seguridad empleado, debera reconocer dicho deterioro hasta por el monto de la cobertura
otorgada de conformidad con las instrucciones que sobre el particular imparta la
Superintendencia Bancaria de Colombia;

¢) Los derechos fiduciatios que posean las secciones especializadas de ahorro y crédito de
las Cajas de Compensacion Familiar sobre patrimonios auténomos cuya finalidad princi-
pal sea su enajenacion, cuyo activo subyacente corresponda a bienes inmuebles que origi-
nalmente fueron recibidos en dacién en pago o adjudicados en remates judiciales,
computaran por el ochenta por ciento (80%) de su valor, siempre y cuando, sean consti-
tuidos en sociedades fiduciarias no vinculadas a la respectiva Caja de Compensacion
Familiar y tal operacion cuente con la autorizacion previa de la Superintendencia Bancaria
de Colombia;
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d) Los activos conformados por cartera hipotecaria de vivienda calificada en las categorias
de riesgo C, D y E de acuerdo con las reglas establecidas por la Superintendencia Bancaria
de Colombia, computaran por el ciento por ciento (100%) de su valor;

e) Para efectos de determinar el valor a ponderar de los titulos derivados de procesos de
titularizacion por su nivel de riesgo crediticio, se clasificaran de acuerdo con la calificacion
de una agencia calificadora de riesgo autorizada por la Superintendencia de Valores. La
ponderacion correspondera a la obtenida en la siguiente matriz:

Ponderacion de riesgo crediticio de acuerdo con calificacion a largo plazo
Escalas Ponderacion

AAA20%BBB+100%B200%
AA+20%BBB100%B-200%
AA20%BBB-100%CCC300%
AA-20%BB+150%DDDeduccion
A+50%BB150%EEDeduccion
A50%BB-150%E</b>Deduccion
A-50%B+200%Sincalificacion Deduccion

Ponderacion de riesgo crediticio de acuerdo con calificacion a corto plazo
Escalas Ponderacion

1+20%
120%

1-20%
2+50%
250%

2-50%
3100%
4300%

5 Deduccion

Los titulos que hagan parte de un proceso de titularizacion y que sean mantenidos de
manera incondicional por el originador, no podran tener en ningun caso un requerimiento
de capital superior al capital requerido para el conjunto de créditos que respalda la
titularizacion.

Atrticulo 15. Detalle de la clasificacidn de activos. 1.a Superintendencia Bancaria de Colombia
impartira las instrucciones necesatias para facilitar la debida clasificacién de la totalidad de
los activos y contingencias dentro de las categorias determinadas en los articulos 12, 13y 14
del presente capitulo, de acuerdo con los criterios alli sefialados.

Articulo 16. Valoraciones y provisiones. Para efectos de lo previsto en el presente capitulo, los
activos se valoraran por su costo ajustado pero se computaran netos de su respectiva
provision. Las provisiones de caracter general, que ordene la Superintendencia Bancaria de
Colombia, no seran deducibles de los activos.
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Articulo 17. Sanciones. Tal como lo establece el numeral 1 del articulo 83 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero, por los defectos en que incurran las secciones espe-
cializadas de ahorro y crédito de las Cajas de Compensacion Familiar en el patrimonio
técnico necesario para el cumplimiento de la relacion de solvencia, la Superintendencia
Bancaria de Colombia impondra una multa a favor del Tesoro Nacional por el equiva-
lente al 3.5% del defecto patrimonial presentado por cada mes del periodo de control,
sin exceder del 1.5% del patrimonio requerido para su cumplimiento. Lo dispuesto en
este articulo se entendera sin perjuicio de las demas sanciones o medidas administrati-
vas que puede imponer la Superintendencia Bancaria de Colombia conforme a sus
facultades legales.

Paragrafo. Las multas previstas en el presente articulo, deberan ser asumidas con recursos
del patrimonio auténomo de las secciones especializadas de ahorro y crédito de las Cajas de
Compensacion Familiar.

Articulo 18. igilancia. E1 camplimiento individual de la relacion de solvencia se controlara
mensualmente.

ILa Superintendencia Bancaria de Colombia dictara las medidas necesarias para la correcta
aplicacion de lo dispuesto en el presente capitulo y vigilara el camplimiento de los niveles
adecuados de patrimonio por parte de las secciones especializadas de ahorro y crédito de
las Cajas de Compensacion Familiar. Ademas, impondra las sanciones que correspondan al
incumplimiento de los limites sefialados en el presente capitulo.

Capitulo tercero
Agencias descentralizadas

Articulo 19. Celebracion de convenios. 1.as Cajas de Compensacion Familiar que sean autoriza-
das por la Superintendencia Bancaria de Colombia para la conformacion de una seccion
especializada de ahorro y crédito podran celebrar convenios para la utilizacion de las ofici-
nas de las Cajas de Compensacion Familiar que no constituyan secciones especializadas de
ahorro y crédito, para que estas actien como agencias descentralizadas de aquellas, para la
promocion, gestion y celebracion de las operaciones autorizadas a las primeras en la Ley

920 de 2004, con los trabajadores y empleadores afiliados a las segundas.

Articulo 20. Condiciones. 1.os convenios previstos en el articulo anterior se sujetaran a las
siguientes condiciones y limitaciones:

a) No podran implicar delegacion de profesionalidad por parte de la seccion especializada
de ahorro y crédito de la Caja de Compensacion Familiar autorizada por la Superintendencia
Bancaria de Colombia;

b) Deberan contener las medidas necesarias para que los afiliados de las Cajas de Compen-
sacion Familiar cuya red se utiliza, las identifiquen claramente como una persona juridica
distinta y auténoma de las Cajas de Compensacion Familiar con seccion especializada de
ahorro y crédito, y cumplir las demas condiciones que sefiale la Superintendencia Bancaria
de Colombia con el fin de asegurar el cumplimiento de esta obligacion;
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¢) Deberan prever la utilizacion de personal propio de la Caja de Compensacion Familiar
con seccion especializada de ahorro y crédito y la prohibicion para que en la promocion,
gestion y celebracion de las operaciones autorizadas, participen funcionarios de la Caja de
Compensacion Familiar cuya red se utiliza;

d) Deberan prever que la seccion especializada de ahorro y crédito es la responsable exclu-
siva del recaudo, pago y transferencia de fondos, asi como de los sistemas de informacion
utilizados por la Caja de Compensacion Familiar cuya red se utiliza.

Articulo 21. Formalidades. 1.os convenios deberan constar por escrito y deberan remitirse a
la Superintendencia Bancaria de Colombia con treinta (30) dias habiles de antelacién a su
celebracién.

Articulo 22. Condiciones de las operaciones. 1 a seccion especializada de ahorro y crédito de las
Cajas de Compensacion Familiar que celebre convenios de uso de red de oficinas con
otras Cajas de Compensacion Familiar sin seccioén especializada de ahorro y crédito,
sera la responsable patrimonialmente de los recursos captados de los afiliados de las
segundas.

Las Cajas de Compensacion Familiar con seccion de ahorro y crédito deberan ofrecer las
mismas condiciones en la celebracion de todas sus operaciones activas y pasivas, tanto a sus
afiliados como a los afiliados de las Cajas con las cuales celebre los convenios de que trata
el presente capitulo.

Capitulo cuarto
Fondos de liquidez

Articulo 23. Cumplimiento del fondo. El fondo de liquidez de las secciones especializadas de
ahorro y crédito de las Cajas de Compensacion Familiar, previsto en el numeral 14.5 del
articulo 16 de la Ley 789 de 2002, adicionado por el articulo 1° de la Ley 920 de 2004, se
debera mantener constante y en forma permanente en los instrumentos previstos en los
numerales 1y 2 del citado numeral.

Paragrafo 1°. Para los efectos de lo previsto en el presente capitulo, se entendera por
fondos abiertos, los sefialados como tales en el numeral 1.1 del articulo 2.4.1.5 de 1a Reso-
lucion 400 de 1995 de la Sala General de 1a Superintendencia de Valores o en las normas
que lo sustituyan, adicionen o complementen.

Paragrafo 2°. La Superintendencia Bancaria de Colombia podra establecer limites indivi-
duales para los diferentes instrumentos previstos en los numerales 1 y 2 del numeral 14.5
del articulo 16 de la Ley 789 de 2002, adicionado por el articulo 1° de la Ley 920 de
2004.

Articulo 24. Condiciones especiales para la utilizacion del fondo de liquidez. El fondo de liquidez de
las secciones especializadas de ahorro y crédito de las Cajas de Compensacion Familiar,
podra disminuir solamente por la utilizacion de los recursos para atender necesidades de
liquidez originadas en la atencion de obligaciones derivadas de los depésitos y exigibilidades
de la seccion, o por efecto de una disminucion de los depositos y exigibilidades de la
misma.
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Paragrafo 1°. Las secciones especializadas de ahorro y crédito de las Cajas de Compensa-
cion Familiar podran utilizar el fondo de liquidez, previo aviso a la Superintendencia Banca-
ria de Colombia, entidad que verificara que su utilizaciéon obedeci6 exclusivamente alas
causas sefialadas en el inciso antetiof.

Paragrafo 2°. El deber de avisar en forma previa a la Superintendencia Bancatia de Colom-
bia, no implica autorizacién previa por parte de este organismo.

Paragrafo 3°. Las secciones especializadas de ahorro y crédito de las Cajas de Compensa-
cion Familiar podran destinar un monto superior al diez por ciento (10%) del total de sus
captaciones para la conformacion del fondo de liquidez. En este caso, la utilizacion de los
recursos que sobrepasen dicho porcentaje, no se encontrara sujeta a las restricciones previs-
tas en el presente capitulo.

Articulo 25. Inversiones. Los titulos y demas valores que representen inversiones de los fon-
dos de liquidez de las secciones especializadas de ahorro y crédito de las Cajas de Compen-
sacion Familiar permaneceran bajo la custodia del establecimiento de crédito, el organismo
cooperativo de caracter financiero, la sociedad fiduciaria, la sociedad comisionista de bolsa,
la sociedad administradora de inversién o en un depésito centralizado de valores vigilado
por la Superintendencia de Valores y, deberan permanecer libres de todo gravamen.

Articulo 26. Participaciones. 1.os fondos comunes administrados por sociedades fiduciarias,
los fondos de valores abiertos administrados por sociedades comisionistas de bolsa y los
fondos de inversion abiertos administrados por sociedades administradoras de fondos de
inversion, en los cuales se inviertan los recursos de los fondos de liquidez de las secciones
especializadas de ahorro y crédito de las Cajas de Compensacion Familiar, solamente po-
dran tener como susctiptotes, constituyentes y/o beneficiatios a dichas secciones especiali-
zadas de ahorro y crédito, a cooperativas de ahorro y crédito, a secciones de ahorro y
crédito de las cooperativas multiactivas e integrales, a fondos de empleados y a asociaciones
mutualistas.

Articulo 27. Presentacion de informes. Cada mes, las secciones especializadas de ahorro y crédito
de las Cajas de Compensacion Familiar deberan informar a la Superintendencia Bancaria de
Colombia el monto y composicion del fondo de liquidez, asi como el saldo de sus depo-
sitos y exigibilidades en el formato que para el efecto determine el organismo de control,
adjuntando los extractos de cuenta y demas comprobantes que establezca esta
Superintendencia, expedidos por la entidad depositaria de los recursos.

Articulo 28. [zgencia. Bl presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacion.
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INSTITUCIONES FINANCIERAS INACIONALIZADAS -

OBLIGACION DE 1.A NACION DE GARANTIZAR RECURSOS

Decreto 2512 de 2005%*
(julio 21)

por el cual se reglamenta lo dispuesto en el literal d) del articulo 313
del Estatuto Organico del Sistema Financiero.

El Presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de sus facultades constitucionales
y legales, en especial de las conferidas por el numeral 11 del articulo 189
de la Constitucién Politica,

Dectreta:

Articulo 1°. Awbito de aplicacion. El presente decreto regula los procedimientos que deben
seguirse para que la Nacion cumpla con su obligacién de garantizar los recursos a las
instituciones financieras nacionalizadas a que se refiere el literal d) del articulo 313 del Esta-
tuto Organico del Sistema Financiero.

Articulo 2°. Procedimiento. Para efectos de que opere la garantia a que se refiere el presente
decreto debera seguirse el siguiente procedimiento:

a) Bl representante legal de la respectiva institucion financiera nacionalizada debera presen-
tar al Ministerio de Haclenda y Crédito Publico un documento en donde se solicite el
desembolso de la garantia sin exceder la cuantia que resulte de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 4° del presente decteto;

b) La solicitud a que se refiere el literal anterior debera estar acompafiada de una certifica-
ci6én suscrita por el revisor fiscal de la institucion financiera nacionalizada en donde se
especifique que la suma solicitada corresponde efectivamente a lo dispuesto en el articulo
4° del presente decreto. Asimismo, debera acompafiarse a la solicitud copia auténtica del
acta o certificacion de la parte pertinente del acta correspondiente a la sesion de la junta
directiva donde se estudi6 y se aprobo solicitar el desembolso de la garantia y en donde
conste que el monto solicitado cumple con lo dispuesto en el articulo 4° del presente
decreto;

¢) Para hacer efectivo el desembolso de los recursos, la institucion financiera nacionalizada
debera celebrar con el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico un contrato en donde se

estipulara la forma de pago, plazos y demas condiciones de la garantia a cargo de la Nacion;

d) La institucién financiera nacionalizada debera otorgar a favor de la Nacién las
contragarantias que, a juicio del Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico, garanticen la

* Diario Oficial 45.977 de 2005
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devolucion de los dineros girados por este al cumplir la obligacion a que se refiere el
presente decreto;

e) La institucion financiera nacionalizada debera demostrar que ha examinado silas acreencias
se encuentran en las condiciones descritas en el articulo 118 de la Ley 6* de 1992y, en caso
positivo, que han exigido al acreedor los documentos que alli se mencionan y que, de ser el
caso, esta preparada para hacer la liquidacion y retencion de impuestos a las que se refiere esa
norma.

Paragrafo 1°. No obstante lo dispuesto en el presente articulo, la Nacion, por intermedio
del Ministerio de Hacienda y Crédito Puablico o la entidad que este determine, podra adqui-
rir directamente de los acreedores de la institucion financiera nacionalizada las obligaciones
a cargo de esta ultima, subrogandose en las respectivas acciones. En este caso, el giro de los
recursos a la institucion financiera nacionalizada se efectuara descontando las sumas corres-
pondientes a las adquisiciones a que se refiere el presente paragrafo.

Podra también la Nacion para honrar su garantfa conceder un crédito a la institucion finan-
ciera nacionalizada, en los términos del numeral 6 articulo 1668 del Codigo Civil, para
buscar una subrogacion legal en los créditos.

Las alternativas a las que se refiere el presente paragrafo se aplicaran sin alterar las reglas
sobre prelacion de créditos.

Paragrafo 2°. Cuando se trate de una institucion financiera nacionalizada en estado de
liquidacion se dara cumplimiento a lo dispuesto en los literales a), b), salvo lo relativo al acta
de Junta Directiva, c) y e) del presente articulo. Asimismo, se podra aplicar lo dispuesto en
el paragrafo 1° del mismo en forma que la Nacion pueda subrogarse en los derechos que
tenfan contra la liquidacion aquellos acreedores cuyas acreencias hayan sido atendidas con
los recursos aportados por ella, lo cual sera certificado por el liquidador.

Para efectos de lo dispuesto en el literal d) del presente articulo la Nacién podra admitir
como contragarantias las cauciones prestadas en un proceso ejecutivo terminado que se
transfieran en su favor, previo el cumplimiento de los requisitos que correspondan. Igual-
mente, la Nacion podra admitir como contragarantia, para efectos de lo establecido en el
mencionado literal, la constitucioén en su favor de cauciones de igual valor y naturaleza que
las que hubieren sido otorgadas en un proceso ejecutivo terminado en contra de la corres-
pondiente institucion financiera nacionalizada.

No sera preciso que la contragarantia cubra el valor de las contingencias en cuanto exista
posibilidad de que la Nacion recaude el impuesto al que se refiere el articulo 118 de la Ley
6" de 1992. Se tomaran las medidas legales necesarias para compensar las sumas que la
Nacion deba dar a la institucion para honrar la garantia, con las que la institucion recaude
por concepto de ese impuesto para la Nacion.

Articulo 3°. Exigibilidad. La garantia solo se hara exigible en el momento en el que la
institucion financiera nacionalizada esté obligada por una sentencia judicial debidamente
ejecutoriada o un acto administrativo del liquidador en firme que disponga el pago de un
crédito a un acreedor cuya presuncion de buena fe no aparezca desvirtuada en la sentencia
o el acto, y se dé previamente cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 4°.
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Articulo 4°. Limites. El desembolso de los recursos para que la Nacién pueda cumplir su
obligacion conforme a lo dispuesto en el literal d) del articulo 313 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero se hara solo en la cuantia necesaria para satisfacer las obligaciones
que no puedan ser atendidas con los activos de la institucion financiera nacionalizada, exclu-
yendo de tales activos el aporte de capital de los accionistas. La garantia a la que se refiere el
presente decreto solo se hara efectiva después de haber liquidado tales activos.

Articulo 5°. Procedimiento para la sustitucion procesal. En el evento en el cual se pretenda hacer
efectiva la garantia solicitando la sustitucion procesal a que se refiere el paragrafo del articu-
lo 115 dela ey 510 de 1999, debera darse previamente cumplimiento a lo siguiente:

a) Alo dispuesto en el literal c) del articulo 2° del presente decreto, en concordancia con los
incisos 2° y 3° del paragrafo 2° del mismo articulo, en cuanto se refiere al traslado de las
cauciones en procesos ejecutivos terminados y a otras garantias a juicio del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico sobre las obligaciones contingentes resultantes de la sustitucion;

b) A lo dispuesto el literal €) del articulo 2° del presente decreto, salvo la parte que exige
demostracion de la preparacion por parte de la institucion financiera nacionalizada para hacer
la liquidacion y retencion del impuesto a que se refiere el articulo 118 de la Ley 6 de 1992,y

c) Alo dispuesto en el articulo 3° del presente decreto.

Si el proceso judicial termina en forma adversa a la Nacion antes de que termine la
liquidacion, el desembolso de los recursos para que la Nacion honre su garantia a la
institucion en liquidacion, conforme a lo dispuesto en el literal d) del articulo 313 del
Estatuto Organico del Sistema Financiero, se hara efectivo sélo después de haber liqui-
dado los activos de la institucion, y en la cuantia necesaria para satisfacer las obligaciones
que no hayan podido ser atendidas con ellos, excluyendo de tales activos el aporte de
capital de los accionistas.

Siel proceso termina después de finalizada la liquidacion, y el fallo es adverso a la Nacion,
el desembolso se hara s6lo en la medida en que la suma exigida no haya sido cubierta por
las provisiones que debi6 constituir el liquidador, segin adelante se dispone, y a las caucio-
nes recibidas.

Adicionalmente, la institucion financiera nacionalizada debera dar aviso previo a la Nacion
antes de presentar ante el juez o tribunal de conocimiento la solicitud de sustitucion procesal.

Perfeccionada la sustitucion procesal, st hubiere lugar a aplicar el impuesto al que se refiere
el articulo 118 de la Ley 6 de 1992, el Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico debera
liquidar el impuesto de manera que los pagos se real icen con deduccion de las sumas que
correspondan por tal concepto.

Paragrafo. Sila institucioén financiera nacionalizada se encuentra en estado de liquidacion,
adicionalmente a dar cumplimiento a lo previsto en el presente articulo, el liquidador, antes
de terminar el proceso liquidatorio, debera destinar lo remanentes para constituir una pro-
vision que ampare las contingencias que puedan afectar a la Nacion, en el evento en que ella
fuere obligada a pagar en los procesos judiciales en los que haya operado la sustitucion
procesal. Esta provision debera constituirse hasta por el valor que el liquidador asigne a la
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contingencia, disminuido en lo pertinente si existe la probabilidad de aplicar el impuesto al
que se refiere el articulo 118 de la Ley 6* de 1992, y en el monto de las cauciones o
contragarantia que haya recibido y conserve la Nacion.

Articulo 6°. Vzgencia. El presente decreto rige a pattit de la fecha de su publicacion.
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BoNo PENSIONAL

Corte Constitucional. Sala Plena. M. P. Rodrigo Escobar Gil. Sentencia C-734 del
14 de julio de 2005. Expediente D-5552.

Sintesis: Demanda de inconstitucionalidad contra el literal a) del artienlo 5° del Decreto - 1.ey 1299 de
1994. Se declara que la norma impugnada es inconstitucional por vicio de competencia referente al exceso en
el gjercicio de las facultades extraordinarias.

«...)
II. TEXTO DE LA NORMA ACUSADA

A continuacioén se transcribe el texto de las disposiciones acusadas, conforme a su
publicacion en el Diario Oficial 41.411 de junio 28 de 1994, resaltando el aparte de-
mandado.

Decreto 1299 de 1994
(Junio 22)

ot el cual se dictan las normas para la emision, redencion y demas condiciones
"por el cual se dictan 1 t la emision, redencion y d dici
de los bonos pensionales”

CAPITULO 11T
Obligaciones de las partes

Articulo 5°. Salario base de liquidacion para la pension de vejez de referencia. Para los
efectos de que trata el literal a) del articulo anterior, se entiende por salario base de liquida-
cion para calcular la pension de vejez de referencia del afiliado:

a) Tratdandose de personas que estaban cotizando o que hubieren cotizado al 1SS 0 a alguna caja o
Sondo de prevision del sector priblico o privado, el salario o el ingreso base de liguidacion serd el salario
devengado con base en normas vigentes al 30 de junio de 1992 reportado a la respectiva entidad en la
misma fecha, o el iiltimo salario o ingreso reportado antes de dicha fecha, si para la misma no se
encontraba cotizando;

(...)
VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

1. La competencia.

Seguin lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 241 de la Constitucion Politica, esta Corpo-
racion es competente para conocer y decidir sobre la demanda de inconstitucionalidad
formulada contra el literal a) del articulo 5° del Decreto 1299 de 1994, por tratarse de un
decreto con fuerza de ley, expedido por el Gobierno Nacional con base en las llamadas
facultades extraordinarias de que trata el articulo 150 numeral 10 de la Carta.
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2. Asuntos que se someten a la consideracion de la Corte.

2.1 En el presente juicio, el actor solicita que declare inexequible el literal a) del articulo 5°
del Decreto-Ley 1299 de 1994, por considerar que el mismo resulta contrario a los articu-
los 113,121, 150 y 350 de la Constitucion Politica. La solicitud de inconstitucionalidad la
sustenta el actor en los siguientes dos cargos:

* El Gobierno Nacional se excedi6 en el ejercicio de las facultades extraordinarias otorga-
das por el numeral 5 del articulo 139 de la Ley 100 de 1993, pues mientras las mismas
fueron otorgadas para dictar normas relacionadas con la emision de los bonos pensionales,
a través de la norma acusada se ocup6 de un tema distinto, como es el referente al salario
base de liquidacion para tener derecho a la pension de vejez.

* Con la férmula prevista en la norma para calcular el salario base de liquidacion de la
pension de vejez, se esta reconociendo un auxilio de los prohibidos por el articulo 355
Superior, ya que permite a quienes cotizaron conforme al tope legal de diez (10) salarios
minimos -anterior a la Ley 100-, obtener un bono pensional liquidado sobre una base
mayor, cual es la equivalente a veinte (20) salarios minimos mensuales vigentes.

2.2 Frente a las antetiores dos acusaciones, coinciden los distintos intervinientes en el senti-
do de considerar que la solicitud de inconstitucionalidad se funda en una interpretacion
errada de la norma impugnada, pues la expresion "e/ salario o el ingreso base' no corresponde
al salario devengado sino al salario reportado por el empleador o salario base de cotiza-
ci6n, con lo cual, quienes cotizaron sobre el tope de 10 salarios reciben un bono equivalente
a tal aporte y no uno mayor. También sefialan que el Gobierno no se excedio en el ejercicio
de las facultades extraordinarias reconocidas en el articulo 139 de la Ley 100 de 1993, toda
vez que la norma asf interpretada, refleja con exactitud lo que el articulo 117 de la citada ley
denominé "base de cotizacion” y, por tanto, se limit6 a reiterar dicho articulo.

2.3 En contraposicion a lo expresado en las intervenciones, el Ministerio Publico solicita a
la Corte declarar inexequible el precepto impugnado. En consonancia con los argumentos
de la demanda, la agencia fiscal sostiene que, de conformidad con la norma habilitante, las
facultades legislativas fueron otorgadas al ejecutivo para expedir normas relacionadas con
la emision, redencion, transaccion y traslado de los bonos pensionales, y en ningun caso
para regular lo atinente al salario base de liquidacion de las pensiones de vejez que es la
materia tratada en la norma acusada. Adicionalmente, sostiene que el dispositivo impugna-
do viola los principios de igualdad y solidaridad al modificar, en la base para el calculo de
la pension de vejez, el salario base de cotizacion a que se referfa el articulo 117 de la Ley 100

de 1993.

3. Los problemas juridicos que debe resolver la Corte.

3.1 De acuerdo con los cargos de la demanda, la posicién asumida por los intervinientes y
el concepto emitido por el Ministerio Pablico, en esta oportunidad le compete a la Corte
resolver los siguientes problemas juridicos:

* Sial regular lo atinente al salario base de cotizacion para el reconocimiento de la pension
de vejez, el Gobierno Nacional se excedid en el uso de las facultades extraordinarias otor-
gadas por el numeral 5 del articulo 139 de la Ley 100 de 1993.
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* Sila regla de derecho acusada permite que cierto grupo de personas -las que cotizaron
sobre el tope de 10 salarios minimos pero obtenfan una retribucién mayor- se beneficien
de una pension de vejez que supera ampliamente el monto de sus aportes, y si tal beneficio
constituye un auxilio de los prohibidos por el articulo 355 de la Constitucion Politica.

4. Aclaracion previa en torno a la naturaleza del cargo por extralimitacion en el
ejercicio de las facultades extraordinarias.

4.1 Conforme lo ha precisado esta Corporacion en multiples pronunciamientos, el des-
bordamiento en el ejercicio de las facultades extraordinarias por el Presidente de la Re-
publica constituye un vicio de competencia que, sin petjuicio de incidir en el proceso de
formacion del acto, se proyecta también sobre su contenido material, razén por la cual
es tratado como un vicio de fondo no sujeto al termino de caducidad previsto por el
articulo 241 de la Carta Politica para las acciones publicas de inconstitucionalidad por
vicios de tramite.

Sobre este particular, dijo la Corporacion en reciente pronunciamiento:

"En ese contexto, constituye ctiterio hermenéutico consolidado el que ciertos vicios de competencia
'se proyectan al estudio tanto de los vicios de procedimiento como de los vicios de contenido
matetial'' | raz6n por la cual no estin sujetos al término de caducidad de un afio previsto pot el
articulo 242 de la Constitucion Politica para las acciones publicas de inconstitucionalidad por pre-
suntas irregularidades de tramite. Atendiendo tal posicion, en forma reiterada ha precisado la
Corte? que irregularidades como la extralimitacién en el ejercicio de las facultades extraordinarias
(C.P. art. 150-10), la violacién de la regla de unidad de materia (C.P. arts. 158 y 169) y el desconoci-
miento de la reserva de ley estatutaria u organica, constituyen vicios de competencia cuya entidad 'no
se agota en el proceso legislativo sino que también tiene[n] capital importancia en el resultado, esto
es, en las leyes mismas y en su cumplimiento’ ; razén pot la cual son también vicios matetiales a los
que no les resulta aplicable el término de caducidad de la accion.

En efecto, en relacién con dichos vicios, puede ocurrir que aun cuando la ley sea formalmente valida,
por haberse surtido de manera impecable el tramite legislativo previsto en el ordenamiento juridico,
algunos de sus contenidos normativos sean inconstitucionales por no tener conexidad con la
tematica de la ley (unidad de materia), referirse a un tema para el cual no habia sido habilitado el
Presidente de la Republica por parte del Congreso (facultades extraordinarias), y regular por medio
de ley ordinaria un asunto que la Constitucion ha reservado a las leyes organicas o estatutarias. Ello
lleva a considerar que el vicio de inconstitucionalidad no sea formal, por haberse tramitado tal
ordenamiento de acuerdo a la Constitucion y la ley, sino material, por afectar el contenido de un
precepto jutidico tespecto del cual no tenfa competencia el Congreso." (Sentencia C-1177 de 2004,
M.P. Rodrigo Escobar Gil).

En ese orden de ideas, frente al cargo por un presunto exceso en el ejercicio de las
facultades extraordinarias, la Corte es competente para emitir pronunciamiento de fon-
do sobre la constitucionalidad del literal a) del articulo 5° del Decreto-Ley 1299 de 1994,

1 Sentencia C-551 de 2003, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

2 En relacién con los vicios de competencia que se consideran vicios materiales, se pueden consultar: frente al
ejercicio de facultades extraordinarias, la Sentencia C-546 de 1993; frente al principio de unidad de materia, la
Sentencia C-531 de 1995; y frente al desconocimiento de ley orgnica o estatutaria, la Sentencia C-600 de 1995.

3 Sentencia C-531 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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pues el mismo es considerado un vicio de competencia con proyeccion sobre el conteni-
do material de la norma en cuestion y, por tanto, no esta sometido al término de caduci-
dad de la accién.

5. El ejercicio de las facultades extraordinarias. Su caracter excepcional y restricti-
vo frente a la exigencia de precision.

5.1 La institucion de las lamadas "facultades extraordinarias”, regulada por la Constitucion
Politica en su articulo 150 numeral 10, ha sido objeto de pronunciamiento por la Corte en
mualtiples oportunidades, precisando en los distintos fallos que, en cuanto su otorgamiento
conlleva una alteracién del reparto ordinario de competencias normativas entre el Congte-
soy el Ejecutivo, la extension en el ejercicio de las mismas tiene caracter excepcional y es de
interpretacion restrictiva.

Ciertamente, considerando que mediante la concesion de facultades extraordinarias el Con-
greso le confia al Ejecutivo el ejercicio de una funcion que por naturaleza le corresponde: la
de dictar las leyes, ha sefialado la jurisprudencia que, al tenor de la nueva regulacién consti-
tucional, el uso de esa atribucion se caracteriza por su sentido restringido y limitado, con el
fin de evitar abusos e impedir "que la expedicion de las leyes, manifestacion juridica del
poder soberano, vaya a tener permanente ocurrencia por fuera del foro publico, sin que
haya lugar a las deliberaciones y debates que por regla general debe anteceder a su aproba-

cién y que son de la esencia de todo sistema democratico™ .

Este Tribunal viene sosteniendo que el régimen restrictivo del otorgamiento de las faculta-
des extraordinarios persigue varios objetivos constitucionales, como son: (i) el fortaleci-
miento del Congreso, haciendo mas exigente la utilizacion de las facultades extraordinarias;
(i) la consolidacion del principio de separacion de poderes, disminuyendo el excesivo
protagonismo del presidencialismo y buscando un mayor equilibrio entre las ramas del
poder publico; (iii) la expansion y afirmacion del principio democratico, reduciendo la
posibilidad de que el Ejecutivo sea quien legisle y lo haga el 6rgano de representacion
popular por excelencia; y (iv) el respeto por el principio de reserva de ley, asignando exclu-
sivamente al Congreso de la Republica la competencia para regular determinados asuntos o
materias, y manteniendo en ese 6érgano la facultad de legislar en cualquier tiempo sobre las
materias delegadas.

5.2 Dentro de esa linea de interpretacion, conforme lo dispone el numeral 10 del articulo
150 Superior, en nuestro ordenamiento juridico el reconocimiento de facultades extraordi-
narias al Ejecutivo esta condicionada al cumplimiento de los siguientes requisitos, a saber:
a) que la delegacion legislativa sea solicitada expresamente por el Gobierno Nacional, no
pudiendo el Congreso trasladar por iniciativa propia ninguna de sus funciones legislativas al
Presidente de la Republica; b) que las facultades sean aprobadas por la mayotfa absoluta de
los miembros de una y otra Camara Legislativa; ¢) que dichas facultades no se soliciten ni se
confieran para expedir codigos, leyes estatutarias, leyes organicas y leyes marco y para de-
cretar impuestos, pues respecto de tales asuntos existe una competencia privativa y exclu-
yente del Congreso de la Republica; d) que la habilitacion legislativa solamente pueda otorgarse

4 Sentencia C-306 de 2004, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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"cuando la necesidad lo exija o las conveniencias priblicas lo aconsejen'’; €) que las facultades se conce-
dan con caracter temporal o "pro témpore”, hasta por el término de seis (6) meses; y f) que las
facultades extraordinarias otorgadas al Presidente sean "precisas”.

Adicionalmente, la norma constitucional conserva en cabeza del Congreso la iniciativa le-
gislativa en las materias delegables, otorgandole competencia para que, en todo tiempo y
por iniciativa propia, reforme y modifique los decretos leyes dictados por el Gobierno con
base en las facultades extraordinarias, buscando con ello profundizar el principio democra-
tico en el sentido de impedir que el 6rgano legislativo se desprenda de su competencia para
tratar los temas que han sido objeto de delegacion.

5.3 Teniendo en cuenta la manera como ha sido concebido el instituto de las facultades
extraordinarias, la Corte Constitucional, en cumplimiento de su funcién de ejercer el con-
trol de constitucionalidad sobre las leyes y decretos con fuerza de ley, ha descartado la
interpretacion extensiva o analégica en la concesion y ejercicio de las mismas, procediendo
a reafirmar en sus distintos fallos la naturaleza excepcional y restrictiva que la identifica.
Dicha actividad ha sido desarrollada por esta Corporacion, de una parte, mediante la deli-
mitacion clara y precisa de los requisitos exigidos por la Carta cuando ello ha sido necesario,
"sin dejar de ser cautelosa en su valoracion para no vaciar de contenido o hacer nugatorio
el ejercicio de esa funcién exceptiva"®, y de la otra, a través de la verificacion de los citados
presupuestos, procediendo a declarar inexequibles las facultades extraordinarias que no se
ajustan a ellos y, en su defecto, manteniendo en el ordenamiento las delegaciones que cum-
plen los citados parametros.

5.4 En relacion con los presupuestos que revisten una especial relevancia para la afirmacion
del régimen de las facultades extraordinarias, se destaca el que exige que las facultades sean
"precisas”. Siguiendo lo afirmado por la jurisprudencia constitucional, a través del requisito
de precision se impone a los 6rganos que intervienen en el proceso de habilitacion legisla-
tiva -el Congreso y el Gobierno-, obligaciones reciprocas cuya inobservancia conlleva la
declaratoria de inconstitucionalidad de las facultades otorgadas o de las medidas que por
esa via fueron expedidas. Asi, conforme a tal exigencia, al Congreso le asiste la obligacion
ineludible de establecer en forma clara, cierta, especifica y determinable el campo norma-
tivo sobre el cual debe actuar al Presidente de la Republica. Y al Gobierno, la obligacion de
ejercer la facultad legislativa transitoria dentro de los limites o parametros fijados en el acto
condicion que otorga la delegacion, debiendo restringir la actividad normativa estrictamen-
te a las materias alli descritas.

Respecto del significado del requisito de precision, dijo la Corte:

"El que las facultades extraordinarias deban ser "precisas”, significa que, ademds de necesatias e
indispensables para el logro de determinado fin, han de ser también puntuales, ciertas, exactas. Ello
es explicable, pues son la excepcidn a la regla general que ensefia que de ordinario la elaboracion de
las leyes "corresponde al Congteso". Asi, pues, en tratindose de la competencia para el ejercicio de
facultades extraordinarias, no cabe duda de que el Presidente de la Republica debe discurrir bajo
estrictos critetios restrictivos.” (Sentencia C-050 de 1997, M.P. Jorge Arango Mejia).

5 Sentencia {bidem.
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Posteriormente, reiterd:

"En reiterada jutisprudencia la Corte ha sostenido que los asuntos que compete regular al legislador
extraordinatio deben desctribirse en forma clara y precisa, de tal forma que puedan set "individunalizados,
pormenorizados y determinados," © segin lo ordena el articulo 150-10 de la Constitucion. Asi pues, si bien
e/ Presidente de la Repriblica en ejercicio de facultades extraordinarias es competente para derogar o modificar leyes
expedidas por el Congreso, éstas iiltimas deben estar claramente establecidas en la ley habilitante." (Sentencia
C-979 de 2002, M.P. Jaime Araujo Renteria).

Teniendo en cuenta el alcance reconocido al requisito de precision, en la sentencia C-097 de
2003 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), la Corte dispuso que para entender cumplido el
referido presupuesto es necesario que en la ley habilitante concurran los siguientes tres elemen-
tos: 1) que en ella se indique la materia que delimita el campo de accion legislativa del Ejecu-
tivo, 2) que determine la finalidad que debe tener en cuenta por el Ejecutivo a la hora de
ejercer las facultades, y 3) que fije los criterios especificos que permitan orientar las decisiones
que habra de adoptar el ejecutivo dentro del ambito material y general de la habilitacién. En
el citado fallo, se explican los referidos elementos en los términos que siguen:

0.1.2 La indicacion de la finalidad a la cual debe apuntar el Presidente de la Repriblica al ejercer las facultades.
Como la delimitacién del ambito material de las facultades no precisa por si sola para qué se ha
otorgado la habilitacion legislativa, es necesario que el Congtreso haga claridad sobre los propésitos
o finalidades que animan la concesion de facultades extraordinarias al Ejecutivo y han de orientar al
legislador extraordinario, de forma que pueda respetar la voluntad del Congteso.

La Corte Constitucional se ha referido a tal requisito en varias ocasiones. Por ejemplo, en la senten-
cia C-050 de 1997, M.P. Jorge Arango Mejia, la Corte advirtié que "el que las facultades extraordina-
rias deban set 'precisas', significa que, ademds de necesatias e indispensables para el logro de determinado fin, han
de ser también puntuales, ciertas, exactas. Ello es explicable, pues son la excepcion a la regla general
que ensefa que de ordinatio la elaboracion de las leyes 'cortesponde al Congreso'. (Resaltado fuera
de texto)

Recientemente, en sentencia C-503 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil, al referirse a la exigencia de
la precisién, la Corte reiterd que "(E)l requisito de precisién hace imperativo que en la ley de
facultades se exprese de manera clara y delimitable el objeto de las mismas. Estima la Corte que,
adicionalmente, la fijacion del ambito de las facultades debe consultar un principio de congruencia
entre, /os motivos que levaron al legislador a concederlas, y el contenido mismo de la ley de facultades. Los
dos extremos conforman una unidad indisoluble, al punto que un decreto-ley expedido por el
Gobierno podtia ser demandado por exceder el preciso ambito de la ley de facultades, no sélo en
razon de la descripcion que en dicha ley se haya hecho del objeto de las facultades, sino en virtud de
la evaluacion de las disposiciones del Decreto a la luz de los motivos gue llevaron al legislador a conceder-
las."" (Resaltado fuera de texto)

6.1.3 La enunciacion de criterios inteligibles y claros que orienten las decisiones del Ejecutivo respec-
to de las opciones de disefio de politica publica dentro del ambito general de la habilitacién para
alcanzar la finalidad de la misma que motivé al Congreso a conceder las facultades extraordinarias.
Por dltimo, un tercer requisito para que se cumpla el mandato constitucional de precisioén se
relaciona con los criterios especificos que permiten la delimitacion del ambito de la competencia
atribuida al Ejecutivo, critetios sin los cuales setia en extremo dificil establecer si el Presidente actué
dentro del marco establecido por la habilitacion.

6 Sentencia C-1493 de 2000, M.P. Cartlos Gaviria Diaz.
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Alrespecto, la Corte en Sentencia C-050 de 1997, MLP. Jorge Arango Mejia, afirmé que "en tratando-
se de la competencia para el ejercicio de facultades extraordinarias, no cabe duda de que el presidente
de la Republica debe discuttir bajo estrictos criterios restrictivos” (Resaltado fuera de texto).

El anterior requisito fue recordado recientemente en sentencia C-895 de 2001, M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez pues, "segun la Corte, el que las facultades deban ser precisas "significa que, ademas de
necesarias e indispensables para el logro de determinado fin han de ser puntuales, ciertas, exactas,
ejercidas bajo estrictos criterios restrictivos.” (Resaltado fuera de texto)

Ha precisado la jurisprudencia que la exigencia de incluir en la ley de facultades extraordina-
rias, tanto la materia delegable como el alcance y los criterios de la delegacion, no solo
representa una clara manifestacion del alcance restrictivo que identifica esa institucion juridi-
ca, sino que ademas constituye un parametro valido para ejercer el control de constitucionalidad
sobre las leyes habilitantes y sobre los decretos legislativos que las desarrollen, ya que le
permiten al juez constitucional establecer con exactitud el ambito dentro del cual opera la
delegacion extraordinaria y los limites que ella misma comporta.

5.5 Frente a este ultimo aspecto, el maximo 6rgano de la jurisdiccion constitucional ha
venido aclarando que el otorgamiento de facultades amplias y generales por parte del Con-
greso, no afecta ni se contrapone a la exigencia de precision, por lo que tampoco conlleva
una violacion o desconocimiento de la Constitucién Politica’ . A juicio de la Corporacion,
"el mandato de precision y los elementos que lo integran tienen el sentido de delimitar clara
y especificamente el ambito de la habilitacion sin que ello conduzca necesariamente al Con-
greso de la Republica a regular integralmente la materia o a ocupar el campo de accion que
la Constitucion permite atribuir al Ejecutivo, lo cual desnaturalizaria la institucion de las

facultades extraordinarias'®.

5.6 No obstante, también este Tribunal ha sido enfatico en subrayar que, en cuanto la
AR . e i "

precision implica claridad y especificidad en la materia delegable, "las facultades no pueden

ser vagas e indeterminadas puesto que ello representarfa una habilitacion en blanco al Ejecu-

tivo equivalente a una renuncia inaceptable del Congreso a ejercer la funcion legislativa que

el constituyente le ha confiado" .

5.7 De acuerdo con estos criterios de interpretacion, ha concluido esta Corporacion que se
desconoce el requisito de precision y, por tanto, se viola la Constitucion Politica, cuando la ley
de facultades no define en forma clara y especifica la materia, objetivos y presupuestos de
la delegacion, o cuando las normas dictadas por el Gobierno se refieren a temas ajenos a los
desctitos y autotizados en la ley de habilitacion legislativa .

Con fundamento en las consideraciones expuestas, entra la Corte a evaluar sia través del
literal a) del articulo 5° del Decteto-Ley 1299 de 1994, el Gobierno se excedié en el
ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por el numeral 5 del articulo 139 de
la Ley 100 de 1993.

7 Cft. entre otras, las Sentencia C-074 de 1993, C-032 de 1999, C-097 de 2003 y C-306 de 2004.
8 Sentencia C-097 de 2003, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
9 Sentencia ibidem.

10 Sentencias C-097 de 2003 y C-306 de 2004.
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6. Las facultades extraordinarias conferidas por el numeral 5 del articulo 139 de la
Ley 100 de 1993 y su desarrollo a través del Decreto 1299 de 1994.

6.1 A iniciativa del Gobierno Nacional, el Congreso de la Republica tramito6 y aprobo
la Ley 100 de 1993, por la cual se cred el Sistema de Seguridad Social Integral, enten-
dido como el conjunto de instituciones, disposiciones y procedimientos puestos al
servicio de los habitantes del territorio nacional y de la comunidad en general, para
gozar de una calidad de vida, proporcionar una cobertura integral de las contingencias
sociales -especialmente en salud y capacidad econémica- y lograr el bienestar indivi-
dual y colectivo.

6.2 En cumplimiento de los objetivos propuestos con dicha ley, a través del numeral 5 del
articulo 139 el Congreso Nacional revistio al Presidente de la Republica de precisas faculta-
des extraordinarias, por el término de seis (6) meses contados a partir de la fecha de
publicacion de la citada ley, para:

"'5. Dictar las normas necesarias para la emision de bonos pensionales, su redencion, la posibilidad de transarlos
en el mercado secundario, y las condiciones de los bonos cnando deban expedirse a personas que se trasladen del
régimen de prima media al régimen de capitalizacion individnal” (Resaltado fuera del texto).

6.3 Invocando las facultades conferidas por el citado numeral 5 del articulo 139 de la Ley
100 de 1993, el Ministro de Gobierno de la Republica de Colombia, delegatario de funcio-
nes presidenciales, procedio a dictar el Decreto 1299 del 22 de junio de 1994, "por e/ cnal se
dictan las normas para la emision, redencion y demds condiciones de los bonos pensionales”.

De acuerdo con el objetivo del decreto, en su articulo 1° se definen los bonos pensionales
como "aportes destinados a contribuir a la conformacion del capital necesario para financiar las pensiones
de los afiliados al Sistema General de Pensiones”, al iempo que se anuncia el ambito de regulacion
del precitado ordenamiento, sefialando que, por su intermedio, se van a establecer las nor-
mas necesarias para la emision de los bonos pensionales, su redencion, la posibilidad de
negociarlos y las condiciones de los bonos pensionales cuando estos deban expedirse a los
afiliados del Sistema General de Pensiones que se trasladen del régimen de prima media
con prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad.

En desarrollo de las medidas anunciadas, a lo largo del decreto se regulan aspectos
relacionados con: (1) los requisitos para el reconocimiento de los bonos pensionales (art.
2°), (ii) el valor de los bonos pensionales (art. 3), (iii) las bases técnicas para el calculo del
bono pensional (arts. 6° y 7°), (iv) los intereses, redencioén, negociabilidad y caracteristicas
del bono pensional (arts. 8° a 13), (v) las entidades a cargo de la emisién de los bonos
pensionales (arts. 14 a 17 y 24), (vi) los plazos para la emision de los bonos pensionales
(art. 18), (vii) la constitucion de fondos y patrimonios auténomos para el pago de los
bonos pensionales (arts. 19, 20, 21 y 23), (viii) el control estatal sobre la emision de los
bonos pensionales (art. 22), (ix) la adquisicion de acciones a empresas a través de los
bonos pensionales (art. 25), y (x) lo relacionado con el fondo de reservas para bonos
pensionales (art. 26).

Enlo que respecta a los articulos 4° y 5°, éstos consagran asuntos referidos al calculo de la

pension de vejez y al salario base de cotizacion de dicha pension para los afiliados al sistema
de seguridad social con anterioridad al 30 de julio de 1992.
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6.4 Tratandose de la norma acusada, el literal a) del articulo 5°,1a misma se ocupa de definir
el salario base de cotizacion para la pension de vejez de quienes venfan cotizando al Seguro
Social 0 a una caja o fondo del sector publico o privado con anterioridad al 30 de junio de
1992, en los siguientes términos:

"a) tratdandose de personas que estaban cotizando o gue hubieran cotizado al ISS 0 a alguna caja o fondo
de prevision del sector priblico o privado, el salario o el ingreso base de liguidacion serd el salario devengado
con base en normas vigentes al 30 de junio de 1992 reportado a la respectiva entidad en la misma fecha,
0 el diltimo salario 0 ingreso reportado antes de dicha fecha, si para la misma no se encontraba cotizando."

6.5 No sobra precisar, como ya lo habia hecho la Corte en pronunciamiento anterior
(Sentencia C-498 de 1995), que el decreto al cual pertenece la norma acusada cumple con
la exigencia de temporalidad prevista en el numeral 10 del articulo 150 Superior, ya que
éste se expidio el dia 22 de junio de 1994, tal como consta en el Diario Oficial 41. 411 del
28 de junio de 1994; es decir, dentro de los seis (6) meses a los que hace mencion la ley
habilitante, a su vez publicada el dfa 23 de diciembre de 1993 en el Diario Oficial 41.148.

7. Exceso en el ejercicio de las facultades extraordinarias y desconocimiento del
requisito de "precision”.

7.1 Tal como se expuso en el acapite anterior, las facultades extraordinarias otorgadas por
el numeral 5 del articulo 139 de la Ley 100 de 1993 se concedieron, tnica y exclusivamen-
te, para expedir normas relacionadas con la emision, redencion y transaccion en el mer-
cado secundario de los bonos pensionales,
y para sefialar las condiciones de su expe-
dicién a quienes se trasladen del régimen

El Gobierno Nacional de prima media al de capitalizacion indivi-
b
. dual.
a través del literal a) del
articulo 5° del Decreto- Invocando tales facultades, el Gobierno
Nacional, a través del literal a) del articulo
Ley 1299 de 1994, 5° del Decreto-Ley 1299 de 1994, definié

el salario base de cotizacion para la pension
. i de vejez de las personas que venian cotizan-
cotizacion para la do al Instituto de Seguros Sociales (ISS) o a
una caja o fondo del sector publico o pri-
vado con anterioridad al 30 de junio de
personas que venian 1992, disponiendo que el salario o el ingre-
so base de liquidacion sera el salario de-
vengado con base en normas vigentes al
Seguros Sociales (ISS) o 30 de junio de 1992 reportado a la respec-
tiva entidad en la misma fecha, o el tltimo
salario o ingreso reportado antes de dicha

sectot pﬁbllCO 0 pﬂvado fecha, si para la misma no se encontraba
cotizando.

definio el salatio base de
pension de vejez de las

cotizando al Instituto de
a una caja o fondo del

con anterioridad al 30 de
junio de 1992. 7.2 S.egl'm se explicé en el apartgdo 5 de lgs
consideraciones de esta sentencia, el ejerci-

cio de facultades extraordinarias es de ca-

30



Bolefin ]lll'i(liﬂ) 43 - Julio - Septiembre de 2005

racter excepcional y de interpretacion restrictiva, quedando supeditado su reconocimiento
constitucional al cumplimiento de los requisitos previstos en el numeral 10 del articulo 150
Superior; en particular, al camplimiento del requisito de precision, el cual le impone al Con-
greso la obligacion de definir en forma clara y especifica la materia objeto de delegacion, y
al Gobierno Nacional el deber de ejercer dicha facultad legislativa dentro de los limites o
parametros materiales fijados en la ley de facultades.

7.3 Pues bien, confrontadas la norma acusada con la ley habilitante, comparte la Corte
la posicion adoptada por el Ministerio Pablico en su concepto de rigor, en el sentido
de considerar que a través de esta tltima el Gobierno se excedi6 en el ejercicio de las
facultades extraordinarias, ya que la delegacion legislativa anotada se concedio para
expedir normas relacionadas con la emision, redencion, transaccion y traslado de los
bonos pensionales y no para regular aspectos relacionados con el reconocimiento y
liquidacion de la pension de vejez, como lo es precisamente el tema de la definicion del
salario base de liquidacion de tal prestacion, al que precisamente refiere el precepto
impugnado.

A juicio de esta Corporacion, la decision del Gobierno Nacional, de incluir en la norma
acusada la definicion del salario base de cotizacion de la pension de vejez para quienes
venfan cotizando al ISS o a una caja o fondo del sector publico o privado antes del 30 de
junio de 1992, conlleva el desconocimiento del requisito constitucional de precision, en cuan-
to ese aspecto no hacfa parte de la tematica ni de los fines perseguidos por el Congreso en
la delegacion prevista en el numeral 5 del articulo 139 de la Ley 100 de 1993.

Como ha quedado dicho, la habilitacién legislativa contenida en el dispositivo citado
tenfa como proposito especifico facultar al Gobierno para dictar normas relacionadas
con aspectos concretos sobre bonos pensionales, siendo la determinacién de la base
de cotizacion de la pension de vejez, a que hace mencion expresa la norma impugnada,
un tema ajeno e independiente a aquél y para el cual no habia sido habilitado el Ejecu-
tivo.

Ya este Tribunal habia tenido oportunidad de sostener que, si bien existe afinidad entre el
tema de los bonos pensionales y el reconocimiento y liquidacion de la pension, en realidad
se ocupan de aspectos diferentes, razon por la cual, para que ambos asuntos puedan ser
objeto de delegacion legislativa y de regulacion por el Gobierno en un mismo ordenamien-
to, se requiere que la ley habilitante asi lo precise, es decir, lo describa en forma expresa,
clara y directa, pues la interpretacion sobre el alcance de las facultades es estricto y en ella no
es admisible la analogfa.

Ciertamente, a proposito del juicio de constitucionalidad adelantado contra algunos apartes
del articulo 24 del Decreto 1299 de 1994, demandado como ahora por un presunto exce-
so en el ejercicio de las facultades otorgadas por el numeral 5 del articulo 139 de 1a Ley 100
de 1993, esta Corporacion, en la Sentencia C-498 de 1995 (M.P. Hernando Herrera Vergara
y Alejandro Martinez Caballero), concluyo que se trata de materias relacionadas pero diver-
sas a partir de su propia naturaleza juridica, pues mientras los bonos pensionales son por
definicion legal instrumentos de deuda publica nacional destinados a financiar el pago de las
pensiones (art. 115 de la Ley 100 de 1993), estas tltimas constituyen un derecho radicado en
cabeza del trabajador -y su familia- producto del ahorro forzado durante toda una vida
laboral.
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Sobre esa base, se aclard en el mencionado fallo, que, a pesar de existir una relacién de
coexistencia entre los bonos pensionales y el reconocimiento de la pension, son instituciones
juridicas autonomas e independientes, razén por la cual, "la autorizacién para la regulacion
de la emision de los bonos pensionales, su redencion, la posibilidad de transarlos en el
mercado secundario y la condicién de los mismos, 70 incluye el establecimiento de normas sobre
reconocimiento y liquidacion de pensiones”. (Resaltado fuera de texto).

Respecto al tema, concretamente se dijo en la citada sentencia:

"12. Debe precisat la Corte, como lo hizo el sefior Procurador General de la Nacion, que no obstante
ser las materias similares, pues se refieren al tema pensional, se ocupan de aspectos diferentes, como
se establece a continuacién:

a) De una parte, las facultades extraordinarias fueron conferidas al Gobierno Nacional en forma
expresa, para dictar normas relacionadas con los bonos pensionales, por lo que el decreto que
desarrollara dichas facultades, debfa cenirse unica y exclusivamente a los bonos pensionales. Por lo
tanto, cuando el articulo 24 del Decreto 1299 de 1994 en las partes acusadas de sus incisos 1°y 2°
hizo alusion al reconocimiento y liquidacion de pensiones, excedi6 y desbord6 las facultades ex-
traordinatias otorgadas por el inciso 5° del articulo 139 de la Ley 100 de 1993.

b) Para reafirmar lo antetior, resulta procedente hacer la diferencia entre el "bono pensional” y "la
pension" como tal. Asi, el "bono pensional’” se encuentra definido en el articulo 115 de la Ley 100 de
1993, como "aquellos aportes destinados a contribuir a la conformacion del capital necesario para
financiar las pensiones de los afiliados al Sistema General de Pensiones". Y se agrega, que cons-
tituyen adicionalmente, instrumento de deuda publica nacional. Por su parte, la pensidn constitu-
" e .
ye, como lo ha afirmado esta Corte, "un salario diferido del trabajador, fruto de su ahorro
forzoso durante toda una vida de trabajo. En otras palabras, el pago de una pensiéon no es una

Las facultades extraordinarias fueron conferidas al
Gobierno Nacional en forma expresa, para dictar
normas relacionadas con los bonos pensionales,

por lo que el decreto que desarrollara dichas

facultades, debia cefiirse unica y exclusivamente a

los bonos pensionales. Por lo tanto, cuando el
articulo 24 del Decreto 1299 de 1994 en las partes
acusadas de sus incisos 1° y 2° hizo alusién al
reconocimiento y liquidaciéon de pensiones,
excedio y desbordo las facultades extraordinarias

otorgadas por el inciso 5° del articulo 139 de la
Ley 100 de 1993.
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dadiva subita de la Nacion, sino el simple reintegro que del ahorro constante durante largos
afios, es debido al trabajador "''.

13. Los bonos pensionales son entonces diferentes a las pensiones mismas, pues los primeros son
un instrumento de deuda publica nacional destinado a financiar el pago de las segundas. Por ello,
la autorizacion para la regulacion de la emision de los bonos pensionales, su redencion, la posibi-
lidad de transarlos en el mercado secundatio y la condicion de los mismos, no incluye el estableci-
miento de normas sobre reconocimiento y liquidacion de pensiones. Se trata de materias relacionadas
pero diversas, por lo cual no podia el Ejecutivo utilizar las facultades extraordinarias relativas a los
bonos pensionales para regular el reconocimiento y liquidacién de pensiones puesto que -como ya
se senal6- 1a interpretacion del alcance de las facultades extraordinarias es estricta y no admite
analogfas. Hubo pues exceso en el uso de las facultades extraordinatias, por lo cual la Corte Cons-
titucional, en ejercicio de su competencia, procedera a declarar la inexequibilidad de los apartes
acusados, por exceso en el limite matetial sefialado enla Ley 100 de 1993."

7.4 Cabe destacar, ademas, que el contenido material de la norma acusada, esto es, la
definicion del salario base de cotizacion para la pension de vejez de quienes venfan cotizan-
do al ISS o a una caja o fondo del sector publico o privado con anterioridad al 30 de junio
de 1992, fue regulado directa e integralmente por el propio Congreso de la Reptiblica en el
texto de la ley habilitante, con lo cual se descarta de plano que dicho tema pudiera estar
incluido en el ambito material de las facultades extraordinarias otorgadas al Gobierno por
intermedio del numeral 5 del articulo 139 de la Ley 100 de 1993.

En efecto, la misma Ley 100 de 1993, en varias de sus disposiciones se ocupa
integralmente del tema contenido en el literal a) del articulo 5° del Decreto-Ley 1299
de 1994, asi: (i) de manera general, en el articulo 21, al definir éste cual es el salario o
ingreso base de /liguidacion para todas las pensiones previstas en dicha ley (entre las que se
incluye por supuesto la pension de vejez), y sefialar que corresponde al promedio de
los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los ultimos diez (10)
anteriores al reconocimiento de la pension, o en todo el tiempo si éste fuere inferior
para el caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencia. Y, concretamente, (ii) tratan-
dose de la definicion del salario base de cotizacion para la pension de vejez de quienes
venian cotizando al ISS o a una caja o fondo del sector publico o privado con anterio-
ridad al 30 de junio de 1992, es el articulo 117 el que regula la materia, pues al referirse
al valor de los bonos pensionales, sefiala que para reconocer la pension de vejez se
calcula el salario que el afiliado tendtfa a los sesenta (60) afios si es mujer o sesenta y dos
(62) si es hombre, como el resultado de multiplicar /z base de cotizacion del afiliado a 30 de
Junio de 1992, 0 en su defecto, el siltimo salario devengado antes de dicha fecha si para la misma se
encontrase cesante, actualizado a la fecha de su ingreso al Sistema segin la variacion pot-
centual del indice de precios al consumidor del DANE, por la relacién que exista entre
el salario medio nacional a los sesenta (60) anos si es mujer o sesenta y dos (62) si es
hombre, y el salario medio nacional a la edad que hubiere tenido el afiliado en dicha

fecha.

LLas normas mencionadas y su coincidencia tematica puede ser apreciada con mayor clari-
dad en el siguiente cuadro comparativo en el que se transcribe el contenido de los articulos
21y 117 dela Ley 100 y el literal a) del articulo 5° del Decreto-Ley 1299 de 1994:

11 Sentencia. C-546 de 1992, M.P. Ciro Angarita Barén y Alejandro Martinez Caballero, reiterado por la Sentencia
C-387de 1994, M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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LEY 100 DE 1993 DECRETO 1299 DE 1994

ARTICULO 21. Se entiende por ingreso base para
liguidar las pensiones previstas en esta ley, el promedio de los
salarios o rentas sobre las cuales ha cotizado el afiliado
durante los diez; (10) ailos anteriores al reconocimiento de la
pensidn, o en todo el tiempo si este fuere inferior para
el caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencia,
actualizados anualmente con base en la variacion del
indice de precios al consumidor, segin certificacion
que expide el DANE.

ARTICULO 117. Valor de los bonos pensionales.
Para determinar ¢l valor de los bonos, se establecerd
una pension de vejes de referencia para cada afiliado, que se
calculard ast:

ARTICULO 5° Salario base de liguidacion para la
pension de vejez de referencia. Para los efectos de que
trata el literal a) del articulo anterior, se entiende por
salario base de liquidacion para calcular la pension de

a) Se calcnla el salario que el afiliado tendria a los sesenta vejez de referencia del afiliado:

(60) aitos si es mujer o sesentay dos (62) si es hombre, como
el resultado de multiplicar la base de cotizacion del afiliado a
30 de junio de 1992, o en su defecto, el diltimo salario
devengado antes de dicha fecha si para la misma se encontrase
cesante, actualizado a la fecha de su ingreso al Sistema segin
la variacion porcentual del indice de precios al consumidor de!
DANE, por la relacion que exista entre el salario medio
nacional a los sesenta (60) afos si es mujer o sesenta y dos
(62) si es hombre, y el salario medio nacional a la edad que
hubiere tenido el afiliado en dicha fecha. Dichos salarios
medios nacionales serdn establecidos por e/l DANE:

a) Tratindose de personas que estaban cotizando o que
hubieren cotizado al 1SS o a alguna caja o fondo de prevision
del sector piiblico o privado, el salario o el ingreso base de
liguidacion serd el salario devengado con base en normas
vigentes al 30 de junio de 1992, reportado a la respectiva
entidad en la misma fecha, o el iiltimo salario o ingreso
reportado antes de dicha fecha, si para la misma no se
encontraba cotizando.

b) El resultado obtenido en el literal anterior, se
multiplica por el porcentaje que resulte de sumar los
siguientes porcentajes:

Cuarenta y cinco por ciento, mas un 3% por cada
afio que exceda de los primeros 10 afios de
cotizacién, empleo o servicio publico, mas otro 3%
por cada afio que faltaré para alcanzar la edad de
sesenta (60) aflos si es mujer o sesenta y dos (62) si
es hombre, contado desde el momento de su
vinculacion al sistema.

La pension de referencia asi calculada, no podra
exceder el 90% del salario que tendrfa el afiliado al
momento de tener acceso a la pension, ni de 15
salarios minimos legales mensuales.

Confrontados los dos textos, encuentra la Corte que, a partir de diferentes contenidos normati-
vos, tanto la ley (de manera general en el articulo 21 y en concreto en el articulo 117) como el
decreto citado en la norma acusada, hacen referencia expresa al tema de la definicion del salario
base de cotizacion para el reconocimiento de la pension de vejez de quienes venfan cotizando al
ISS 0 a una caja o fondo del sector ptblico o privado con anterioridad al 30 de junio de 1992.
En consecuencia, si la ley habilitante determiné claramente cudl era el salario base de cotizacion
para el reconocimiento de la pension de vejez de ese grupo de personas, no resultaba constitu-
cionalmente valido que el Gobierno, so pretexto de regular aspectos relacionados con la emision
delos bonos pensionales, entrara a redefinir el mismo punto tematico.
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Segtn lo expresado por la jurisprudencia, en la medida que el otorgamiento de facultades
extraordinarias es de interpretacion restrictiva, se configura un exceso en su ejercicio cuando
las normas dictadas por el ejecutivo se refieren a temas ajenos a los autorizados en la ley
habilitante y tocan aspectos regulados directamente por esta iltima de manera diferente.

En punto al tema especifico de la definicion del salario base de liquidacion para la pension
de vejez de quienes cotizaron con anterioridad al 30 de junio de 1992, Ia Corte identifica
con claridad por lo menos una diferencia sustancial entre los textos contenidos en el articulo
117 de la Ley 100 de 1993 y el literal a) del articulo 5° del Decreto 1299 de 1994. Asi,
mientras el articulo 17 de la ley, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 21 de ese
mismo ordenamiento, establece que el salario de liquidacion de la pension se calcula sobre
"la base de cotizacion del afilado a 30 de junio de 1992, para calcular la pension de veje”", el decreto en
mencion dispone que el salario para dicha prestacion "serd el salario devengado con base en normas
vigentes al 30 de junio de 1992". 1a diferencia radica en que la ley calcula el salario para liquidar
la pension de vejez a partir de la base de cotizacion del afiliado, y la norma acusada lo hace a partir del
salario devengado, constituyéndose una y otra, en formulas no coincidentes, particularmente, si
se considera que antes y después de la expedicion de la Ley 100 de 1993, los aportes para
pension han estado sometidos a topes maximos de cotizacion, con lo cual el salario deven-
gado no siempre corresponde al salario cotizado.

De este modo, a través de la norma acusada, el Gobierno viol6 los articulos 113, 121 y 150
numeral 10 de la Constitucioén Politica, no solo por el hecho de haber regulado una materia
para la cual no le fueron concedidas las facultades extraordinarias, sino ademas, por haber
modificado las reglas que en relacion con la definicion del salario base de cotizacion de la
pension el legislador establecio en la propia ley habilitante, concretamente, en el articulo 117
de la Ley 100 de 1993.

7.5 En los términos expuestos, el literal a) del articulo 5° del Decreto 1299 de 1994 sera
declarado inexequible en la parte resolutiva de esta sentencia, no sin antes precisar que, en
cuanto la norma impugnada ha sido encontrada inconstitucional por el vicio de competen-

cia referente al exceso en el ejercicio de las facultades extraordinarias, la Corte se abstendra
de considerar el cargo restante que fue propuesto en su contra por el demandante.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia,
en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Declarar INEXEQUIBLE el literal a) de articulo 5° del Dectreto-Ley 1299 de 1994.»
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CUENTA CORRIENTE - SERvVICIOS FINANCIEROS

Corte Constitucional. Sala Sexta de Revision. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
Sentencia T-763 del 21 de julio de 2005. Referencia T-1079385.

Sintesis: I_as entidades bancarias solo pueden gjercer en sentido negativo su libertad de contratacion a la
luz, de factores objetivos o razonables que justifiquen la decision. Para determinar la apertura de cuenta
corriente para el nso de nna tarjeta de crédito no puede tenerse como razin para la negativa la presuncion de
incapacidad de pago en virtud de la labor que desemperie el nsuario.

«...)

IV. CONSIDERACIONES DE LA
CORTE CONSTITUCIONAL

A. Competencia.

Esta Corte es competente de conformidad
conlos articulos 86 y 241 de la Constitucion
Nacional, y el Decreto 2591 de 1991, para
revisar el presente fallo de tutela.

B. Fundamentos

1. Procedencia de la accién de tutela
contra entidades bancarias

La Corte ha considerado que, por el ca-
racter de servicio publico que tiene la acti-
vidad bancaria, es procedente formalmente
la tutela contra las entidades que la desa-
rrollen.

Las entidades bancarias prestan un servicio
publico en virtud de "/ importancia de la labor
que desenmperian para una commnidad econdmicamente
organizada en el sistema de mercado, el interés co-
munitario que le es implicito, o interés priblico de la
actividad y la necesidad de permanencia, continui-

dad, regularidad y generalidad de su accion, indican
que la actividad bancaria es indispensablemente un
servicio priblico.""’

Al prestar un servicio publico, el banco cuen-
ta con atribuciones frente al usuario que im-
plican un quebrantamiento del plano de
igualdad que caracteriza las relaciones entre
particulares y, en esa medida, justifican la
exigibilidad del respeto de los derechos fun-
damentales de los usuarios ante los bancos,
alaluz del caso concreto?.

No obstante, es de precisar que la tutela
contra entidades bancarias puede ser impro-
cedente si en el caso concreto no existe sub-
ordinacion del accionante frente al banco.
En efecto ha dicho la Corte que: "s7 bien la
actividad bancaria es un servicio pitblico, no todas
las labores del giro ordinario de sus negocios impli-
can una subordinacion del sujeto que se relaciona con
la entidad y una eventual vuineracion de derechos
fundamentales. Por tanto, se hace necesario afirmar
que en el caso de las actividades bancarias, la proce-
dencia de la tutela se justifica en la medida en que (i)
la entidad presta un servicio priblico, (iz) en el servi-
cio prestado se presenta una disparidad de la posi-
cion contractual de las partes, o el banco tiene una

1 Ver Sentencias SU-157 y SU-167 de 1999. Sentencias que resolvieron tutelas interpuestas contra entidades
bancarias. Igualmente, ver Sentencia T-520 de 2003, la cual, con mayor detalle argumenté el por qué la actividad

bancaria se entendia como un servicio publico.

2 Ver Sentencia SU-157 de 1999, fundamentada en la Sentencia C-134 de 1994.

36



Bolefin ]lll'i(liﬂ) 43 - Julio - Septiembre de 2005

posicidn dominante negocial, y (7ii) se afecta con la
actividad un derecho fundamental.”">

LLa Sala observa que al ser el servicio del
caso concreto un contrato de cuenta co-
rriente, siendo este, por regla general, un
contrato de adhesion, la subordinacién
del solicitante del servicio al banco y sus
decisiones es clara, en la medida en que
la voluntad del primero no tiene poder
de determinacion de los términos
relacionales.

Tomando en consideracion la procedencia
formal de la tutela contra entidades banca-
rias y la existencia de subordinacion entre
elaccionante y el accionando en el caso con-
creto, entra la Corte a analizar si se presen-
ta la vulneracion de los derechos
fundamentales del actor, por parte de Ban-
co (...), no sin antes precisar que la Sala no
evidencia la existencia de otro mecanismo
de proteccion de los derechos fundamen-
tales del actor, razén que hace procedente
la tutela.

2. Problema juridico

En la presente ocasion, corresponde a la Sala
Sexta determinar silos derechos a la perso-
nalidad juridica e igualdad en el acceso al
sistema bancario son vulnerados por la en-
tidad accionada al negarse a activar una tar-
jeta de crédito, en virtud de que la actividad
de pastor de una iglesia esta restringida por
las politicas del banco para el otorgamiento
de crédito, debido a la falta de solidez fi-
nanciera que ofrecen las iglesias como enti-
dades sin animo de lucro que viven de
donaciones de feligreses. O si, por el con-
trario, tal negativa, en el caso concreto, es un
ejercicio legitimo de la libertad contractual
en cabeza del banco.

Si bien la libertad
contractual, como en las
relaciones propias del
derecho privado, es aplicable
en las actividades bancarias,
en este ambito esta libertad
se ve limitada en virtud de la
naturaleza de servicio
publico de la actividad. Asi
las cosas, la determinacion
de no contratar no puede
derivarse de razones no
objetivas o caprichosas o del
mero querer inmotivado de
la entidad bancaria.

Para solucionar este problema juridico, la
Sala estudiara los limites a la libertad con-
tractual de las entidades bancarias, fijados
jurisprudencialmente por esta Corporacion
ala luz de los derechos fundamentales a la
personalidad juridica e igualdad en el acceso
al sistema bancario.

3. Necesidad de presentacion de
causales objetivas para la negativa de
prestacion de servicios por parte de las
entidades bancarias.

3.1 Si bien la libertad contractual, como en
las relaciones propias del derecho privado, es
aplicable en las actividades bancarias, en este
ambito esta libertad se ve limitada en virtud
de la naturaleza de servicio publico de la acti-
vidad. Asi las cosas, la determinacion de no
contratar no puede derivarse de razones no
objetivas o caprichosas o del mero querer
inmotivado de la entidad bancatia.

3 Ver Sentencia T-587 de 2003, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, en la cual se conocié de una tutela interpuesta
por una cadena hotelera contra una entidad bancaria en el contexto del cumplimiento de un contrato de fiducia

en garantia en el cual el banco era una acreedor garantizado. En esta ocasion, la tutela contra particulares fue

encontrada improcedente.
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Determinante para la comprension del am-
bito de libertad contractual de las entidades
bancarias es la sentencia SU-157 de 1999,
M.P. Alejandro Martinez Caballero, en la cual
se estudi6 la validez de 1a terminacién unila-
teral del contrato de cuenta cortiente en vir-
tud de que los accionantes aparecian en la
denominada Lista Clinton. En esa ocasion,
la Cotte no encontrd vulnerados los dere-
chos a la personalidad juridica, igualdad en
el acceso al sistema bancario y, por
conexidad, libertad econémica, puesto que
hall6 objetivo el criterio en virtud del cual se
habia determinado la terminacion de la re-
lacion contractual®. Sin embatgo, la Cotpo-
racion preciso varios aspectos relevantes para
el caso de la referencia.

Asi, la Corte partié por afirmar que "#o
todas las personas pueden prestar el servicio pribli-
co bancario, pues en razon del alto riesgo social que
implica esa actividad, la necesidad de la prestacion
en condiciones de seriedad, liguides y eficiencia, ca-
pazg de generar la confianza priblica nacional ¢ in-
ternacional, justifican la previa licencia
gubernamental.”

No obstante, acto seguido sefalé que "sz bien
[la actividad bancaria] debe asegurar la solvencia
de guien participa en el sistemay la no aceptacion de
los clientes solo debe responder a factores objetivos y
razonables que impliguen un riesgo econdmico para
la entidad financiera, como quiera que se tmpone la
universalidad del aborro."”
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A esto agregd que, en virtud del mandato
del articulo 335 constitucional, por el cual se
debe promover la democratizacion del cré-
dito -aunado a la prevision en la Constitu-
cion del control, vigilancia e inspeccion estatal
de esta actividad- "es contrario a la Carta que
condzciones subjetivas de los individuos sean las rini-
cas cansas para negar el acceso al crédito”, afirma-
ci6n concordante con el llamado al gobierno
para dictar normas que limitaran que en el
otorgamiento de crédito "(...) se empleen pric-
ticas discriminatorias relacionadas con sexo, religion,
Siliacion politica y raza u otras situaciones distintas
a las vinenladas directamente con el riesgo de la ope-
racion y la capacidad de pago del solicitante” ¢ in-
cluido en el inciso 2° del articulo 5° de la
Ley 35 de 1993.

De lo sefialado, la Corte pudo concluir "gue
la antonomia de la voluntad negocial de las entida-
des financieras, en muchos aspectos, estd mds restrin-
gida gue la del resto de particulares, pues se encuentra
especialmente limitada en razn a la funcion que
desempenian, a la especialidad de la actividad que
prestan y a su condicion de instrumento para garan-
tizar derechos individuales, como quiera que la liber-
tad negocial también se limita por la probibicion de
afectar desproporcionadamente derechos fundanen-
tales y por el impedimento del abuso del derecho pro-
pio. Sin embargo, esto no quiere decir gue el Estado
propicie el desequilibrio econdmico de las actividades
[financieras, bursdtily aquellas gue captan dinero del
priblico, ni quiere decir gue la Constitucion exija la
aprobacion instantanea de créditos, pues resulta evi-

4 "La Corte resalta que, en efecto, la mayoria de las entidades financieras colombianas mantienen relaciones comerciales muy
importantes con la banca norteamericana, por lo que las medidas adoptadas en nuestro pais se dirigen a proteger a las instituciones
Sfinancieras colombianas de riesgos inminentes propiciados por la fuerte capacidad de intimidacin que tiene la banca norteamericana
sobre el mercado financiero colombiano. En consecuencia, los efectos "reflejo" de la Lista Clinton producen un estado de indefension
indudable para la banca colombiana, por lo que se considera que ella debe defender el interés general de los ahorradores. Asi las cosas,
tal y como se plantean en la actualidad los hechos, la negociacion con quienes aparecen en la Lista Clinton podria propiciar un
desequilibrio econdmico desproporcionado para el sistema financiero colombiano, el cual no puede ser controlado por las antoridades de
este pais, como quiera que la Lista Clinton no es norma que pueda ser vinculante en Colombia, por ende no tiene fuerza coercitiva para
los residentes en este pais. Por lo tanto, la Corte Constitucional considera que la prohibicion de negociacion bancaria con personas que
Sueron incluidas en la Lista Clinton constituye una cansal objetiva que justifica la decision de la banca." Siguiendo los
parametros de la Sentencia SU-157 de 1999, ver SU-166 de 1999 y SU-167 de 1999 ambas con ponencia de Alejandro
Martinez Caballero.

5 Resaltado ajeno al texto.

6 Resaltado ajeno al texto.
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dente que esas entidades deben procurar disminuir el
grado de riesgo gue resulta consustancial al otorga-
mitento de un préstamo, a través del conocimiento del
cliente. Precisamente, para estimular la democrati-
gacion, la seguridad y transparencia del crédito es
importante la intervencion del Estado." Es decir,
se presentaba una colisién de principios que
debian ser armonizados.

3.2 Como todas las personas tienen dere-
cho fundamental al reconocimiento de una
personalidad juridica y éste implica la posi-
bilidad de incorporarse en la configuracion
del trafico juridico y econémico de la so-
ciedad (articulo 14 en concordancia con el
2° constitucional) y como este derecho no
puede suspenderse, alaluz de lo dispuesto
en el articulo 4° del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, la Corte afir-
moé que "fodas las personas tienen vocacion para
gercer su capacidad juridica en cualquier actividad
licita, lo que incluye la actividad bancaria" No
obstante, esta aptitud esta "limitada por el cumpli-
mitento de condiciones objetivas para acceder a ella,
dentro de las cuales estd una mediana capacidad
econdmica para garantizar el aborro o el depdsito
de sus recursos, credibilidad y seriedad del cliente,
aspectos que garantizan la solvencia y solidez del
sistema econdmico.”’

3.3 Otros derechos que la Corte encontré
que podian ser ejercidos en virtud de la acep-
tacion del individuo dentro de la relacion
contractual bancatia fueron "/e/] derecho a par-
ticipar en la economia de mercado en jgualdad de
condiciones y ¢l derecho a la iniciativa privada, los
cuales también gogan de garantia superior (C.P. art.
13, 333y 334). De ignal manera, es indudable que
el crédito y el depdsito especializado del dinero consti-
tuyen instrumentos indispensables para ejercer el de-
recho fundamental a asociarse para constituir
empresas y para concretar las libertades econdmicas,
propias de una economia de mercado.” Tomando
esto en consideracion, afirmo la Corpora-
cion que "es viable predicar la ius fundamentalidad
de [las libertades economicas] cuando se encuentren
en conexidad con un derecho fundamental, esto es,
cuando su gercicio sea el instrumento para hacer efec-
tivo un derecho fundamental. Por lo tanto, es claro

que en el presente asunto el derecho a la iniciativa
privada de los accionantes se encuentra directa e
inescindiblemente ligado con dos derechos fundanmen-
tales: el reconocimiento a la personalidad juridica y
el de la igualdad". Preciso, no obstante, que
esto debia ser ponderado con el ejercicio
legitimo de la libertad contractual de los
bancos.

3.4 Para saber cuando el ejercicio de la li-
bertad contractual de los bancos constituia
un bloqueo financiero y, por tanto, vulnera-
ba los derechos fundamentales del indivi-
duo a la personalidad juridica o a la igualdad
en relaciéon con el acceso al servicio banca-
rio y, en conexidad con los anteriores, la li-
bertad econdémica, la Sala Plena fij6 las
siguientes pautas, que se pueden presentar
de manera alternativa:

"b1. Cuando al cliente le es imposible actuar de
manera efectiva para nentralizar los efectos de las
decisiones de los bancos. Por lo tanto, no constituye
una situacion de blogueo financiero si existen medios
administrativos o juridicos que le permitan acceder
al sisterma financiero. (.. .)

b2. También se presenta el bloqueo financiero cuan-
do el usuario estd frente a la imposibilidad de
ingreso al servicio piiblico bancario. Por consi-
guiente, transgreden desproporcionadamente los
derechos del cliente, las decisiones en cadena o rei-
teradas indefinidamente que tmpiden hacer uso de
la banca. (...)

b3. Cuando la decision de las entidades financieras
produce consecuencias graves para la capacidad juri-
dica del usuario del servicio priblico. (...)

b4. Cuando la negativa de negociacion no responde a
cansas objetivas y razonables que justifican la decision.
Por lo tanto, las entidades financieras pueden negar el
acceso al sistema financiero o puede terminar contratos
bancarios cuando se presentan causales objetivas que
amparan la decision. (. ..) Cabe anotar que no cons-
titnye cansal objetiva que antoricen la negativa para el
aceeso a la actividad financiera, la utilizacion de crite-
rios de diferenciacion probibidos constitucionalmente
(C.P. art. 13). Por ende, no es factible negar el servi-
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cio priblico bancario por ragones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religion, opinion (inciso 2°
del artienlo 5° de la Ley 35 de 1993, transcrito en el
numeral 11 de esta sentencia).””

3.5 De otra parte, pero en sentido seme-
jante, en la Sentencia T-468 de 2003, M.P.
Rodrigo Escobar Gil, analizando un caso
relacionado con la cancelacion de cuentas
bancarias a las personas mencionadas en la
Lista Clinton, se dijo con respecto a la fa-
cultad de terminacién unilateral de los con-
tratos pot parte del banco, "»zds alli del aparente
sentido gramatical y exegético del articnlo 1389
del Cddzgo de Comercio, segrin el cual se le otorga a
las partes el derecho de terminar unilateralmente
una relacion de origen contractualy surge que, di-
cha facultad -como derecho subjetivo- no puede con-
Siderarse absoluta, ya que se encuentra limitada
por la necesidad de salvagnardar el orden juridico,
la prevalencia del interés pitblico, las exigencias éti-
cas derivadas de la buena fe, los derechos de los
terceros y la probibicion de no abusar de los dere-
chos propios.” esto acorde con los articulos
1°, 58 y 95 constitucionales y la aplicacion
del principio hermenéutico de interpreta-
cién conforme a la Constitucion.

En la misma sentencia® se sefialé que si bien
en principio existe libertad de escoger el suje-
to con el cual se negocia "no por ello pueden

7 Resaltado ajeno al texto.
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negar el acceso a sus servicios con fundamento en
mdviles contrarios al ordenamiento constitucional y,
especialmente, a los derechos y garantias fundanen-
tales.”

Dejando de lado la tajante diferencia en de-
rechos legales y derechos constitucionales o
disposiciones legales y constitucionales, dijo
la Sentencia T-468 de 2003 que "a partir de la
construccion escalonada del ordenamiento juridico’ , la
Corte ha sostenido gue toda la legislacion, incluyendo
la que surge de los contratos (articulo 1602 del Codi-
g0 Civil), se encuentra sometida a la Constitncion Po-
liticay, especialmente, a los valores, principios y derechos
[fundamentales que en ella se consagran.”

Posteriormente, al abordar el aspecto de las
causales objetivas, /z Sentencia T468 de 2003
trajo a colacion "la 1ey 35 de 19937, [que] seiia-
la las sigutentes, a saber: (i) la capacidad de pago
del solicitante y (i) el riesgo de la operacion.”
Continuando con la objetividad de las
causales, la sentencia senalé que "/ citada I ey
35 de 1993, faculta a las instituciones bancarias
para negar la prestacion de sus servicios financieros,
siempre qute exista un 1esgo latente en la operacion o
sea manifiesta la debilidad economica del solicitante
para asegurar el cumplipiento de las operaciones ac-
tivas de crédito, aspectos incuestionablemente desti-
nados a garantizar la solvencia y solidez; del sistema
[financiero (articulo 335 C.P.)."

8 Retomando un criterio planteado en el Fallo T-1165 de 2001, M.P. Alfredo Beltran Sierra -en la cual se habia
analizado la vulneracién al derecho a la igualdad que implicaba la actitud de una aseguradora de no querer celebrar
un contrato con un portador de VIH, precisamente por esa circunstancia- afirmé la sentencia "no es juridicamente
admisible que se niegne la suscripcion de la poliza de vida, a una persona asintomdtica de virus de i deficiencia b bajo el
argumento que dicha persona va a morir mas rdpido que otra que no tenga esa condicion, porque ello resulta discriminatorio y en
consecuencia violatorio de la Constitucion Politica (articulo 13).(...)

De aceptar esta Sala, que la aseguradora acusada puede dejar de suscribir un seguro de vida, bajo el argumento de que la persona que lo
solicita padece del virus de inmunodeficiencia humana, seria como aceptar toda forma de discriminacion, desconociendo los preceptos
constitucionales y las normas contenidas en el derecho internacional, como quiera que si se admite este tipo de exclusiones, muy seguramente,
en el futnro tendria que admitirse que quien es portador de VIH, va a ser excluido de todo tipo de negocio, inclusive se puede llegar a decir
que quien es portador del virus no puede trabajar, asistir a un centro educativo, tener un contrato de salud, o emplear un medio de trasporte,
pues estas actividades se derivan al ignal que la actividad aseguradora de un negocio juridico en donde las partes contratantes tienen que
expresar su consentimiento, consentimiento que no puede tener como fundamento la discriminacion.”

9 KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Ed. Porraa. México, p. 232 y subsiguientes.

10 De conformidad con el articulo 150 numeral 19 del texto Superior, se trata de una ley marco. Asi, lo dispone su
encabezado: "por la cual se dictan las normas generales y se seiialan en ellas los objetivos y criterios a los cnales debe sujetarse el Gobierno
Nacional para regular las actividades financiera, bursitil y aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e
inversidn de recursos captados del priblico y se dictan otras disposiciones en materia financiera y aseguradora”.
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3.6 Asi como la Corte ha encontrado como
criterio objetivo para la negativa de crédito
bancario la mencién de una persona, natu-
ral o juridica, en la denominada Lista
Clinton, no ha considerado que se pueda
tener como causal objetiva para la negativa
de un crédito exclusivamente la historia
crediticia negativa segun los reportes de las
centrales de datos. En efecto, para que el
criterio de negativa se considere objetivo
se ha estimado que debe hacerse un estu-
dio comprensivo de mas factores de la ca-
pacidad de pago del solicitante de crédito
medida a través de su historia crediticia. En
este sentido, en la Sentencia T-592 de 2003,
M.P. Alvaro Tafur Galvis, en la cual se ana-
lizaba, entre otros aspectos, la negativa a
un crédito de vivienda por la exclusiva ra-
z6n del reporte negativo en Datacrédito
por deudas en las cuales, a pesar de haber
existido mora, se obtuvo posteriormente
el paz y salvo, la Corte consider6 que los
bancos que habfan actuado en ese sentido
deberfan realizar un nuevo estudio de la so-
licitud de crédito en el cual no se tuviera en
cuenta exclusivamente el factor menciona-
do. Djjo la citada sentencia:

"Ahora bien, la jurisprudencia constitucio-
nal ha insistido, en que los datos personales
que registran las centrales de riesgo no com-
portan sanciones de ningin tipo para sus
titulares, y que por consiguiente tales repoz-

tes, con independencia de su sentido, no dan
lugar a la exclusion de sus titulares de la acti-
vidad econémica.

También se ha dicho que los procesos econé-
micos se deben desarrollar dentro de un mat-
co minimo de justicia material, dentro de los
cuales quienes ostentan una posicion privile-
giada se erigen como verdaderas autoridades,
y en consecuencia estan en el deber de "garan-
tizar el libre y adecuado ejercicio de los dere-
chos fundamentales de sus clientes y, entre

ellos, el del debido proceso"."

De esta manera, el Fondo Nacional de Aho-
rro, de conformidad con lo previsto en el
articulo 4°, 15 y 29 constitucionales, sin pet-
juicio del requisito 3.1.8 del Acuerdo 990 de
2001 de su Junta Directiva'?, debera evaluar
el riesgo real que comportan las solicitudes
de crédito de sus afiliados, asi el comporta-
miento de éstos se encontrare reportado en
el proceso informatico, dado que los datos
que procesan y divulgan las centrales de ries-
go constituyen tan s6lo uno de los elemen-
tos que permiten a las entidades financieras
adoptar sanas y objetivas politicas de crédi-
to." Afiadi6 la Corte que los derechos funda-
mentales de los actores de la tutela estaban
siendo desconocidos, entre otros motivos."
A causa de que los antecedentes y las pruebas
aportadas indican que la inclusion en las cen-
trales de riesgo esta siendo utilizada i) para
presionar la solucién de cargos no acepta-
dos y de obligaciones en disputa, ii) como
criterio Gnico para estimar el riesgo crediticio,
y iii) para excluir del trafico econémico y del

11 Sentencia T-083 de 2003 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, varias veces citada.

12 Fondo Nacional de Ahorro, Acuerdo 990 de 2001 "3.7 REQUISITOS PARA PRESENTAR SOLICITUD DE
CREDITO PARA VIVIENDA. Para presentar solicitudes de crédito se debe reunir los siguientes requisitos: 3.1.1 Ser afiliado al Fondo
Nacional de Aborro. 3.1.2 Tener una vinculacion minima de tres (3) anos al FNA 3.1.3 Tener reportadas en e/l FONDO NACIO-
NAL DE AHORRO cesantias correspondientes por lo menos a tres (3) anos por una o varias entidades que aporten y reporten cesantias
del afiliado al Fondo Nacional de Ahborro y un puntaje minimo que determine la Junta Directiva. 3.1.4 No tener crédito para vivienda
vigente con el Fondo Nacional de Ahorro. EI FONDO NACIONAL DE AHORRO puede recibir solicitudes para una segunda
opeidn de crédito por una sola vez y inicamente para quien tenga la calidad de afiliado activo aportante o pensionado y hayan transcurrido
cinco (5) anos desde la fecha de cancelacion del primer crédito, y cumpla los demds requisitos establecidos en este Acuerdo.3.1.5 No tener sobre
sus cesantias o asignacion bdsica, embargos o pignoraciones. En lo referente a la asignacion bdsica serd el Jefe de Personal o quien haga
sus veces, el encargado de certificar sobre este hecho. 3.1.6 Presentar formulario original o fotocopia, con datos y firmas originales. 3.1.7
Acreditar su capacidad de pago, la cual deberd ser minimo del 30 % de la asignacion basica certificada por el jefe de personal de la entidad
donde labora, o el certificado de la pensiin segin el caso. 3.1.8 No encontrarse el solicitante reportado ante la Central de Riesgo consultada.
En el caso de los afiliados activos no aportantes deberd acreditar su capacidad de pago con una certificacion de ingresos expedida por un
Contador Piiblico soportada en extractos de entidades financieras. PARAGRAFO PRIMERO: Los requisitos acreditados al momento
de presentar la solicitud de crédito deben permanecer hasta la fecha de aprobacion y perfeccionamiento del crédito. PARAGRAFO
SEGUNDO: Ningiin afiliado puede tener en tramite dos solicitudes de crédito hipotecario para modalidades distintas; la siltima solicitud
presentada excluye la primera”.
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derecho a acceder a financiaciones de vivienda obligada al pago de los créditos. Para evaluar
a quienes figuran reportados con un determi- esta capacidad de pago la entidad prestamista
nada calificacion, sin respetar sus derechos de debe analizar al menos la siguiente informa-
audiencia y contradiccion, ni ponderar los va- cién:

lores constitucionales en conflicto." Por dlti-

mo, la Corte precisd "'b) Que los datos econdmicos * Los flujos de ingtesos y egtesos, asi como el
de ficheros personales no suplen la valoracién del flujo de caja del deudor y/o del proyecto fi-
riesgo que las entidades financieras estan obligadas nanciado o a financiar.

a realizar”, en cada caso, ya que:
* La solvencia del deudor, a través de varia-

1. En ningiin caso la presencia de un dato adverso bles como el nivel de endeudamiento y la cali-
0 de una calificacion negativa en un proceso dad y COI_nPOSiCié‘} de 195 activos, pasivos,
informatico pueda dar lugar, por si sola, a excluir patrimonio y contingencias del deudor y/o
al aludido de un servicio financiero, ni de una ope- del proyecto.

racion de crédito.
* Informacién sobre el cumplimiento actual

2. En todos los casos la negativa a prestar un servi- y pasado de las obligaciones del deudor. La

cio priblico deberd justificarse debidamente, en espe- atencion oportuna de todas las cuotas o
ctal cuando el requerimiento se relaciona con el acceso instalamentos, entendiéndose como tales cual-

de los asociados a la vivienda digna." quier pago derivado de una operacion activa

de crédito, que deba efectuar el deudor en una

3.7 De otro lado, en la Circular Externa 05 fecha determinada, independientemente de los
de diciembre de 2004, la Supetintendencia conceptos que comprenda (capital, intereses,

o cualquier otro). Adicionalmente, la historia
financiera y crediticia, proveniente de centrales
de riesgo, calificadoras de riesgo, del deudor o
de cualquier otra fuente que resulte relevante.

Bancaria, con animo de establecer las reglas
relativas a la gestion del riesgo crediticio, se-
falo algunos factores que se deben tener en
cuenta para el otorgamiento de un crédito.

* El nimero de veces que el crédito ha sido

En el numera 1.3.2.3.1 relativo a la etapa de reestructurado y las caracteristicas de la(s)
otorgamiento, se indico alguna informacion respectiva(s) reestructuracion(es). Se entendera
que se debe tener en cuenta para evaluar la que entre mas operaciones reestructuradas ten-
capacidad de pago del deudor: ga un mismo deudor, mayor sera el riesgo de

no pago de la obligacion.

""¢) Capacidad de pago del deudor
* En la evaluacion de la capacidad de pago de

La evaluacion de la capacidad de pago espera- entidades publicas territoriales, las entidades
da de un deudor o proyecto a financiar es fun- vigiladas deberan verificar el cumplimiento de
damental para determinar la probabilidad de las condiciones establecidas en las Leyes 358 de
incumplimiento del respectivo crédito. Para 1997,550 de 1999 y 617 de 2000, y de las demas
estos efectos, debe entenderse que el mismo normas que las reglamenten o modifiquen.
andlisis debe hacérsele a los codeudores,

avalistas, deudores solidarios y, en general, a * Los posibles efectos de los riesgos finan-
cualquier persona natural o juridica que resul- cieros a los que esta expuesto el flujo de caja
te o pueda resultar directa o indirectamente del deudor y/o del proyecto a financiat, con-

13 Sobre el criterio puramente aditivo de la informacién que figura en los ficheros informaticos, respecto de la
gestion del riesgo del crédito, que compete a las entidades vigiladas, se puede consultar la Circular Externa 011 de
2002, expedida por la Superintendencia Bancaria, que modifica el Capitulo II de la Circular Externa 100 de 1995,
que dice: "7.4.1.3 Informacion sobre el cumplimiento actual y pasado de las obligaciones del dendor. La atencion oportuna de todas las
cuotas o ins, 5 diéndose como tales cualquier pago derivado de una operacion activa de crédito, que deba efectuar el dendor en
una fecha determinada, independi ite de los conceptos que comprenda (capital, intereses, capital e intereses o cualquier ofro concepto).
Adicionalmente, su historia financiera y crediticia, proveniente de centrales de riesgo, calificadoras de riesgo, del mismo dendor o cualguier
otra fuente que resulte relevante”.
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Segun la jurisprudencia de la Corte, las entidades
bancarias sélo pueden ejercer en sentido negativo su
libertad de contratacion a la luz de factores objetivos
que determinen la incapacidad de pago del solicitante

del crédito o el alto peligro que puede correr el sistema
tinanciero de otorgarse el crédito a determinado sujeto.

siderando distintos escenarios en funcion de
variables econémicas (tasas de interés, tasas
de cambio, crecimiento de los mercados, etc.)
que puedan afectar el negocio o la capacidad
de pago del deudor, segin el caso. Igual-
mente, se debe examinar la calidad de los
flujos de caja teniendo en cuenta la
volatilidad de los mismos. Dentro de estos
riesgos se deben analizar, segin resulten re-
levantes:

m Posibles "descalces" de monedas, pla-
z0s y tasas de interés en la estructura de ba-
lance y en operaciones fuera de balance, como
por ejemplo la incidencia de los derivados
financieros.

m  Para aquellos créditos con tasa de inte-
rés variable o indexados a la UVR u otro
indice, proyecciones y escenarios posibles de
evolucién de las cuotas segun el comporta-
miento esperado de las tasas de interés, de
la tasa de cambio, la inflacién y otras varia-
bles que puedan afectar directamente el ser-
vicio de la deuda.

m  Para créditos denominados en monedas
extranjeras, el riesgo de mercado detrivado de
la volatilidad de las tasas de cambio respecti-
vas y su posible impacto sobre la capacidad de
pago del deudor. En el caso de operaciones
de crédito con el exterior, analisis propios y

del mercado sobre el riesgo del pais en el cual
esta domiciliado el deudor, con el objeto de
identificar los riesgos de transferencia y
convertibilidad de las divisas requeridas para
atender el crédito.

m  Losriesgos de contagio, legales, operacio-
nales y estratégicos a los que puede estar ex-
puesta la capacidad de pago del deudor o el
proyecto a financiar. En este contexto es nece-
sario evaluar, entre otros, la informacion rela-
cionada con el conglomerado econémico al
que pertenece el deudor.

®  En el caso de microcréditos, la informa-
ci6én requerida en el presente literal podra ser
obtenida y documentada en el lugar donde se
desarrolla la actividad a financiar."

Obsérvese como para la determinacion de
la capacidad de pago se deben tener en cuen-
ta varios factores para tener una perspectiva
completa del sujeto solicitante del crédito.
De otra parte, es preciso resaltar, para el caso
concreto, que ninguno de los factores de
determinacién de la capacidad de pago esta
constituido por presuncion de estabilidad
economica fundada, en términos generales,
en la profesion que se ejerce', ni, en térmi-
nos particulares, en la vinculacion laboral a
una congregacion religiosa.

14 Es preciso indicar que la expresion "conglomerado econémico™ no hace referencia al gremio o ambito laboral
en el cual se desempenia el solicitante del crédito, sino la concentracién de empresas de diversas actividades que
se realiza con la adquisiciéon de otras compaias, seguidas por una fusiéon. El objetivo de esta figura es lograr una
mayor rentabilidad del capital y disminuir el riesgo. Ver www.supervalores.gov.co/glosario/glosario-

c.htm#CONGLOMERADO
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3.8 En conclusion, segun la jurisprudencia de
la Corte, las entidades bancarias sélo pueden
ejercer en sentido negativo sulibertad de con-
tratacion a la luz de factores objetivos que
determinen la incapacidad de pago del soli-
citante del crédito o el alto peligro que puede
correr el sistema financiero de otorgarse el
crédito a determinado sujeto.

Contrario sensu, se puede sefialar que si la
libertad de contratacién de las entidades
bancarias en el otorgamiento de créditos es
ejercida tomando en cuenta factores objeti-
vos, de acuerdo con los parametros
jurisprudencialmente desarrollados, estara
actuando legitimamente -legitimidad deter-
minada en un plano no solo legal sino cons-
titucional, puesto que se debe ver el
ordenamiento juridico como un todo-. Asi
las cosas, la tutela se tornara improcedente,
puesto que, segun lo dispuesto en el articulo
45 del Decreto 2591 de 1991 "no se podra
conceder la tutela contra conductas legitimas de un
particular."”

4. Del caso concreto

Enla presente ocasion, la Corte concedera
la tutela a los derechos fundamentales del
sefor (...) ala personalidad juridica y la igual-
dad, en virtud de que la negativa de Banco
(...) parala apertura de la cuenta corriente
(i) no obedeci6 a razones jurisprudencial-
mente consideradas como objetivas o ra-
zonables, y (ii) el concepto de la
Superintendencia Bancaria citado por el
banco es una respuesta a un derecho de
peticion presentado por un tercero ajeno
al presente proceso.

(i) Ademas del ejercicio de la libertad de
contratacion, fundamentado en un con-
cepto de la Superintendencia Bancaria -
cuya falta de pertinencia y validez seran
analizadas posteriormente-, el banco se-
flala que la cuenta corriente no fue abierta
en virtud de la actividad que desempefia
el actor y el presunto riesgo de ésta por
estar vinculado a una iglesia, entidad sin
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animo de lucro que vive de los aportes de
los feligreses.

En la Sentencia SU-157 de 1997 se sefiala-
ron las situaciones en que se podtia presen-
tar un bloqueo bancario y, dentro de éstas
se mencioné el hecho de que el servicio de
cuenta corriente fuera negado por una cau-
sal no objetiva. La causal de bloqueo se des-
ctibi6 en los siguientes términos: ""b4. Cuando la
negativa de negociacion no responde a causas objets-
vas y razonables que justifican la decision. Por lo
tanto, las entidades financieras pueden negar el ac-
ceso al sistemal financiero o puede terminar contra-
tos bancarios cuando se presentan cansales objetivas
que amparan la decision. (. ..) Cabe anotar que no
constituye cansal objetiva que antoricen la negativa
para el acceso a la actividad financiera, la utiliza-
cion de criterios de diferenciacion probibidos consti-
tucionalmente (C.P. art. 13). Por ende, no es factible
negar el servicio priblico bancario por razones de
sexo, raza, origen nacional o familiar, lengna, reli-
gion, opinion (inciso 2° del articulo 5° de la 1 ey 35
de 1993, transcrito en el numeral 11 de esta sen-
tencia)." Igualmente se sefialaron como
causales objetivas "(...) una mediana capaci-
dad econdmica para garantizar el ahorro o el de-
pdsito de sus recursos, credibilidad y seriedad del
cliente, aspectos que garantizan la solvencia y soli-
dez, del sistema econdmico.”

ILa Sala observa, primero, que si las causales
deben ser objetivas, la libertad de contrata-
cién, que precisamente alude al ambito o
fuero interno de la persona natural o juridi-
ca -a su querer subjetivo-, no puede tenerse
como razoén objetiva.

Segundo, no es objetivo ni razonable sefia-
lar que una persona como el actor que, se-
gun las pruebas, tiene un contrato de trabajo
a termino indefinido con la Iglesia Cristia-
na (...) desde 2002, y que recibe un salario
mensual de $ 2°479.750 no pueda acceder
al servicio de cuenta corriente con la pre-
suncion de incapacidad de pago por la la-
bor que desempefia. Obsérvese que al
momento de solicitar el servicio el actor
llevaba vinculado a su labor casi tres aflos y
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su asignacion mensual es, en el contexto sa-
larial colombiano, aceptable. De otra par-
te, el hecho de que una entidad sea sin animo
de lucro no implica légicamente, como lo su-
giere el banco, que no tenga estabilidad eco-
némica. A esto se aflade que en ningin
momento el banco llega siquiera a estudiar si
la Iglesia empleadora del actor efectivamente
tiene o no estabilidad econémica.

Es de precisar que si ni siquiera el reporte
negativo en las centrales de riesgo puede
tenerse como Unica causal para negar el set-
vicio publico prestado por los bancos, se-
gun lo indico la Sentencia T-592 de 2003
arriba analizada, a pesar de ser esto una rea-
lidad de mora en el pago de deudas efecti-
vamente comprobable, mucho menos se
puede tener como razoén Gnica para la ne-
gativa la presuncion de que la labor que
desempefia un pastor de una iglesia cristia-
na implica riesgo crediticio. Como dijo esta
corporacion "fe/n todos los casos la negativa a
prestar un servicio piiblico [bancario] deberd justi-

ficarse debidamente”".”

(ii) El concepto de la Superintendencia Ban-
caria citado por el Banco (...) es no
vinculante, pues corresponde a la respuesta
presentada por la sefiora (...), sujeto ajeno
al proceso, y, por tanto, no es aplicable al
caso objeto de tutela.

Como el mismo concepto lo sefiala al traer
a colacién al final de su texto el articulo 25
del Cédigo Contencioso Administrativo que
indica que "las respuestas [a los derechos de peti-
cion] no comprometeran la responsabilidad de las
entidades que las atienden, ni serdn de obligatorio
cumplimiento o gjecucion”’, este escrito no puede
ser esgrimida como argumento de autori-
dad por el banco.

Al no ser valido para el caso concreto el ar-
p

gumento traido a colacién por el Banco (...)

para la negativa de celebracion del contrato

15 Cfr. Sentencia T-592 de 2003.
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de cuenta corriente, queda como tnica razon
para haber negado la celebracion de contrato
de cuenta corriente la presuncion de que por
la actividad que desempenia, a saber, la de
pastor de una iglesia, el sefior (...) constituye
un riesgo crediticio para el banco, motivacién
que, como se vio, no se puede tener como
criterio objetivo para la negativa.

En consecuencia, se revocara el fallo de ins-
tancia y, en su lugar, se concedera la tutela.
Por tanto, se ordenara la realizacion de un
nuevo estudio de riesgo crediticio del sefior
(..) en el cual no se puede tener como razén
para la negativa la presuncion de incapaci-
dad de pago en virtud de la labor que des-

empeﬁa.
V. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de
Revision de la Corte Constitucional, admi-
nistrando justicia en nombre del pueblo, y
por mandato de la Constitucion Politica,

RESUELVE:

PRIMERO: LEVANTAR la suspension de
términos para fallar el presente asunto, de-
cretada por la Sala en auto del 24 de junio

de 2005.

SEGUNDO: REVOCAR la sentencia pro-
ferida por el Juzgado 57 Penal Municipal de
Bogota, el 14 de febrero de 2005 vy, en su
lugar, CONCEDER Ia tutela a los dere-
chos fundamentales a la personalidad juridi-
ca e igualdad del sefior (...).

TERCERO: ORDENAR al Banco (...)
que, en el término de diez dias (10) contados a
partir de la notificacién de la presente sentencia
realice un nuevo estudio de riesgo crediticio al
seflof (...) para determinar si se realiza la aper-
tura de cuenta cotriente para el uso dela tatjeta
(-..);estudio en el cual no se podra tener como
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razon para la negativa la presuncion de inca-  CUARTO: Para los efectos del articulo 36
pacidad de pago en virtud de lalabor que des-  del Decreto 2591 de 1991, el juzgado de
empefia y, en cambio, se debera tomar en  origen hara las notificaciones y tomara las
cuenta consideraciones objetivas y razonables  medidas conducentes para el cumplimiento
que atiendan su capacidad econémica. de esta sentencia.»

DiviDENDOS - AccIONISTAS MINORITARIOS

Corte Constitucional. Sala Plena. M. P. Jaime Cérdoba Trivifio. Sentencia C-707 del
6 de julio de 2005. Expediente D-5577.

Sintesis: Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 455 parcial del Decreto 410 de 1971, y los
artienlos 33, 68, y 240, parciales de la 1ey 222 de 1995. 1a regulacion estudiada no vulnera las normas
constitucionales citadas en la demanda y se declaran exequibles.

«..)
I. TEXTO DE LAS NORMAS DEMANDADAS

A continuacion se transcriben las disposiciones parcialmente cuestionadas resaltando los
apartes demandados:

Diario Oficial 33.339
DECRETO 410 DE 1971
(Marzo 27)

por el cual se expide el Codigo de Comercio.

El Presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de las facultades extraordi-
narias que le confiere el numeral 15 del articulo 20 de la ey 16 de 1968, y cumpliendo el
requisito allf establecido,

DECRETA:

Articulo 455. Hechas las reservas a que se refieren los articulos anteriores, se distribuira el
remanente entre los accionistas.
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El pago del dividendo se hara en dinero en efectivo, en las épocas que acuerde la asamblea
general al decretarlo y a quien tenga la calidad de accionista al tiempo de hacerse exigible
cada pago.

No obstante, podra pagarse el dividendo en forma de acciones liberadas de la misma
sociedad, si asi lo dispone la asamblea con el voto del ochenta por ciento de las acciones
representadas. A falta de esta mayoria, solo podran entregarse tales acciones a titulo de divi-
dendo alos accionistas que asi lo acepten.

()

Diario Oficial 42.156
LEY 222 DE 1995
(Diciembre 20)

por la cual se modifica el Libro II del Cédigo de Comercio, se expide un nuevo
régimen de procesos concursales y se dictan otras disposiciones.

El Congreso de Colombia,
DECRETA:

Articulo 33. Pago del dividendo en acciones o cuotas. Al articulo 455 del Codigo de Co-
mercio se adiciona el siguiente paragrafo:

Paragrafo. En todo caso, cuando se confignre una sitnacion de control en los términos previstos en la
ley, s6lo podra pagarse el dividendo en acciones o cuotas liberadas de la misma sociedad, a
los socios que asi lo acepten.

)

Articulo 68. Quérum y mayorias. I.a asamblea deliberara con un nimero plural de socios
que represente, por lo menos, la mitad mas una de las acciones suscritas, salvo que en los
estatutos se pacte un quérum inferior.

Con excepcion de las mayorias decisorias sefialadas ex los articulos 155, 420 numeral 5 y 455 del
Codigo de Comercio, las decisiones se tomaran por mayorfa de los votos presentes. En los estatu-
tos de las sociedades que no negocien sus acciones en el mercado publico de valores, podra
pactarse un quérum diferente o mayorias superiores a las indicadas.

()

Articulo 240. Mayoria para la distribucion de utilidades. El articulo 155 del Codigo de
Comercio quedara asi:

Salvo que en los estatutos se fijare una mayorfa decisoria superior, la distribucion de utilida-
des la aprobara la asamblea o junta de socios con el voto favorable de un nimero plural de
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socios que representen, cuando menos, el 78% de las acciones, cuotas o partes de interés
representadas en la reunion.

Cuando no se obtenga la mayoria prevista en el inciso anterior, debera distribuirse por lo menos el
50% de las utilidades liquidas o del saldo de las mismas, si tuviere que enjugar pérdidas de
ejercicios anteriores.

()

V. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL Y FUNDA-
MENTOS DE LA DECISION

Competencia

1. La Corte Constitucional es competente para conocer del proceso de la referencia, de
acuerdo con lo estipulado en el articulo 241 numeral 4 de la Constitucioén Politica.

Problemas juridicos planteados

2. En el presente proceso se cuestionan dos tipos de normas del estatuto comercial. En
primer lugar, aquellas que establecen mayorias especiales para adoptar decisiones en materia
de reparto de utilidades en la sociedad comercial (articulos 455 del Codigo de Comercio y
240 dela Ley 222 de 1995); Y, en segundo término, aquella que deroga las mayorias espe-
ciales para la adopcion de ciertas decisiones de la asamblea de la sociedad an6nima (articulo
68 de la Ley 222 de 1995).

El primer tipo de normas descrito resulta impugnado por presunta vulneracion de los
derechos de los socios minoritarios. Para el demandante es inconstitucional que el 78% de
las acciones cuotas o partes de interés representadas en la asamblea de la sociedad comercial
tenga, por virtud de las normas demandadas, la facultad de disminuir el porcentaje de
utilidades a repartir. Adicionalmente, considera inconstitucional que el 80% de las acciones
representadas en la asamblea de la sociedad an6nima pueda decidir que los dividendos no
se pagaran en dinero sino en acciones liberadas de la sociedad. El actor parece considerar
que los socios de sociedades comerciales tienen el derecho absoluto, no disponible por
mayorias representadas en la asamblea general, de recibir, en dinero, el porcentaje que,
segun la ley, les corresponde de las utilidades liquidas de la sociedad. Sostiene que la viola-
ci6én de este derecho por las mayorfas especiales, en virtud de la autorizacion que les confie-
ren las normas parcialmente demandadas, compromete el derecho a la igualdad del socio
minoritario asf como sus derechos de asociacion, propiedad privada, libertad econémica o
de empresa e iniciativa privada.

Considera adicionalmente que la norma que establece que en las sociedades controladas
solo se podra pagar el dividendo en forma de acciones liberadas al socio que asi lo acepte,
consagra una excepcion exclusivamente para ese caso y, por lo tanto, confirma la regla
general segun la cual, en las sociedades no controladas, una mayoria del 80% puede obligar
al 20% restante a recibir, a titulo de dividendo, acciones en lugar de dinero. Con ello, esta
disposicion incurre en los vicios de constitucionalidad denunciados y adicionalmente com-
promete el derecho a la igualdad de los accionistas de sociedades no controladas.

Finalmente, en cuanto al segundo tipo de normas arriba mencionado, el demandante con-
sidera que la norma legal que deroga las reglas sobre mayorias especiales para la adopcion
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de ciertas decisiones en la asamblea societaria, vulnera la Constitucion, al dejar alos socios
minoritarios en situacion de indefension frente a las mayorias simples.

3. Tanto el Procurador General de la Naciéon como algunos de los intervinientes sefialan
que, en virtud de la amplia facultad que la Constitucion confiere al legislador en materias
econémicas, ala hora de enjuiciar la legislacion comercial el juez constitucional debe limitar-
se a verificar que las disposiciones no resulten manifiestamente inconstitucionales.

Asi las cosas, en aplicacion del criterio de inconstitucionalidad manifiesta consideran que
las normas demandadas son el resultado legitimo de la libertad de configuracion legisla-
tiva del Congtreso. Sostienen que aquellas normas que establecen mayorfas especiales para
adoptar decisiones en materia de reparto de utilidades tienden a la defensa del socio
minoritario. Sefialan que las disposiciones que protegen de mayor manera al socio mino-
ritario en las sociedades controladas se justifican justamente por el hecho del control y, en
consecuencia, no vulneran el derecho a la igualdad del socio minoritario de sociedades no
controladas.

Afirman de otra parte que la disposicién que deroga algunas reglas sobre mayorfas especia-
les para la adopcion de decisiones en la asamblea de la sociedad, tiene el proposito de
agilizar la adopcion de decisiones comerciales facilitando las actividades propias de la em-
presa. Consideran, finalmente, que dado que las normas parcialmente demandadas no sélo
no resultan manifiestamente inconstitucionales sino que, por el contrario, persiguen fines
razonables, la Corte debe proceder a declarar su exequibilidad.

El Procurador, sin embargo, solicita a la Corte la declaratoria de exequibilidad de las dispo-
siciones parcialmente demandadas pero exclusivamente por los cargos formulados en la
demanda.

4. En reiterada jurisprudencia la Corte Constitucional ha senalado que, en principio, el legis-
lador goza de un amplio margen de configuracion legislativa a la hora de definir las normas
de regulacion de las relaciones econdémicas. En consecuencia, dada la amplia facultad cons-
titucional del legislador en estas materias, el juez constitucional, en principio, debe aplicar el
llamado eriterio de inconstitucionalidad manifiesta ala hora de juzgar las normas que expida el
Congteso en ejercicio de esta funcién'. Al respecto la Corte ha sefialado:

"El juez constitucional debe actuar de manera prudente al analizar la legitimidad constitucional de
una determinada regulacion de las libertades econémicas, por cuanto la Constitucion consagra la
direccioén de la economia por el Estado. El juez constitucional debera entonces respetar en general
las razones de conveniencia invocadas por los 6rganos de representacion politica. La Corte considera
que en esta materia se impone el llamado criterio de la inconstitucionalidad manifiesta, por lo cual,
sélo si de manera directa la norma vulnera derechos fundamentales, o viola claros mandatos cons-
titucionales, o incurre en regulaciones manifiestamente irrazonables o desproporcionadas, debera el
juez declarar la inconstitucionalidad de la norma"

1 Las primeras sentencias en las cuales la Corte hablé del criterio de inconstitucionalidad manifiesta fueron las
Sentencias C-265 de 1994 y C-445 de 1995 posteriormente, en reiterada jurisprudencia la Corporacion ha senalado
que las leyes de regulacion de las relaciones econdémicas deben someterse a este criterio. Al respecto se pueden
confrontar las Sentencias C-756, C-623 y C-076 de 2004; C-741 de 2003; C-974 y C-915 de 2002; C-586, C-1260, C-1108,
C-1107 y C-093 de 2001; C-1551 de 2000; C-964 y C-333 de 1999; C-183 de 1998.

2 Sentencia C-265 de 1994.
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Ahora bien, como ha sido expuesto, el juicio constitucional se torna mucho mas estricto si
se trata de una norma que, a pesar de tener naturaleza comercial o econémica, afecta
derechos fundamentales -como el derecho a la libertad de expresion’, al trabajo o al libre
desarrollo de la personalidad*-, bienes o sectores constitucionalmente protegidos -como el
medio ambiente sano, los servicios publicos o la sostenibilidad alimentaria- o sujetos de
especial proteccién constitucional -como los menotes, los indigenas®, las madres cabeza de
familia® o, en general, grupos marginados sin acceso a los procesos decisotios relevantes’.
En estos casos se aplica la excepcion consagrada en la regla antes transcrita segtn la cual el
juez debe intensificar el control siempre que de zanera directa la norma vulnere derechos fundamen-
tales, 0 viole claros mandatos constitucionales.

En consecuencia, las disposiciones comerciales, destinadas fundamentalmente a regular activi-
dades econémicas que no afecten un derecho fundamental y que no comprometan derechos
de sujetos de especial proteccion constitucional o bienes o sectores constitucionalmente pro-
tegidos, deben ser sometidas a un juicio regido por el criterio de inconstitucionalidad mani-
fiesta, en virtud del cual el juez debe verificar sila norma vioka claros mandatos constitucionales, o
incurre en regilaciones manifiestamente irrazonables o desproporcionadas.

5. Enlos términos planteados en el fundamento anterior, compete a la Corte resolver, en
primer lugar, si las normas que autorizan a una mayoria calificada de la asamblea de socios
de la sociedad comercial para realizar reservas ocasionales, disminuyendo asi la cuantia de
utilidades a repartir, o para pagar los dividendos en forma de acciones liberadas, vulneran
los derechos a la igualdad, de asociacion, de propiedad y a la libertad de empresa de los
socios minoritarios que pese a no estar de acuerdo con dichas decisiones deben acatarlas y
aceptar sus consecuencias.

Adicionalmente, la Corte debera establecer si viola el derecho a la igualdad de los socios de
sociedades an6énimas no controladas, la ley que confiere a una mayoria calificada de accio-
nes representadas en la asamblea general, la atribucion para decidir el pago de dividendos
en acciones a todos los socios, mientras que en las sociedades controladas sélo puede
pagarse el dividendo en acciones al socio que asi lo acepte.

En tercer lugar, la Corte debera definir sila norma que establece como regla para la adop-
ci6én de decisiones de la asamblea general de la sociedad comercial la mayoria simple de

3 Cfr. entre otras, la Sentencia C-010 de 2000.

4 Cfr. Sentencia C-320 de 1997, a través de la cual la Corte, en defensa de distintos derechos fundamentales como
el derecho al trabajo y el derecho al libre desarrollo de la personalidad de deportistas, establece una serie de limites
al uso y comercializacién del llamado "pase de los deportistas" por parte de los clubes deportivos.

5 En la Sentencia C-137 de 1996 la Corte encontré inconstitucional una serie de disposiciones que podian dar
lugar a una limitacién desproporcionada de los derechos de los pueblos indigenas y de las minorias afrocolombianas
de explorar y explotar los recursos naturales que existen en sus territorios.

6 En la Sentencia T-1083 de 2000 .

7 Asi por ejemplo, en la Sentencia C-741 de 2003 la Corte intensificé el juicio de constitucionalidad sobre una
disposicién que prima facie era objeto de un juicio débil o de evidencia, dado que "en criterio de la Corte, dicha
disposiciéon podria afectar a grupos marginados sin acceso a los procesos decisorios relevantes". En consecuencia,
la Corte se pregunt6 por el fin buscado por la norma demandada y por la adecuacién del medio establecido por
el legislador para alcanzar dicho fin.

50



Bolefin ]lll'i(liﬂ] 43 - Julio - Septiembre de 2005

acciones representadas en la reunion - derogando mayorias especiales para la adopcion de
ciertas decisiones - vulnera los derechos a la igualdad, de asociacion, de propiedad y a la
libertad de empresa de los socios minoritarios.

La facultad de las mayorias especiales de la asamblea de socios para adoptar decisio-
nes sobre el reparto de utilidades frente a los derechos fundamentales de los accio-
nistas minoritarios. Una cuestion previa: la presunta condicién de debilidad manifiesta
del accionista minoritario

6. Segin el demandante las normas parcialmente demandadas violan los derechos de los
accionistas minotitarios que, en su condicién de minotfa, merecen "especial proteccion”
frente a la mayoria que arbitrariamente puede adoptar decisiones nocivas para sus intereses.
Considera que el hecho de set minotfa los sitda en condicion de "debilidad manifiesta"
razo6n por la cual merecen especial proteccion del Estado.

Al respecto cabe afirmar que los accionistas minoritarios de una sociedad no son sujetos
de especial proteccion constitucional. En efecto, los sujetos de especial proteccion cons-
titucional, como los menores, la madres cabeza de familia o los discapacitados, son aque-
llos que pertenecen a un sector de la poblaciéon que, por cuestiones que escapan a su
control, se encuentran en circunstancias objetivas de marginalidad o debilidad manifiesta
alahora de satisfacer ciertos derechos fundamentales. Por esta razén, en cumplimiento
del principio de igualdad material consagrado en el articulo 13 de la Carta, las personas
ubicadas en estos sectores son acreedoras a una especial proteccion constitucional. Nada
comparable con quien ha decidido voluntariamente ser accionista de una sociedad co-
mercial.

El socio -mayoritario o minoritario- hace parte de una sociedad a la que libremente
decidio6 unirse con conocimiento de las normas legales, reglamentarias y estatutarias per-
tinentes, buscando, fundamentalmente, el lucro subjetivo. En estas condiciones tiene, en
principio y salvo autorizacion legal, los mismos derechos y obligaciones que el resto de
los socios. Adicionalmente, el hecho de ser accionista minoritatio es, cuando menos, una
eventualidad que el socio conoce desde antes de ingresar a la sociedad y que hace parte
del normal desenvolvimiento de la actividad mercantil. Finalmente, en las sociedades no
controladas, la circunstancia de ser minoria en las decisiones de la asamblea es el resultado
previsible de la aplicacién de la llamada democracia societaria de la que mas adelante de

hablara.

Ahora bien, nada de lo anterior significa que el accionista minoritario no tenga derechos.
Tiene por el contrario la totalidad de sus derechos constitucionales asi como los derechos
que le reconocen la ley, las disposiciones reglamentarias y los estatutos de la propia sociedad.
En particular, como se vera adelante, la ley le confiere una serie de derechos especiales
destinados, entre otros, a garantizar su derecho a participar de las utilidades y a protegerse
de decisiones arbitrarias de socios mayoritarios. De la misma forma, las autoridades admi-
nistrativas y judiciales tienen el deber de hacer cumplir eficientemente dichas normas pro-
teccionistas. Sin embargo, el accionista minoritario tiene también los deberes que le impone
el hecho de haber decidido participar del contrato societal, uno de los cuales es aceptar las
decisiones de caracter general que por mayoria imponga la asamblea general para beneficiar
ala sociedad, en los términos y dentro de las competencias que le asigna la ley y los estatutos
de la sociedad.
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Es cierto sin embargo, que la ley no puede autorizar a la asamblea a vulnerar los derechos
constitucionales de los socios minoritarios. As{ por ejemplo, en principio, no podtia el legis-
lador autorizar a la asamblea de una sociedad mercantil a extinguir, directamente y sin
mediacion judicial, el dominio que un socio tenga sobre acciones, cuotas o partes de interés
de la sociedad. Tampoco podtia autorizarla para imponer sanciones que constituyan tratos
crueles, inhumanos o degradantes o que den lugar a una situacion de esclavitud. Natural-
mente, los derechos fundamentales se oponen a las decisiones de las mayorifas con indepen-
dencia del ambito -publico o privado- en el cual éstas se manifiesten.

Veamos entonces si, como lo afirma el demandante, las normas parcialmente cuestiona-
das autorizan a la asamblea a vulnerar los derechos fundamentales del accionista minoti-
tario. Segun el demandante las disposiciones cuestionadas vulneran los derechos
fundamentales de igualdad y de asociacion de los socios minoritarios. Pasa la Corte a
estudiar estos cargos.

La presunta vulneracion del derecho alaigualdad del socio minoritario a causa de
las decisiones adoptadas por mayoria en la asamblea de socios

7. Afirma el actor que las normas parcialmente demandadas vulneran la igualdad del socio
minoritario dado que la ley le asigna a la mayoria de la asamblea facultades especiales que le
permiten adoptar decisiones en contra de los intereses de los minoritarios. En su criterio,
"Es la violacion flagrante del derecho de igualdad del articulo 13 de la Constitucién Politica
de Colombia, donde la misma ley, en lugar de proteger a todos los accionistas por igual,
discrimina y margina a los accionistas minoritarios y los coloca en circunstancia de debilidad
manifiesta" frente a las mayorias establecidas en la ley. Expone este argumento para susten-
tar la inconstitucionalidad de los articulos 455 del Cédigo de Comercio y 68 y 240 de la Ley
222 de 1995.

8. Como quedd explicado en el Fundamento anterior de esta providencia, la distribucién de
facultades entre mayorfas y minotfas es el resultado natural de la llamada "democracia societatia"
dentro de la asamblea de socios. En estos términos, aceptar el argumento del demandante
equivaldria a sostener que en todos los casos en los cuales se aplique la regla de mayorias para
adoptar decisiones generales, se estarfa discriminando a la minorfa respecto de quienes adop-
tan la decision vinculante para todos. En este caso, todas las decisiones generales deberfan
adoptarse por unanimidad pues de otra manera existirfa siempre una minoria a la que se
estarfa vulnerando sus derechos. Fsta tesis resulta constitucionalmente insostenible.

El principio democratico -ampliamente respaldado por la Constitucion- parte de la idea
segun la cual, ante la inexistencia de un consenso pleno, la mejor regla para la adopcion de
decisiones generales, cuando ello resulte necesario, es la regla de las mayorias. Esta regla se
traslada al ambito societario adjudicando a la mayoria de acciones, cuotas o partes de
interés representadas en la Asamblea General, la facultad de adoptar las decisiones mas
importantes para definir el rumbo pero también para controlar al ente social. Asilas cosas,
corresponde al 6rgano mas importante de la sociedad, aquel en el cual pueden estar repre-
sentados todos los socios, resolver, por mayoria de las acciones, cuotas o partes de interés
representadas en la correspondiente reunion, los conflictos que puedan existir entre los
intereses individuales de los distintos socios y los del 6rgano social. En virtud de la aplica-
cion de la llamada "democracia societaria" se configura entonces el interés colectivo y se
adoptan las decisiones generales mas importantes para la sociedad.
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Ahora bien, en principio, el hecho de que el socio que tenga un mayor nimero de acciones,
cuotas o partes de interés tenga mayor poder de decision que el socio minoritario es per-
fectamente razonable en el ambito societario. En efecto, al participar del contrato social el
socio persigue fundamentalmente un animo de lucro y, en consecuencia, tendra mayor
interés entre mayor haya sido su aporte - representado en acciones, cuotas o partes de
interés - ala sociedad. Adicionalmente, la doctrina ha entendido que las sociedades mercan-
tiles y, en particular, las sociedades an6nimas, son mas una unién de capitales o aportes
econémicos que una asociacion de personas. En este sentido, es razonable que quien haya
realizado mayores aportes tenga una mayor participacioén en la decision de las cuestiones
societarias pues es quien mayor riesgo o beneficio puede lograr a partir de las actividades
mercantiles del ente societal.

Como resulta claro, nada en el procedimiento descrito vulnera el derecho a la igualdad del
socio minotitatio, pues aunque evidentemente la mayorfa tiene mayores facultades decisorias,
esto no es el resultado de un tratamiento discriminatorio en contra del minoritatio, sino la
conclusién natural y obvia de la llamada "democracia societaria".

Lo anterior no implica que la ley pueda desconocer la necesidad de evitar practicas lesivas
impulsadas por los socios mayoritatios - o incluso por los administradores - y que puedan
afectar los derechos o intereses del minoritario. Se trata de previsiones legales que, como se
vera adelante, evitan que el procedimiento democratico mencionado pueda tener desvia-
ciones o abusos. FEsta sin embargo es una cuestion distinta a la planteada por el demandante
quien, al parecer, considera que la mera aplicacion de la democracia societaria conduce a
una vulneracion del principio de igualdad en contra de los socios minoritarios. Por las
razones que han sido expresadas, la Corte desestima este argumento.

La presunta vulneracién del derecho de asociacion del socio minoritario a causa de
las decisiones adoptadas por mayoria en la asamblea de socios

9. En criterio del demandante, los articulos 455 del Codigo de Comercio y 68 y 240 de la
Ley 222 de 1995 parcialmente demandados, vulneran el derecho de asociacion de los
socios minoritarios en la medida en que desincentivan el ingreso o pertenencia de dichos
socios a las sociedades cometciales. A su juicio, "nadie querra mantenerse como accionista
minoritario ante la perspectiva de recibir permanentemente dividendos en acciones en for-
ma obligatoria y no recibir el dividendo en efectivo a que tiene derecho". El mismo argu-
mento expone para impugnar la facultad de la asamblea para disminuir la cuantia de las
utilidades repartibles. Sostiene que ante la decision de no repartir utilidades o de repartirlas
en forma de acciones, "la unica opcion que tienen los accionistas minoritatios es retirarse y
perder su patrimonio a expensas de los accionistas mayoritarios". Finalmente, respecto del
articulo 68 parcialmente demandado, manifiesta que la derogatoria de mayorias especiales
para la adopcion de decisiones empresariales fundamentales, deja al socio minoritario en
una desventaja evidente que impide su participacion equitativa en la asamblea y lo compele
a abandonar la sociedad.

Se pregunta la Corte silas normas demandadas vulneran el derecho de asociacion de los
socios minoritarios.

10. La doctrina y la jurisprudencia nacional e internacional han reconocido ampliamente
que la sociedad mercantil o lucrativa, al ser mas una sociedad de aportes econémicos que
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de personas, constituye un supuesto asociativo que no se soporta fundamentalmente en el
derecho de asociacion, sino en derechos y libertades econémicas como el derecho a la
propiedad y a la libre empresa. En este sentido, este tipo de sociedades ofrece menor
resistencia a la intervencion del legislador que la que ofrecen las asociaciones sin animo de
lucro -como las asociaciones creadas para promover los derechos humanos, el arte o la
ciencia- que se crean como resultado del ejercicio de derechos fundamentales como el
derecho de pensamiento y expresion o los derechos de participacion®. A este respecto, la
Corte ya ha sefialado que mientras en estas ultimas el derecho constitucional de asociacion
despliega toda su eficacia frente al legislador, en las primeras la ley esta autorizada para
regular mas fuertemente las condiciones de ingreso, permanencia y retirada de los socios a
la empresa, su funcionamiento interno y sus obligaciones o responsabilidades internas y
externas’. Ciertamente, como ya se ha explicado, en el Estado Social de Detecho en el cual
resulta no s6lo admitida sino incluso necesaria la intervencion del Estado en las relaciones
economicas, el campo de regulacion legislativa en el ambito de las relaciones mercantiles
-incluyendo las sociedades comerciales y los derechos y deberes de los socios- es muy
amplio.

En virtud de lo anterior, debe sostenerse que, en materia mercantil, el juez constitucional
debe limitarse a verificar que la regulacion legal no comprometa el contenido minimo
constitucionalmente protegido del derecho de asociacion en aquellos aspectos de la socie-
dad en los que prima el componente asociativo. Sin embargo, en los aspectos de la sociedad
mercantil en los que domina el aspecto econémico o la unioén de capitales, la preocupacion
debe centrarse mas en la garantia de las libertades econémicas en el contexto del Estado
Social que en la defensa del derecho fundamental de asociacion. Bastara entonces con cons-
tatar que la norma que regula el funcionamiento de la empresa no hace objetivamente
nugatorio el derecho subjetivo de ingresar o conformar una sociedad, participar en su
orientacion y dejar de hacer parte de la misma, para descartar los eventuales cargos por
vulneracion del derecho de asociacion.

8 Al respecto la Sentencia C-1260 de 2001 citando la jurisprudencia sentada en la Sentencia C-265 de 1994 sefal6:
"(L)as facultades de intervencién del legislador en este dambito son mucho menores y estin sujetas a un control
constitucional mds estricto, pues basta que tal intervencién no tenga justificacién constitucional expresa y clara o
no esté fundada en la existencia de un riesgo claro e inminente para que se deba declarar su inexequibilidad por
violacién de la libertad de asociacion”.

obre este asunto la Sentencia C- e indicé: "Conviene distinguir con nitidez las agrupaciones de
9 Sob t to la Sent C-265 de 1994, ind "C disti itidez 1 1 d
personas que se efectuan con fines econémicos, en general lucrativos, y que tienen un contenido esencialmente
patrimonial -conocidas usualmente como empresas o sociedades mercantiles-, de aquellas que, por el contrario, se
constituyen con fines de cardcter no lucrativo -en general denominadas por la doctrina asociaciones en sentido
estricto-. En efecto, las primeras estan relacionadas con la libertad de empresa y la propiedad privada. Por eso, en
general, la sociedades mercantiles -como prototipo de estas asociaciones lucrativas- se rigen en lo fundamental por
a llamada por los doctrinantes "constitucion econémica”, es decir por las normas constitucionales que ordenan la
la llamad los doct tes " tituct ica", es deci: 1 tit 1 d 1
vida econémica de la sociedad y establecen el marco juridico esencial para la estructuracién y funcionamiento de
a actividad material productiva. En cambio, las asociaciones que no persiguen fines econémicos y no tienen un
la actividad material ductiva. E bio, 1 i fi i y t
contenido esencialmente patrimonial son mas bien una consecuencia y una proyeccion organica de las libertades
e la persona, y en particular de la libertad de pensamiento y expresion. En efecto, en la medida en que las personas
de 1 ) ticular de la libertad d to y En efecto, en I did 1
gozan de la libertad de pensamiento, deben también poder expresarlo, reunirse para manifestar sus convicciones
(libertad de reunién) o asociarse para compartir sus creencias y difundirlas (libertad de asociacién). Asi, en el
constitucionalismo y en la doctrina de los derechos humanos, las libertades de expresion, reuniéon y asociacion
forman una trilogia de libertades personales que se constituye, ademds, en prerrequisito de los derechos de
ye, >
participacién politica”.
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11. Las disposiciones que estudia la Corte establecen reglas de mayorias para la adopcion
de decisiones en la asamblea general de las sociedades comerciales. Ninguna de estas nor-
mas compromete directa y objetivamente la posibilidad de formar una sociedad, ingresar
a una ya conformada, participar en la asamblea general o retirarse de la empresa. Lo que
ocurre en el caso que se estudia es que ley confiere a una mayoria la adopcion de decisiones
que pueden afectar intereses subjetivos o particulares de algunos socios y que incluso pue-
den llegar a desincentivar su participacion en la sociedad. Sin embargo, como se indico,
dichas normas no impiden objetivamente el libre ingreso o desvinculacion de tales socios y
su participacion en la asamblea en las condiciones de igualdad que confiere el principio de
la democracia societaria antes mencionado. En otras palabras, las reglas del juego estable-
cidas por la ley, que para algunas personas pueden resultar poco apropiadas, atractivas o
provechosas e, incluso, desincentivar la participacion del socio minoritario en la sociedad,
no afectan sin embargo el contenido constitucionalmente protegido del derecho de asocia-
ci6on en el ambito mercantil.

En las condiciones anotadas, considera la Corte que el cargo por eventual violacion del
derecho de asociacion contra los articulos 445 del Codigo de Comercio, 68 y 240 de la Ley
222 de 1995 no esta llamado a prosperat.

La presunta vulneracion de los derechos de propiedad y de libertad de empresa del
socio minoritario a causa de las decisiones sobre reparto de utilidades adoptadas
por mayoria en la asamblea de socios

12. El demandante considera que los articu-
los 455 del Decreto 410 de 1971 y 240 de la En los aspectos de la

Ley 222 de 1995 vulneran derechos cpnsq— sociedad mercantil en
tucionales no fundamentales del socio mi-

noritario como el derecho de propiedad y los que domina el
lalibertad de empresa. En su criterio, se vul- L.

nera el derecho de propiedad dado que las aspecto economico o
decisiones adoptadas por la mayoria en ma- sz g

teria de reparto de utilidades dan lugar a que IBHHOnE cap atales,
los socios minoritarios se vean "obligados a la preocupaci()n debe

vender sus acciones a precios irrisorios".

Considera que se vulnera el derecho a la li- centrarse mas en la

be.rtad. econdmica debido a que el 50Ci0 garantia de las
minoritario no tiene derecho a ejercer dicha
libertad porque su ejercicio se lo imponen libertades economicas

las mayotias.
y en el contexto del

Se pregunta la Corte silas disposiciones par- s

cialmente demandadas vulneran los derechos Estado Social que en la
de propiedad y libertad de empresa de los defensa del derecho
accionistas minotitatios.

fundamental de

13. Como lo sostiene el actor, el socio de
una sociedad mercantil tiene derecho al re-
parto efectivo de participaciones o dividen-
dos de la sociedad. El derecho a la

asociacion.
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participacion efectiva en las utilidades es un derecho patrimonial que se soporta en los
derechos constitucionales de propiedad y de libertad de empresa. En consecuencia, la ley
no podria autorizar a la asamblea general a extinguir arbitrariamente el dominio del socio
sobre el porcentaje de utilidades a que tiene derecho, ni autorizar practicas arbitrarias o
abusivas cuyo resultado evidente fuera la vulneracion del derecho del socio minoritario a
participar de los beneficios societales.

Procede en consecuencia la Corte a estudiar si, en el presente caso, las atribuciones conferi-
das por la ley a la asamblea general de las sociedades mercantiles pueden conducir a la
privacion absoluta de los derechos patrimoniales del socio minoritario en la sociedad o
resultan abiertamente irrazonables o desproporcionadas.

La disminucién del porcentaje de utilidades liquidas a repartir y los derechos de los
socios minoritarios: estudio del articulo 240 de la Ley 222 de 1995 reformatorio del
articulo 155 del Cédigo de Comercio

14. El1 Cédigo de Comercio protege el derecho del socio al reparto efectivo de utilidades
liquidas. En particular, es necesatio advertir que la ley comercial sefiala que, en principio, las
sociedades deben repartir, cuando menos, el 50% de las utilidades liquidas del ejercicio (arts.
155 del C. de Co.). Sin embargo, el articulo 240 de la Ley 222 de 1995 (reformatorio del
articulo 155 del Codigo de Comercio y parcialmente demandado), autoriza a una mayoria
del 78% de las acciones, cuotas o partes de interés representadas en la reunion de la asam-
blea a disminuir el porcentaje minimo de utilidades repartibles. Esta disposicion, como lo
indican quienes intervinieron en el presente proceso, tiende a proteger al socio minotitatio,
pues exige mayorias especiales para la adopcion de una decision que compromete su dere-
cho a percibir dividendos o participaciones en los beneficios sociales. Sin embargo, el de-
mandante considera que incluso con la mayoria especial establecida en la ley, se vulneran los
derechos de los socios que no comparten esta decision. Entra la Corte a revisar si dicha
disposicion es inconstitucional.

15. Como acaba de mencionarse, el articulo 240 de la Ley 222 de 1995, parcialmente
demandado, confiere a una exigente mayoria de acciones, cuotas o partes de interés re-
presentadas en la asamblea general la facultad de disminuir el porcentaje de utilidades
liquidas a repartir. La norma estudiada tiene como finalidad fortalecer el patrimonio de la
empresa pues a su amparo se pueden utilizar las utilidades para beneficio societal y cons-
tituir reservas ocasionales. Asf las cosas, debe afirmarse que la finalidad de la norma
demandada no sélo no es inconstitucional sino que se adecta perfectamente a la Consti-
tucion, pues la Carta expresamente establece que la empresa es la base del desarrollo
econémico (art. 333-3). Por lo tanto, bien puede sostenerse que el fortalecimiento patri-
monial de las sociedades comerciales le interesa tanto al orden constitucional como a la
defensa de los derechos de dominio y de las libertades econémicas de los accionistas
minoritarios. Justamente por este doble interés y por las amplias facultades que la Carta
confiere al legislador en materia comercial, parece claro que es laley y no la Constitucion
la llamada a resolver la forma de dirimir el posible conflicto de intereses entre el socio
minoritario y la empresa.

Ahora bien, dado que la decision mayoritaria que se estudia puede afectar el derecho de los

socios minoritarios prioritariamente interesados en recibir el porcentaje de utilidades que les
corresponda al finalizar cada ejercicio, la ley estableci6 la mayorfa calificada del 78%, como
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condicion para adoptar validamente la correspondiente decision. Con ello, la ley pretendio,
como lo han sefialado los intervinientes en el presente proceso, defender el interés del
accionista minotitatio.

16. No obstante, resulta cierto que la mayoria de que trata la norma parcialmente demanda-
da puede disminuir el monto de utilidades a repartir para crear arbitrariamente reservas
ocasionales innecesarias, con lo cual se podtia afectar, de manera desproporcionada e irra-
zonable, el derecho del socio minoritario al reparto efectivo de las utilidades. Sin embargo,
para evitar esta practica existen diversas disposiciones comerciales asi como entidades ad-
ministrativas cuya obligacién es controlar estos abusos.

En efecto, las malas practicas que pueden surgir de normas constitucionalmente legitimas,
deben ser diligentemente evitadas o sancionadas por los 6rganos de vigilancia y control o
por los funcionarios judiciales competentes. Para estos efectos, como lo ha sefialado la
doctrina mas especializada, la Ley 222 de 1995 que hace mucho mas onerosos los deberes
fiduciarios de los administradores y establece medidas destinadas a proteger efectivamente
a los accionistas minoritarios. Adicionalmente, en distintas normas, entre ellas el articulo 2°
del Decreto 1080 de 1996y, especificamente, los articulos 82 a 87 de la Ley 222 de 1995, se
asigna a la Superintendencia de Sociedades, el deber -y no la simple facultad- de proteger a
los accionistas minoritarios contra practicas arbitrarias o abusivas.

Finalmente, el articulo 454 del Codigo de Comercio, aplicable a sociedades anonimas y a las
comanditarias por acciones y limitadas, establece que la sociedad debe distribuir, al menos,
el 70% de las utilidades liquidas en aquellos casos en los cuales la suma de las reservas
excede el 100% del monto total del capital suscrito. La Superintendencia de Sociedades ha
entendido que en estos casos, la solidez o bonanza econémica de las empresas hace innece-
sario exigir al accionista un sactificio adicional "obligandolo a ceder su detecho a petcibir la
parte proporcional de las utilidades"". En consecuencia, en los casos mencionados ni si-
quiera la mayorfa calificada de que trata la norma parcialmente demandada podtria dispo-
net un reparto de utilidades inferior al 70%"".

En suma, el propio ordenamiento juridico ha previsto algunas disposiciones destinadas a
evitar que la atribucion conferida a la asamblea a través de la norma parcialmente deman-
dada y que en principio persigue el fortalecimiento de la sociedad pueda ser ejercida de
manera arbitraria.

Asi las cosas, pese a que algunas personas puedan encontrar que existen mejores maneras
de resolver el conflicto de intereses que puede existir entre el interés del socio minoritario
-prioritariamente consistente en el reparto periédico de utilidades- y el interés de la ma-
yoria de acciones, cuotas o parte de interés representadas en la asamblea general, orienta-
do al fortalecimiento patrimonial de la empresa, lo cierto es que la forma encontrada por
el legislador no aparece abiertamente irrazonable o desproporcionada. En efecto, como
ha sido manifestado tales disposiciones persiguen fines no prohibidos porla Cartay se
insertan en un marco institucional que, en general, tiende a impedir practicas arbitrarias o
abusivas.

10 Oficio 15378 de 29 de agosto de 1977.
11 Oficio 220-42826 de 8 de agosto de 1997.
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Pese a que algunas personas puedan encontrar
que existen mejores maneras de resolver el
conflicto de intereses que puede existir entre el
interés del socio minoritario -prioritariamente
consistente en el reparto periddico de utilidades- y
el interés de la mayoria de acciones, cuotas o parte
de interés representadas en la asamblea general,
orientado al fortalecimiento patrimonial de la
empresa, lo cierto es que la forma encontrada por el
legislador no aparece abiertamente irrazonable o
desproporcionada.

En consecuencia, dado que en estas materias se impone la utilizacion del criterio de
inconstitucionalidad manifiesta y que, como ha sido explicado, la parte demandada del
articulo 240 de la Ley 222 de 1995 persigue una finalidad constitucionalmente legitima - el
fortalecimiento patrimonial de la sociedad -, a través de medios idoéneos y no prohibidos
por mandato constitucional alguno, la Corte debera declarar su exequibilidad.

El pago de utilidades en acciones liberadas de la sociedad y los derechos de los
accionistas minoritarios: estudio del articulo 455 del Codigo de Comercio

17. En principio, el articulo 455-2 del Cédigo de Comercio establece el derecho del
socio a recibir dividendos o participaciones en dinero en efectivo. Sin embargo, dicha
norma asigna a la asamblea general de la sociedad anénima la facultad de optar por la
capitalizacion de las utilidades mediante el pago de dividendos en acciones liberadas de la
misma sociedad. Para proteger al socio minoritario, la ley establece que la decision debe
ser adoptada, al menos, por el 80% de las acciones representadas en la reunion de la
asamblea. El demandante considera que incluso con la aplicacion de la regla de mayorfas
especiales, la disposicion demandada da lugar a la vulneracion de los derechos del socio
minoritario.

18. IL.a norma demandada tiene la finalidad de permitir la capitalizacion de las utilidades
para fortalecer el patrimonio de la empresa. Dicha finalidad, como resulta claro, no
pugna con la Constitucion. Por el contrario, como fue mencionado en un aparte anterior
de esta sentencia, la propia Constitucion considera que la empresa es la base del desarro-
llo econémico (art. 333-3 C.N.) y, en consecuencia, parece razonable sostener que el
fortalecimiento patrimonial de la misma interesa a la Constitucion. Ahora bien, como ya
se explico, corresponde a la ley -y no al derecho constitucional- resolver el conflicto de
intereses entre el interés del socio minoritario a recibir dividendos en dinero en efectivo y
elinterés de mayoria de capitalizar las utilidades. En este caso, para resolver el conflicto la
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ley aplico al principio de la democracia societaria exigentes mayorias, con el proposito de
garantizar una mayor representacion y, con ello, defender los derechos de los accionistas
minofitarios.

En cuanto respecta a una eventual afectacién del derecho de dominio, considera la Corte
que la modalidad de pago de que trata la norma parcialmente demandada no supone una
expropiacion ilegitima o una afectacion desproporcionada de dicho derecho. En efecto, tal
modalidad se realiza mediante la entrega de acciones de las que integran el capital autoriza-
do de la sociedad, a raiz de lo cual se origina un derecho crediticio a favor del accionista,
derecho que puede ser objeto de negociacion.

En cuanto a la presunta vulneracion de la liberad de empresa, dada la imposicion, al socio
minoritario, de una decisiéon que no comparte y que puede afectar sus intereses, baste con
sefialar que la ley establece una regla clara en virtud de la cual se define el procedimiento
para resolver el conflicto de intereses entre el socio interesado en recibir su participacion en
las utilidades y aquellos que prefieren capitalizarlas. Esta norma, que debe ser conocida por
quienes quieran comprar acciones de una sociedad an6nima, se limita a establecer las reglas
del juego para el ejercicio de la libertad econémica. El hecho de que estas reglas puedan
desestimular la participacién de algunas personas en el mercado de acciones no supone por
ello que la misma vulnere la Constitucion.

Finalmente, como sera explicado en el aparte que sigue de esta providencia, la ley consider6
que en las sociedades controladas sélo puede pagarse el dividendo en acciones liberadas de
la misma empresa al socio que esté de acuerdo con capitalizar el porcentaje de utilidades
que le corresponde. Con ello, el legislador buscé proteger al socio minoritario de socieda-
des que, por su composicion accionatia, se encuentran bajo el control de otra sociedad o de
un socio mayoritario, en cuyo caso mal puede afirmarse que la mayoria del 80% exigida
por laley resulte verdaderamente representativa del interés general de la sociedad.

En suma, como en estas cuestiones se impone la aplicacion del criterio de inconstitucionalidad
manifiesta, basta con constatar que la disposicion parcialmente demandada persigue una
finalidad legitima -el fortalecimiento patrimonial de la sociedad an6nima -a través de me-
dios no prohibidos, para que la Corte deba, como en el presente caso, declarar la
constitucionalidad de la parte demandada de la precitada disposicion

Estudio del articulo 33 de la Ley 222 de 1995: 1a presunta vulneracién del derecho
a laigualdad del socio minoritario de sociedades no controladas respecto del socio
minoritario de sociedades controladas

19. El actor considera que el articulo 33 de la Ley 222 de 1995, en tanto establece que "e
todo caso, cuando se configure una situacion de control en los términos previstos en la ley, solo podra pagarse
el dividendo en acciones o cuotas liberadas de la misma sociedad, a los socios que ast o acepten”', confiere un
trato especial a los socios minoritarios de sociedades controladas. A juicio del demandante,
dicho tratamiento discrimina a los socios minotitatios de sociedades que no se encuentran
en situacion de control. En estas condiciones considera que la regla consagrada en el articulo
33 debe extenderse a los socios de las sociedades no controladas. Procede la Cotte a reali-
zar el examen de igualdad planteado en la demanda.

20. La condicién esencial para que se consolide un cargo por vulneracion del principio de
igualdad consiste en la identificacion de un tratamiento diferenciado a dos personas o gru-
pos de personas que se encuentren en idénticas circunstancias. .a pregunta entonces es silos
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acclonistas minoritarios de sociedades no controladas estan en idénticas circunstancias res-
pecto de los socios minoritarios de sociedades controladas, a la hora de participar en la
asamblea de socios para definir la voluntad general de la sociedad.

21. Las sociedades controladas son aquellas en las cuales el poder de decision de la asam-
blea esta sometido -directa o indirectamente- a la voluntad de otra sociedad matriz o
controlante, de un grupo empresarial o, incluso, de una o varias personas naturales. Al
respecto el articulo 261 del Cédigo de Comercio establece'?:

Articulo 261. Modificado. Ley 222 de 1995, art. 27. Presunciones de subordinacién. Sera subordina-
da una sociedad cuando se encuentre en uno o mas de los siguientes casos:

1. Cuando mas del cincuenta por ciento (50%) del capital pertenezca a la matriz, directamente o por
intermedio o con el concurso de sus subordinadas, o de las subordinadas de éstas. Para tal efecto no
se computaran las acciones con dividendo preferencial y sin derecho a voto.

2. Cuando la matriz y las subordinadas tengan conjunta o separadamente el derecho de emitir los
votos constitutivos de la mayorfa minima decisoria en la junta de socios o en la asamblea, o
tengan el nimero de votos necesarios para elegir la mayoria de miembros de la junta directiva, si
la hubiere.

3. Cuando la matriz, directamente o por intermedio o con el concurso de las subordinadas, en
razén de un acto o negocio con la sociedad controlada o con sus socios, ejerza influencia dominante
en las decisiones de los 6rganos de administracion de la sociedad.

Paragrafo 1° Igualmente habra subordinacion, para todos los efectos legales, cuando el control
conforme a los supuestos previstos en el presente articulo, sea ejercido por una o varias personas
naturales o juridicas de naturaleza no societaria, bien sea directamente o por intermedio o con el
concurso de entidades en las cuales éstas posean mas del cincuenta por ciento (50%) del capital o
configure la mayorfa minima para la toma de decisiones o ejerzan influencia dominante en la
direccién o toma de decisiones de la entidad.

Paragrafo 2° Asi mismo, una sociedad se considera subordinada cuando el control sea ejercido por
otra sociedad, por intermedio o con el concurso de alguna o algunas de las entidades mencionadas
en el paragrafo anterior.

22. En el tipo de sociedades descrito, como queda claro, la mayoria, es decir la voluntad
societal, no se define en debates y votaciones que, en ejercicio del concepto de "democracia
societaria" puedan llevarse a cabo en la asamblea de accionistas. Ni esta mayoria representa
en realidad el interés general de los socios. Fin estos casos las decisiones se adoptan segun
los intereses de quien ejerce el control (como la sociedad matriz o la persona juridica o
natural que ostenta - directamente o por interpuesta persona - la mayoria necesaria para
tomar la correspondiente decision) y, en consecuencia tiene la posibilidad de practicar sobre
la asamblea general una subordinacion activa, esto es, aplicar su poder con el fin de obtener

12 La Superintendencia de Sociedades ha senalado que "la intencién del legislador al relacionar en el articulo 261
del Cédigo de Comercio algunas circunstancias determinantes de la subordinacion, no estaba mas que mencionan-
do los eventos en los cuales se presume la existencia del control descrito en el articulo 260. Pero ello no excluye
los casos de otras circunstancias donde se encuentre que el poder de decision de una sociedad estd sometido a la
voluntad de su matriz o controlante, y correspondera a las partes verificar la existencia de tal control y declararlo,
sin que en tales eventos se presuma la subordinacién. Pero en todo caso podra acreditarse ante la autoridad
administrativa competente, de oficio o a solicitud de cualquier interesado, la existencia de la situacion de control,
de tal forma que se determine si procede declarar la situacién de control y ordenar su inscripcion en el registro
mercantil". (Supersociedades, Oficio 220-15430, abril 13 de 1998).
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determinados resultados, sin atender a los intereses o derechos del resto de los socios. En
este caso es razonable que la ley proteja, especialmente, al accionista minoritatio.

Sin embargo, en las sociedades no controladas - en las cuales nadie tiene la capacidad de adoptar
las decisiones de la asamblea sin consultar los intereses de otros accionistas -, es razonable que,
para proteger al minoritario, la ley exija una mayoria calificada. Consolidada esta mayorfa, como
fue visto en los fundamentos anteriores de esta providencia, nada obsta para que se decida
capitalizar la sociedad mediante el pago de dividendos en acciones liberadas.

Por las razones mencionadas la Corte no puede menos que desestimar el cargo formulado
por presunta vulneracién del derecho a la igualdad del socio minoritario de las sociedades
anonimas que no se encuentran en situacion de subordinaciéon o control, pues este no se
encuentra en las mismas condiciones del socio de la sociedad controlada a la hora de parti-
cipar en la definicion de la voluntad societal.

Estudio del articulo 68 de la Ley 222 de 1995: la definicion de mayorias decisorias
simples como regla general de funcionamiento de la asamblea general

23. Finalmente la Corte debe definir si vulnera la Constitucioén que el legislador establezca,
como regla general para la adopcion de las decisiones en la asamblea general de accionistas
de la sociedad anénima, la mayoria simple y derogue algunas de las mayorias decisorias
especiales consagradas en la legislacion anterior.

Antes de entrar al estudio de la disposicion parcialmente demandada, debe aclararse que el
demandante se limita a afirmar que derogar las mayorias decisorias especiales consagradas
enla legislacion anterior vulnera la Carta. Sin embargo, no explica, las razones por las cuales
considera que, en cada uno de los casos en los cuales opera la derogatoria mencionada se
produce una violacion de la Constitucion. En consecuencia, la Corte limitara su estudio al
cargo genérico formulado por el actor y se abstendra de estudiar cada uno de los efectos
derogatorios de la disposicion parcialmente demandada.

24. Senala el demandante que dada la derogatoria que se produce por virtud de la parte
demandada del articulo 68 de la Ley 222 de 1995, los accionistas minotitatios "se encuen-
tran en debilidad manifiesta frente a los accionistas mayoritarios que pueden imponetle por
simple mayoria cargas y responsabilidades superiores, implicando abusos y maltratos que la
ley no esta sancionando ni protegiendo".

No obstante, la Corte constata que no existe en la Constituciéon mandato alguno que esta-
blezca que las decisiones de las sociedades comerciales deban adoptarse por mayorfas espe-
ciales. De otra parte, la opcion legislativa impugnada tampoco parece abiertamente
desproporcionada o irrazonable.

En efecto, la norma parcialmente demandada tiene como finalidad agilizar la adopcion de
decisiones comerciales fundamentales para la empresa a través de la llamada democracia
societaria. Al respecto, la Superintendencia de Sociedades sefiala que la finalidad del articulo
68 al reducir las mayorias decisorias no fue otra que la de agilizar el funcionamiento de las
asambleas. Agrega que la exigencia de mayorias especiales, particularmente en sociedades
con gran cantidad de acciones suscritas e igual numero de socios, dificulta enormemente el
normal funcionamiento de estas sociedades con consecuencias perjudiciales para los intere-
ses de la compania, los socios y los terceros. En consecuencia, parece claro que, nuevamen-
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te, al resolver el conflicto de interés entre la necesidad de agilizar el giro ordinario de los
negocios de la sociedad y el interés del socio minoritario, la ley opté por dar prelacion a la
sociedad sin desconocer el derecho del socio a participar en la asamblea, pues mantuvo la
aplicacion del principio de democracia societatia.

De todo lo que ha sido expuesto resulta claro que las disposiciones parcialmente demanda-
das no comprometen derechos fundamentales, ni afectan derechos de sujetos de especial
proteccion constitucional. Tampoco se relacionan con sectores o bienes constitucionalmen-
te protegidos. Finalmente, tampoco resultan irrazonables o desproporcionadas. En conse-
cuencia la Corte procedera a declarar su constitucionalidad. Resta estudiar simplemente si
proceden las solicitudes de integracion normativa formuladas por el Procurador y por
algunos intervinientes.

Integracion de la unidad normativa

25. Tanto el Procurador General de la Nacién como el representante del Colegio de
Abogados Comercialistas de Bogota solicitaron a la Corte integrar la unidad normati-
va respecto de algunas disposiciones no demandadas que sin embargo, en su criterio,
"presentan correspondencia tematica inescindible" con los apartes normativos cuestio-
nados.

26. En principio, en Colombia, el control posterior de constitucionalidad de las leyes se
produce por virtud de una accién ciudadana. Esto significa que la Corte no puede, de
oficio, someter a juicio constitucional una norma que no ha sido demandada. Sin embargo,
en algunos casos excepcionales, la Corporacion puede conocer de disposiciones que no
han sido explicitamente acusadas cuando resulta indispensable integrar la llamada unidad
normativa. En este sentido se expresa el articulo 6° del Decreto 2067 de 1991, segin el
cual: "E/ magistrado sustanciador tampoco admitird la demanda cuando considere gue ésta no incluye las
normas que deberian ser demandadas para que el fallo en si mismo no sea inocno, y ordenard cumplir el
trdmite previsto en el inciso segundo de este articnlo. La Corte se pronunciard de fondo sobre todas las normas
demandadas y podri seiialar en la sentencia las que, a su jutcio, conforman unidad normativa con aquellas
otras que declara inconstitucionales.”.

Tal y como lo ha reiterado la Corte, la unidad normativa sélo puede tener lugar cuando ello
sea necesario para evitar que el fallo sea inocuo o cuando resulta indispensable para pro-
nunciarse de fondo sobre un asunto. Estas hipotesis se configuran en uno de los siguientes
tres casos: en primer lugar, cuando es preciso integrar la proposicion juridica para que la
norma demandada tenga un significado juridico concreto. En segundo término, cuando
resulte imprescindible integrar la unidad normativa de manera tal que el fallo no sea inocuo,
al dejar vigentes disposiciones juridicas que tienen idéntico contenido normativo. En tercer
término, cuando la disposicion impugnada se encuentre intima e inescindiblemente relacio-
nada con otra norma que parece priza facie inconstitucional.”?

27. En el presente caso, no fue necesario integrar la proposicion juridica para poder com-
prender el sentido de las disposiciones demandadas y estudiar su compatibilidad con la
Constitucién. Adicionalmente como ya se ha sefialado, las normas acusadas seran declara-

13 En la Sentencia C-539 de 1999, se enunciaron, como siguen, las hipétesis que permiten la integraciéon de la
unidad normativa: "Excepcionalmente, la Corte puede conocer sobre la constitucionalidad de leyes ordinarias que
no son objeto de control previo u oficioso, pese a que contra las mismas no se hubiere dirigido demanda alguna.
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das exequibles. En consecuencia, no se configura ninguna de las hip6tesis antes menciona-
das y, por lo tanto, no resulta necesario integrar la unidad normativa.

En virtud de lo anterior, la Corte declarara la exequibilidad de las normas parcialmente
demandadas pero exclusivamente respecto de los cargos estudiados en la presente decision.
Esta declaratoria, sin embargo, no significa que tales disposiciones constituyan la inica po-
sibilidad de regulacion de la materia estudiada. Por el contrario, como tantas veces se ha
mencionado, en estas cuestiones el legislador cuenta con un amplio margen de configura-
ci6n legislativa y por lo tanto bien podtfa adoptar, por ejemplo, un régimen que resuelva de
manera distinta los conflictos entre el interés del socio minoritatio y el ente societal dando
prioridad a aquellos respecto de este o confiriéndole una mayor proteccion. No obstante,
la regulacién aca estudiada no vulnera las normas constitucionales mencionadas en la de-
manda y, por consiguiente, deberan ser declaradas exequibles por tal concepto sin que
tampoco proceda, como ya se indic6, la unidad normativa solicitada.

DECISION

Con fundamento en las precedentes motivaciones, la Sala Plena de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

PRIMERQO.- Declarar EXEQUIBLES, pero exclusivamente por los cargos estudiados
en la presente sentencia, las expresiones ‘a falta de esta mayoria’del articulo 455 del
Decreto 410 de 1971 y "cuando no se obtenga Ia mayoria prevista en el inciso ante-
rior 'del articulo 240 de la Ley 222 de 1995.

SEGUNDO.- Declarar EXEQUIBLE, pero exclusivamente por los cargos estudiados
en la presente sentencia, la expresion 'en los articulos 155, 420 numeral 5 y 455 del
Codigo de Comercio'del articulo 68 de la Ley 222 de 1995.

TERCERO.- Declarar EXEQUIBLE, pero exclusivamente por los cargos estudiados
en la presente sentencia, la expresion ‘cuando se configure una situacion de control en
los términos previstos en Ia ley’, del articulo 33 de la Ley 222 de 1995.»

Se trata de aquellos eventos en los cuales procede la integracién de la unidad normativa. Sin embargo, para que, so
pretexto de la figura enunciada, la Corte no termine siendo juez oficioso de todo el ordenamiento juridico, la
jurisprudencia ha sefalado que la formacién de la unidad normativa es procedente, exclusivamente, en uno de los
siguientes tres eventos. En primer lugar, procede la integracién de la unidad normativa cuando un ciudadano
demanda una disposicién que, individualmente, no tiene un contenido deéntico claro o univoco, de manera que,
para entenderla y aplicarla, resulta absolutamente imprescindible integrar su contenido normativo con el de otra
disposicién que no fue acusada. En estos casos es necesario completar la proposicién juridica demandada para
evitar proferir un fallo inhibitorio. En segundo término, se justifica la configuracién de la unidad normativa en
aquellos casos en los cuales la disposiciéon cuestionada se encuentra reproducida en otras normas del ordenamien-
to que no fueron demandadas. Esta hipétesis pretende evitar que un fallo de inexequibilidad resulte inocuo. Por
ultimo, la integracién normativa procede cuando pese a no verificarse ninguna de las hipotesis anteriores, la
norma demandada se encuentra intrinsecamente relacionada con otra disposicién que, a primera vista, presenta
serias dudas de constitucionalidad". Sobre integracién de la proposicién juridica pueden consultarse las Senten-
cias C-320 y C-560 de 1997; C-565 de 1998; C-1647 de 2000 y C-064 de 2005. Sobre integracién de unidad normativa
respecto de normas que resultan prima facie inconstitucionales, Cfr. Sentencia C-320 de 1997; C-871 de 2003.
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Entidades financieras - Responsabilidad -
Crédito a los constructores de vivienda

Concepto 2005028875-3 del 18 de agosto de 2005

Sintesis: No existe responsabilidad compartida entre el constructor de un plan de vivienda urbana y la
entidad financiera gue financia la construccion de un proyecto. El llamado crédito constructor también es
independiente de la financiacion gue la entidad financiera concede al adguirente de la vivienda nueva o usada
con el otorgamiento de un crédito hipotecario.

«(...) solicita "(...) Certificar si existe responsabilidad compartida entre el constructor de un
plan de vivienda urbana y la entidad o corporacion que la financia frente a los nuevos
adquirentes o no existe ningun tipo de garantias para los terceros de buena fe".

Al respecto, resulta conveniente precisar que el numeral 6 del articulo 326 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero, modificado por el articulo 83 de la Ley 795 del 2003
sefiala las funciones que le compete realizar a esta Superintendencia en materia de certifica-
ciones, dentro de la cual no se encuentra el tema objeto de consulta.'

No obstante lo anterior a manera ilustrativa proceden los siguientes comentarios:

Es conveniente precisar que de acuerdo con lo sefialado en paragrafo del articulo 2° de la
Ley 66 de 1968, sustituido por el articulo 2° del Decreto 2610 de 1979 "/a actividad de
enajenacion de inmuebles a gue se refiere el presente articulo se entiende desarrollada cuando las unidades
habitacionales proyectadas o antorizadas por las antoridades metropolitanas, distritales o municipales, sean
cinco (5) 0 mas".

1 Estatuto Organico del Sistema Financiero articulo 326 numeral 6: "a) De acuerdo con las modalidades propias de
la naturaleza y estructura de las entidades sometidas a su inspeccién y control permanentes, expedir las certifica-
ciones sobre su existencia y representacién legal, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 2 del articulo
74 del Estatuto Organico del Sistema Financiero;

b) Expedir los certificados acerca del monto liquido que arrojen, de conformidad con las constancias existentes
en los libros y documentos de los bancos, los saldos en contra de clientes de éstos por concepto de pagos de
sobregiros o descubiertos en cuenta corriente, y los provenientes de cartas de crédito abiertas por entidades
bancarias de Colombia por orden de sus clientes y utilizadas por los beneficiarios, los cuales prestarin mérito
ejecutivo, asi como las demas certificaciones contempladas en las disposiciones legales;

c) Certificar las tasas de interés bancario corriente correspondientes a las distintas modalidades de crédito que
determine el Gobierno Nacional, mediante normas de caricter general.

Esta funcién se cumplird con base en la informacién financiera y contable que le sea suministrada por los
establecimientos de crédito, analizando la tasa de las operaciones activas mediante técnicas adecuadas de pondera-

cién, y se cumplird con la periodicidad que recomiende la Junta Directiva del Banco de la Republica.

Las tasas certificadas por la Superintendencia Bancaria se expresarin en términos efectivos anuales y regirdn a partir
de la fecha de publicacién del acto correspondiente.

d) Certificar, de conformidad con el articulo 305 del Cédigo Penal, la tasa de interés bancario corriente que para
el periodo correspondiente estén cobrando los bancos".
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Bajo este contexto, se recalca que mediante la expedicion del Decreto Ley 78 de 1987 se
asigno al Distrito Especial de Bogota y a todos los municipios del pais beneficiarios de la
cesion del impuesto al valor agregado IVA, las funciones de intervencion que ejercia esta
Superintendencia, relacionadas con el otorgamiento de permisos para realizar actividades
de enajenacion de inmuebles destinados a vivienda, desarrollar planes y programas de vi-
vienda por el sistema de autoconstruccion, asi como la enajenacion de las unidades resultan-
tes de los mismos y el otorgamiento de crédito para la adquisicion de lotes o viviendas o,
para la construccion de las mismas, previstos en la Ley 66 de 1968, Decreto 2610 de 1979
y sus disposiciones reglamentarias.

De la misma manera, en materia de inspeccion y vigilancia, el Decreto 497 de 1987, asign6
ala Superintendencia de Sociedades, el control y vigilancia de la actividad de enajenacion de
inmuebles destinados a vivienda.

Posteriormente, la Ley 136 del 2 de junio de 1994 dispuso en su articulo 187, lo siguiente:

"Vigilancia y Control, de las actividades de construccion y enajenacion de inmuebles destinados a
vivienda: Los Concejos municipales ejerceran la vigilancia y control de las actividades de construc-
ci6én y enajenacion de inmuebles destinados a vivienda de que trata el numeral 7o. del articulo 313 de
la Constitucion Politica, dentro de los limites sefialados al respecto por las disposiciones legales y
reglamentatias vigentes".

Lo anterior fue ratificado por el articulo 109 de la Ley 388 de 1997 que en igual sentido
sefialo:

"Vigilancia y Control de las Actividades de Construccion y Enajenacion de Viviendas. Dentro de los
seis (6) meses siguientes a la expedicion de la presente ley y en desarrollo de lo dispuesto en el
numeral 7 del articulo 313 de la Constitucion Politica, el concejo municipal o distrital definira la
instancia de la administracion municipal encargada de ejercer la vigilancia y control de las actividades
de construccion y enajenacion de inmuebles destinados a vivienda."

Asi pues, nuestra competencia radica en establecer una responsabilidad administrativa fren-
te a la entidad otorgante del crédito y la misma no se extiende a la responsabilidad de la
constructora por defectos o deficiencias en la obra. De todas formas, respecto de la res-
ponsabilidad de los constructores por defectos de calidad que aparecen en las unidades de
vivienda después de haber sido entregados, es necesario precisatle que, en atencion a las
disposiciones contenidas en los articulos 1914 a 1927 del Cédigo Civil, corresponde al
vendedor la obligacion de saneamiento por los vicios ocultos de la cosa.

Aclarado lo anterior y en aras de atender el punto consultado, en cuanto a la responsa-
bilidad que le asiste a las entidades financieras que han otorgado crédito a las construc-
toras de vivienda, habria que distinguir que la actividad de la construccion y la actividad
que realiza la entidad para la financiacioén de la misma son diferentes, fundamentalmen-
te en razon de que ellas tienen regimenes legales propios para su ejercicio y ejecucion,
de tal forma que aunque mediando ambas se logre un determinado fin como lo es la
construccion de vivienda, o de otro tipo de obra, o a la adquisicién de los mismos es
claro que tienen sus propios objetivos y diferencias importantes, razon por la cual no
puede endilgarse responsabilidad compartida, a menos que ella haya sido pactada entre
las partes.
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Asi, la construccion es una actividad mediante la cual se desarrollan todos aquellos trabajos
necesarios para construir obras con destino al uso habitacional-residencial o comercial.
Obras que deben cumplir con las especificaciones establecidas en planos, con las condicio-
nes técnicas de construccion, con los demas elementos estipulados en el proceso de disefio
y con las normas que regulan la materia, cumplimiento que como se indic6 le corresponde
verificar al Concejo municipal o distrital.

Por su parte, la actividad de financiacion que realiza el establecimiento bancario consiste en
el préstamo del dinero necesario para el desarrollo de un determinado cometido, el cual en
principio podtia ser un proyecto de construccion de inmuebles para la venta, préstamo que
va ligado al pago de unos intereses como contraprestacion del dinero entregado a titulo de
mutuo. Dentro de esta linea de financiacién, denominada crédito constructor la institucion
financiera facilita a las empresas dedicadas a la construccion la obtencion de recursos para
adelantar su proyecto.

Este tipo de financiacién tiene como caracteristicas un monto limite de financiacion, la
exigencia de la constitucion de garantfas reales y personales, un plazo determinado para el
desarrollo del proyecto, ventas y cancelacion del crédito, una tasa de interés y desembolsos
segtin avance de obra. Adicionalmente se deben presentar y cumplir una serie de requisitos
tendientes a estudiar la viabilidad del proyecto, la situacion juridica de la sociedad titular del
crédito y de la propiedad del lote donde se desarrollara el proyecto. Actividad que al ser
realizada por establecimientos de crédito se encuentra bajo la inspeccion, vigilancia y con-
trol de esta Superintendencia Bancatia.

Asf mismo, también es independiente la financiacion que la entidad concede al adquirente
de la vivienda nueva o usada con el otorgamiento de un crédito hipotecario. Operacion que
el establecimiento bancario efectia como crédito directo, subrogacion entre individuales o
subrogacién de constructor, bajo la modalidad de crédito de vivienda individual de largo
plazo. De este nuevo contrato surgen obligaciones para el adquirente pero ahora en su
calidad de deudor frente a la entidad financiera como acreedora.

Como se observa se trata de operaciones diferentes cuyas responsabilidades son disimiles
en cada uno de los contratos.

Ahora, si existe alguna inconformidad con el constructor le sugerimos dirigirse al Concejo
Municipal o ala Alcaldia de esa ciudad, para los fines pertinentes, toda vez que en aplicacion
de las mencionadas normas, ahora corresponde a dicha autoridad la vigilancia y control de
las actividades relacionadas con la construccion y enajenacion de inmuebles destinados a
vivienday
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Fondo comun ordinario - Limites de
participacion del constituyente

Concepto 2005007452-4 del 23 de agosto de 2005

Sintesis: Limite maximo que un solo constituyente puede mantener en el fondo comisin ordinario.
Las sociedades fiduciarias deben advertir al fideicomitente la existencia de un limite en el
porcentage de inversion en el fondo comisin para evitar el exceso de inversion y no apartarse de las

instrucciones del inversionista.

«(...) mediante la cual solicita que, en ra-
z6n a las sanciones que ha impuesto esta
Superintendencia a las sociedades fidu-
ciarias por el incumplimiento del literal 1)
del numeral 2 del articulo 153 del Estatu-
to Organico del Sistema Financiero que
se refiere al limite maximo que un solo
constituyente puede mantener en el fon-
do comun ordinatio, se aclare si ante un
exceso en el limite en mencidn la socie-
dad fiduciaria puede apartarse de las ins-
trucciones que el fideicomitente o
constituyente en el acto constitutivo y/o
la junta del fideicomiso impartan sobre la
inversion a realizar.

Lo anterior, por cuanto el numeral 5.9 del
Capitulo Primero del Titulo Quinto de la Cir-
cular Basica Juridica establece que, en desa-
rrollo de lo previsto en el numeral 3 del
articulo 151 del Estatuto Organico del Siste-
ma Hinanciero, las sociedades fiduciatias no
estan facultadas para establecer unilateral-
mente la destinacion de los recursos entrega-
dos a titulo de fideicomiso de inversion, toda
vez que corresponde al constituyente o adhe-
rente expresarla en el contrato.

A este respecto, proceden los siguientes co-
mentarios:

Sea lo primero precisar que el literal 1) del
numeral 2 del articulo 153 es un precepto
de obligatorio cumplimiento por parte de
todas las sociedades fiduciarias por ser una
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norma de caracter publico econémico. En
raz6n de lo anterior es que los reglamentos
de administracién de los fondos comunes
ordinarios, los cuales deben ser entregados al
fideicomitente-inversionista al momento de
la vinculacion para la inversion de sus recur-
sos en el citado fondo (articulo 153-1 del
Estatuto Organico del Sistema Financiero),
deben contemplar, entre otros, dicho limite
de inversion por cada fideicomitente so pena
de incurrir en violacién de la mencionada
norma, asi como también sefialar los meca-
nismos operativos que considere necesarios
para que el fideicomitente-inversionista se ajus-
te al limite sefialado en la norma y asi evitar
su incumplimiento.

Sia pesar de la advertencia de la fiduciaria
al fideicomitente-inversionista en el senti-
do de ajustar su porcentaje de participa-
cién al limite legal, éste no lo hiciere, la
fiduciaria deberfa poder terminar
unilateralmente el contrato de fiducia de
inversion de acuerdo con lo estipulado en
el reglamento de administracién del fondo
o, silo prefiriere, depositar el exceso a dis-
posicion del fideicomitente-inversionista en
una cuenta bancaria abierta para el efecto,
situacion que debe estar prevista en el men-
cionado reglamento, pero lo que de ningu-
na manera debe la fiduciaria es permitir el
incumplimiento a una norma de orden
publico econémico por la cual debe velar
de manera diligente.
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Recordemos que la finalidad de la restriccion
contenida en el literal 1) del numeral 2 del ar-
ticulo 153 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero es evitar la concentracion pasiva
del portafolio de inversion, con miras a pre-
venir situaciones de excesiva dependencia con
respecto a un numero reducido de
inversionistas, cuyo retiro intempestivo o si-
multaneo podtia llegar a afectar sensiblemente
la estabilidad del fondo y por ende los recur-
sos del publico, finalidad que la hace de im-
perativo cumplimiento.

Por otro lado, no encontramos incompati-
bilidad alguna entre esta norma y la conte-
nida en el numeral 3 del articulo 151 sobre
estipulacion de la destinacion especifica de
los recursos entregados a titulo de fiducia
de inversion, por cuanto su interpretacion
debe ser armonica y sistematica.

En esa medida, el hecho de cumplir un li-
mite de participacion establecido enlaley a
fin de proteger los recursos de todos los
fideicomitentes-inversionistas no va en
contravia de la norma que establece que en
ningin momento una fiduciaria puede im-
poner a los mismos la destinacién de sus
recutsos, siendo, como lo vimos antetiot-
mente, una decision del fideicomitente-in-
versionista sefialarle a la fiduciaria la
destinacion que debe darsele a los recursos
que exceden dicho limite. No olvidemos
tampoco que las condiciones contenidas en
el reglamento de administracién del fondo
comun ordinario son aceptadas por los
fideicomitentes-inversionistas, es decir que
se entiende que se adhirieron a las clausulas
y estipulaciones que gobiernan el funciona-
miento del fondo.

Ademas no podemos perder de vista que una
es la situacion factica que regula el articulo
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153 del EOSF y otra la que reglamenta el
articulo 151 de dicho estatuto, pues mien-
tras la primera hace referencia al porcentaje
maximo que un solo constituyente puede
mantener, por si 0 por interpuesta persona
en el fondo, el cual no puede exceder del
5% del valor del Fondo, la segunda hace
referencia a la facultad del constituyente de
expresar de manera especifica la forma en
que deben invertirse sus recursos. Sin em-
bargo, dichas normas, tal como se expuso
lineas atras, deben ser interpretadas de ma-
nera armonica.

En tal sentido, se considera que es la adver-
tencia al fideicomitente de la existencia de
un limite en el porcentaje de inversion en el
fondo comun ordinatio y la implementacion
de mecanismos por parte de la fiduciaria
que sirvan de alerta a fin de evitar un exceso
de la inversion la manera de prevenir el des-
conocimiento del precepto, mas no la posi-
bilidad de apartarse de las instrucciones del
fideicomitente la que evita tal incumplimien-
to, maxime cuando, a voces del numetral 5.9
del Capitulo Primero del Titulo Quinto de
la Circular Bésica Juridica, las sociedades fi-
duciarias no estan facultadas para establecer
unilateralmente la destinacion de los recut-
sos entregados a titulo de fideicomiso.

Finalmente, cabe sefalar que las estipula-
ciones contractuales basadas en el numeral
3 del articulo 153 del Estatuto en mencion
no pueden tener la virtud de desconocer
normas de orden publico econémico como
la contenida en el literal i) del numeral 2 del
articulo 153 del Estatuto Organico del Sis-
tema Financiero, de ahi que deba acatarse
el porcentaje maximo que puede mantener
un solo constituyente por si o por inter-
puesta persona en el Fondo Comun Ordi-
narion
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Hipoteca - Division de la garantia
por los acreedores financieros

Concepto 2005025270-002 del 3 de agosto de 2005

Sintesis: Los acreedores hipotecarios cuentan con la viabilidad de dividir las hipotecas
constituidas a su_favor sobre construcciones sometidas al régimen de propiedad horizontal. La
Ley 962 de 2005 regula de manera general lo relativo a la sitnacion de las hipotecas de mayor
extension y la liberacion de tales gravamenes a medida que se enajenen los inmuebles.

«(...) formula algunas inquietudes relacionadas con la interpretacion de la Circular 046 del
30 de abril de 1981 expedida por esta Superintendencia frente al actual articulo 17 de la Ley
675 de 2001. Ademas consulta sobre las sanciones de tipo pecuniario o administrativo que
resultarfan aplicables al acreedor hipotecario en caso de no dividir la hipoteca de mayor
extension y sila omision de tal situacion implica que la hipoteca pierda validez.

Sobre el particular, proceden los siguientes comentarios:

Sea lo primero precisar que el instructivo citado se expidi6 por este Organismo Estatal
en vigencia de las facultades otorgadas al mismo mediante el Decreto 2349 de 1965, a
través del cual se asigné a esta Entidad la facultad para ejercer el control y vigilancia de las
actividades de enajenacion de inmuebles destinados a vivienda y en virtud a que no se
venia acatando en debida forma lo dispuesto en el articulo 6° de 1a Ley 66 de 1968 a
cuyo tenot: "Cuando el terreno en el cual ha de desarrollarse el plan o programa se encuentre gravado
con hipoteca, para obtener el permiso correspondiente ha de acreditarse gue el acreedor hipotecario se
obliga a liberar los lotes o construcciones que se vayan enajenando, mediante el pago proporcional del
gravamen que afecte cada lote o construccion”, fundamento éste que atribuia caracter obligatorio
ala mencionada circular.

Asi mismo, se recuerda que el articulo 28 de la Iey 66 de 1968, sustituido por el articulo 11
del Decreto 2610 de 1979, senialaba el régimen sancionatorio a que se encontraban someti-
das las personas y entidades, sujetas a la vigilancia de la Superintendencia Bancaria por
violacion a las normas antes citadas, asf como sus administradores, representantes legales,
revisores fiscales o cualquier funcionario o empleado.

Ahora bien, es necesario aclarar que mediante la expedicién del Decreto Ley 78 de 1987
se asigno al Distrito Especial de Bogota y a todos los municipios del pafs beneficiarios de
la cesion del impuesto al valor agregado IVA, las funciones de intervencion que ejercia el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico a través de esta Superintendencia, en materia
de otorgamiento de permisos para realizar actividades de enajenacion de inmuebles des-
tinados a vivienda, desarrollo de planes y programas de vivienda por el sistema de
autoconstruccion, asi como respecto de la enajenacion de las unidades resultantes y el
otorgamiento de crédito para la adquisicion de lotes o viviendas o, para la construccion
de éstas, a que se refiere la Ley 66 de 1968, el Decreto 2610 de 1979 y sus disposiciones
reglamentarias.
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De la misma manera, el Decreto 497 de 1987, asigné al Ministerio de Desarrollo Econdmi-
co por intermedio de la Superintendencia de Sociedades, el control y vigilancia de la activi-
dad de enajenacion de inmuebles destinados a vivienda.

Posteriormente, la Ley 136 de 1994 mediante la cual "se dictan normas tendientes a modernizar la
organizacion y el funcionamiento de los municipios"”, dispuso en su articnlo 187, lo siguiente:

"Vigilancia y control, de las actividades de construccion y enajenacion de inmuebles destinados a
vivienda: Los Concejos municipales ejerceran la vigilancia y control de las actividades de construccion
y enajenacion de inmuebles destinados a vivienda de que trata el numeral 7 del articulo 313 de la
Constitucion Politica, dentro de los limites sefialados al respecto por las disposiciones legales y
reglamentarias vigentes".

Asf las cosas y aunque, como se sefial6 inicialmente, la citada Circular Externa 046 de
1981 tenia caracter obligatorio, al desaparecer las facultades que en dicha materia se le
asignaron a esta Superintendencia se entiende derogado el instructivo en cuestion, maxi-
me cuando el fundamento legal se encuentra modificado por diferentes leyes como mas
adelante se explica, y mas atn cuando este ente estatal en virtud de sus atribuciones y
funciones recogi6 y compilé mediante la Circular Basica Juridica (007 de 1996) todas las
instrucciones vigentes impartidas a sus entidades vigiladas, sin incluir en la misma el texto
de la circular que nos ocupa.

En virtud de lo anterior y como quiera que esta agencia estatal actualmente carece de com-
petencia en relacién con la materia tratada, la cual, como se anotd, corresponde a otras
autoridades que en la actualidad ejercen el control y vigilancia de las actividades de construc-
cién y enajenacion de inmuebles destinados a vivienda, le sugerimos dirigir su solicitud en
dicho sentido al Concejo Municipal de esa ciudad para los fines pertinentes.

De otro lado y antes de referirnos a la disposicion de la Ley 675 de 2001, recordemos que
existe un antecedente legislativo en relaciéon con el mismo tema, el cual fue consagrado en el
segundo inciso del articulo 55 de la Ley 546 de 1999 que contempl6 una proteccion especial
para los adquirentes de vivienda de buena fe, al precisar que "para los fines agui previstos, e/
Gobierno establecerd para los constructores la obligacion de informar a los promitentes compradores sobre la
excistencia de gravimenes en mayor extension y exigird que en las escritura piiblicas que perfeccionen dichas
promesas de compraventa se protocolice una carta del establecimiento de crédito titular de la garantia en
mayor extension mediante la cual antorice el otorgamiento de la escritura de compraventa por haber recibido

¢l pago de la prorrata correspondiente”.

Ahora bien, nétese que el articulo 17 de la Ley 675 de 2001, mediante la cual se expide el
régimen de propiedad horizontal, en relacion con la materia que nos ocupa trae en el inciso
primero y en el paragrafo pertinente, dos aspectos relevantes en el siguiente sentido:

1 En desarrollo de la anterior disposicién esta Superintendencia impartié instrucciones sobre el tema, en el
numeral 11 de la Circular Externa 085 de 2000, en los siguientes términos: "/7. CREDITO A CONSTRUCTORES
-Subrogacidn de obligaciones- El crédito otorgado a constructor de vivienda para financiar la fase de construccion debe ser subrogado al
adquirente de la unidad, de tal manera que en una sola operacion formalice el mutuo debidamente aprobado por el subrogatario, cuando
sea del caso, la hipoteca sobre el bien financiado en forma individual y el levantamiento de la hipoteca de mayor extension a favor de la
entidad vigilada. Adicionalmente, el contrato de crédito suscrito entre la entidad financiera y el constructor deberd contener nna clansula
especial en la cual se precise que la hipoteca en mayor extension que afecta el inmueble se cancelard proporcionalmente a media que se vayan
do las unidades de vivienda y se haya recibido el pago de la prorrata correspondiente”.
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"Articulo 17. Divisibilidad de la hipoteca en
la propiedad horizontal. Los acreedores hi-
potecarios quedan autorizados para dividir
las hipotecas constituidas en su favor sobre
edificios o conjuntos sometidos al régimen
de la presente ley, entre las diferentes unida-

des privadas a prorrata del valor de cada una
de ellas.

")

"Paragrafo. Cuando existiere un gravamen hi-
potecario sobre el inmueble de mayor exten-
sion que se sometio al régimen de propiedad
horizontal, el propietatio inicial, en el momen-
to de enajenar unidades privadas con pago de
contado, dentro del mismo acto juridico de
transferencia de dominio debera presentar para
su protocolizacion, certificacion del acreedor,
dellevantamiento proporcional de gravamen
de mayor extension que afecte la unidad pri-
vada objeto del acto. El notario no podra au-
torizar el otorgamiento de esta escritura ante
la falta del documento aqui mencionado".

Bajo este contexto podemos inferir clara-
mente que prevalecen dos circunstancias de
caracter juridico sobre el tema: la primera,
prevista como una facultad de los acreedo-
res hipotecarios (entre los cuales se pueden
contar las instituciones financieras vigiladas
por este ente de control) que consiste en la
viabilidad de dividir las hipotecas constitui-
das en su favor y, la segunda, atinente al im-
perativo para el propietario inicial de
protocolizar con la escritura de compra ven-
ta con pago de contado la certificacion del
acreedor sobre el levantamiento proporcio-
nal del gravamen de mayor extension, re-
quisito sine quanon para que el registrador
autorice el otorgamiento de la escritura.

No obstante, mediante la expedicion de la
Ley 962 del 8 de julio de 2005, en el articulo
71, letra g), dentro de los documentos que
elinteresado debe radicar para adelantar pla-
nes de vivienda, se indic6: ""Cuando el inmmeble
en el cual ha de desarrollarse el plan o programa se
encuentre gravado con hipoteca, ha de acreditarse
que el acreedor hipotecario se obliga a liberar los
Iotes o construcciones que se vayan enajenando, me-
diante el pago proporcional del gravamen que afecte
cada lote o construccion”.
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Prevalecen dos
circunstancias de
caracter juridico sobre
el tema: la primera,
prevista como una
facultad de los
acreedores hipotecarios
(entre los cuales se
pueden contar las
instituciones
financieras vigiladas
por este ente de
control) que consiste en
la viabilidad de dividir
las hipotecas
constituidas en su favor
y, la segunda, atinente
al imperativo para el
propietario inicial de
protocolizar con la
escritura de compra
venta con pago de
contado la certificacion
del acreedor sobre el
levantamiento
proporcional del
gravamen de mayor
extension.
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Atendiendo el tenor literal de la norma transcrita se advierte que actualmente es un
imperativo legal para quien adelante programas de construccion y enajenacion de
inmuebles destinados a vivienda cuando el inmueble se encuentre hipotecado, obtener
del acreedor hipotecario la acreditaciéon mediante la cual éste se obliga a efectuar la
liberacion de las unidades a medida que se vayan enajenando y previo el pago propor-
cional de tal gravamen.

Asilas cosas, debe entenderse que la dltima disposicion citada (contenida en Ley 962) regula
de manera general lo relativo a la situacion de las hipotecas de mayor extension y la libera-
cion de tales gravamenes a medida que se enajenen los inmuebles, por lo que se entienden
derogadas tacitamente la norma de la Ley 546 de 1999 y de la Ley 675 de 20012

En cuanto corresponde a la inobservancia de la disposicion aludida, o cualquiera otra de
caracter obligatorio, por parte de una institucion vigilada por esta Superintendencia debe
recordarse que los articulos 325 y 326 del Estatuto Organico del Sistema Financiero (De-
creto 663 de 1993 con sus modificaciones y adiciones) sefialan las funciones y facultades
legales otorgadas por ley ala misma. Dentro de ellas corresponde a esta Entidad adelantar
las actuaciones administrativas a que haya lugar cuando se advierta que una entidad vigilada
ha infringido alguna disposicion de obligatoria observancia.

En igual sentido, los articulos 209 y 211 de la normativa en cita (modificados por el
articulo 45 de la Ley 795 de 2003) otorgan a esta Entidad la facultad de imponer tanto
sanciones administrativas de caracter personal como institucional siempre que se den los
presupuestos exigidos por la norma, dentro de los cuales se encuentra que se hayan
incumplido las obligaciones sefialadas en la ley. Asi mismo, el articulo 210 del Estatuto en
comento, sefala el régimen de responsabilidad civil a que se encuentran sujetas las entida-

des vigiladas.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que la facultad sancionatoria administrativa otorgada a
este Organismo de Control debe ejercerse de acuerdo con los criterios, principios y proce-
dimientos establecidos en el articulo 208 del estatuto en comento (modificado por el articu-
lo 45 de la Ley 795 de 2003). La citada norma sefiala igualmente que las siguientes son las
sanciones administrativas que puede imponer esta entidad:

a) Amonestacion;

b) Multa pecuniaria;

) Suspension o inhabilitacion hasta por cinco afios en el ejercicio de cargos que requieran
posesion ante esta Entidad;

d) Remocion de los administradores, directores, representantes legales o revisores fiscales
de las entidades vigiladas;

e) Clausura de las oficinas de representacion.

2 Articulo 2° de la Ley 153 de 1887.
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En consecuencia, previamente a la imposicion de una determinada sancion administrativa
corresponde a la Superintendencia Bancaria de Colombia adelantar la actuaciéon adminis-
trativa respectiva, para lo cual, en desarrollo del principio de proporcionalidad, deben
evaluarse los criterios de graduacion de las citadas sanciones establecidos en la ley, dentro de
ellos: la dimension del dafo, el beneficio econémico obtenido por el infractor, la reinciden-
cia en la comision de la infraccion, etc.

Finalmente, en cuanto sus inquietudes hacen referencia a la pérdida de validez de la hipoteca
si se omite el cumplimiento de los preceptos comentados, resulta conveniente recalcar que
dentro de las facultades asignadas a este ente de control por la ley no se encuentra la de
emitir opinién con respecto a asuntos como el puesto en nuestro conocimiento, atendiendo
a que la validez o no de los actos juridicos celebrados entre las partes legalmente capaces
para comprometerse es de conocimiento de las autoridades judiciales, las cuales estan lla-
madas a tomar decision con base en lo probado y alegado por quienes hacen parte de la
litis dentro del proceso que al efecto se adelante.»

Previamente a la imposicion de una determinada
sancion administrativa corresponde a la
Superintendencia Bancaria de Colombia adelantar
la actuacion administrativa respectiva, para lo
cual, en desarrollo del principio de
proporcionalidad, deben evaluarse los criterios de
graduacion de las citadas sanciones establecidos
en la ley, dentro de ellos: la dimensién del dafio, el

beneficio econémico obtenido por el infractor, la

reincidencia en la comision de la infraccion, etc.
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RE1ACION DE ALGUNOS CONCEPTOS PROFERIDOS RECIENTEMENTE
POR LA SUPERINTENDENCIA BANCcARIA DE COLOMBIA

JuLio — SEPTIEMBRE DE 2005

Administradora de sistema de pago de bajo valor

Presupuestos para someterse a la vigilancia de la Superintendencia Bancaria.
Concepto 2005028816-2 del 27 de julio de 2005.

Aportes
Devolucion de aportes sociales de cooperativas en liquidacion.
Concepto 2004022792-7 del 5 de julio de 2005.

Gastos o Comisiones de administracién sobre aportes obligatorios en el Sistema General
de Pensiones.

Concepto 2005020645-2 del 15 de julio de 2005.

Auxilio funerario
Salario base de cotizacion para el calculo del auxilio.

Concepto 2005023250-1 del 15 de julio de 2005.

Banco Agrario
Apertura de oficina. Estudio de factibilidad a cargo del propio establecimiento bancario.
Concepto 2005031820-2 del 5 de agosto de 2005.

Cajas de compensacion familiar
Restriccion legal para adelantar el ejercicio de la actividad aseguradora.

Concepto 20050212443 del 11 de julio de 2005.

Cheque
Endoso en el caso de personas juridicas.

Concepto 2005043851-1 del 30 de septiembre de 2005.

Crédito de vivienda
Disposiciones e instructivos de la Superintendencia Bancaria. Obligaciéon de cumplimiento.
Concepto 2005028810-2 del 1 de agosto de 2005.

No existe responsabilidad compartida entre el constructor y la entidad que otorga el crédi-
to constructor o el crédito a los adquirientes.

Concepto 2005028875-3 del 18 de agosto de 2005.

Normas aplicables para financiar vivienda de interés social.

Concepto 2005030379-3 del 19 de julio de 2005.

Parametros de la financiacion de vivienda individual de largo plazo. Beneficios. Normatividad.
Concepto 2005044781-2 del 15 de septiembre de 2005.
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Vivienda de interés social. Garantia hipotecaria y garantias adicionales. El acreedor puede
perseguir otros bienes diferentes al inmueble ofrecido como garantia.
Concepto 2005030395-2 del 19 de agosto de 2005.

Crédito documentario

Carta de crédito stand by como modalidad de crédito documentario y constitucion de
garantia de pago de obligacion.

Concepto 2005043755-2 del 14 de septiembre de 2005.

Créditos

Acceso al crédito por parte de la poblacion desplazada. Garantia hipotecaria en zonas con
riesgo de desplazamiento.

Concepto 2005035165-3 del 16 de septiembre de 2005

Constitucion de seguros de vida para amparar la muerte eventual de los deudores. Mora en
el pago de los créditos.
Concepto 20050325214 del 29 de agosto de 2005.

Donaciones

LLas entidades vigiladas deben decidir sobre ellas mediante evaluacion de sus 6rganos de
direccion.

Concepto 2005030429-2 del 8 de agosto de 2005.

Entidades financieras estatales

Normas que regulan sus sistemas de contratacion.
Concepto 2005042214 del 9 de septienbre de 2005.

Fogacoop
Posesion de personas encargadas en empleos con representacion legal
Concepto 2005022936-2 del 11 de agosto de 2005.

Fondo comun ordinario.
Limite de inversion por cada fideicomitente. Advertencia del limite para evitar excesos de

inversion. Las instrucciones del fideicomitente.
Concepto 20050074524 del 23 de agosto de 2005.

Fondo Nacional de Garantias S.A.

Contratos de agencia comercial.
Concepto 2005024680-5 del 13 de julio de 2005.

Fondos de pensiones y cesantia
Traslados de servidores publicos del nivel territorial con régimen de liquidacion retroactiva

de cesantias a un fondo de pensiones y cesantia.
Concepto 2004053887-1 del 29 de septiembre de 2005.

Grupo empresarial

Obligacion de inscripcion de situacion de control. Caso en que la matriz es extranjera.
Concepto 2005031358-1 del 29 de julio de 2005.
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Habeas data

Términos de permanencia del dato negativo. Derechos que amparan a los titulares de los
datos.

Concepto 2005033062-2 del 2 de septiembre de 2005.

Hipoteca
Hipoteca de mayor extension. Acreedor hipotecario y omision de dividirla.
Concepto 2005025270-2 del 3 de agosto de 2005.

Interés moratorio

El que aplica en caso de no haberse pactado previamente.
Concepto 2005029141-2 del 11 de agosto de 2005.

Intereses
Margen de intermediacion financiera.
Concepto 2005017838-2 del 14 de julio de 2005.

Intermediarios del mercado cambiario

LLas oficinas de representacion no son intermediarias del mercado cambiario.
Concepto 20050320541 del 7 de julio de 2005.

Operaciones de cambio para el giro de pagos al exterior. Intermediarios autorizados.
Concepto 2005037819-1 del 19 de septiembre de 2005.

Lista Clinton
Acceso al sistema bancario, asegurador y provisional. Causal objetiva para terminar

unilateralmente contratos con personas incluidas en la lista.
Concepto 20050358014 del 3 de agosto de 2005.

Oficinas de representacion

Objetivos del régimen de oficinas de representacion.
Concepto 20050285273 del 1 de julio de 2005.

Representacion de dos oficinas por una misma persona.
Concepto 2005013519-3 del 1 de julio de 2005.

Pension

Consignacion de mesadas pensionales. Las entidades financieras no podran cobrar por
retiro del dinero depositado en la cuenta del pensionado.

Concepto 2005013517-2 del 6 de septiembre de 2005.

Liquidacion de mesada pensional. Monto maximo, nueva forma de calculo conforme la
Ley 797 de 2003.
Concepto 2005016701 del 1 de septiembre de 2005

Pension. Régimen de ahorro individual
Requisitos para que proceda una devolucion de saldos.

Concepto 2005022750-1 del 17 de agosto de 2005.
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Pension. Régimen de transicion

Requisitos para obtener el reconocimiento de la pension. Interpretacion de las equivalencias
para establecer tiempo de cotizacion.

Concepto 2005021791-2 del 2 de agosto de 2005.

Servidores publicos beneficiados con el régimen de transicion. Competencia para el reco-
nocimiento y compartibilidad de pensiones.
Concepto 2004048997-3 del 22 de agosto de 2005.

Poéliza de cumplimiento
Certificado de modificacién y cambio de intermediatio.
Concepto 2005023602-2 del 18 de julio de 2005.

Posicion propia
Contabilizacién de obligaciones.
Concepto 2005029103-2 del 1 de julio de 2005.

Provisiones

Competencia para ordenatlas.
Concepto 2004025379-3 del 24 de agosto de 2005-

Resetrva bancaria

La reserva bancaria y el régimen de jurisdiccién coactiva.
Concepto 2005036420-2 del 14 de septiembre de 2005.

Seguro de accidente de transito, SOAT

Reconocimiento de los gastos. Eventos particulares.
Concepto 2005035180-2 del 2 de septiembre de 2005.

Sistema de administracion del riesgo crediticio

Modelos internos para estimar las pérdidas esperadas.
Concepto 2005036517-2 del 13 de septiembre de 2005.

Sociedades fiduciarias

La representacion legal de una sociedad dentro del marco de un contrato de fiducia mer-
cantil o un encargo fiduciario.

Concepto 2005045750-1 del 13 de septiembre de 2005.

No pueden adquirir titulos emitidos, avalados o aceptados por la matriz o sus subordina-
das o cuya emision sea administrada por éstas.
Concepto 2005043873-0 del 2 de septienbre de 2005.

Tarjeta de crédito
Registro de operaciones, conservacion de archivos. Reestructuracion del crédito.

Concepto 2005041566-2 del 13 de septiembre de 2005.

Tasa representativa del mercado, TRM
Tasas aplicables por el uso de tarjetas de crédito.
Concepto 200503334 7-1 del 12 de agosto de 2005.

9
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Toma de posesion
Atribuciones de la Superintendencia Bancaria para ordenar la medida.
Concepto 2005043488-2 del 8 de septiembre de 2005.

Causacion de intereses respecto de obligaciones a cargo de una aseguradora objeto de
medida de toma de posesion.
Concepto 2005014894-2 del 16 de septiembre de 2005.
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ESTABILIDAD JURIDICA PARA INVERSIONISTAS

EN CoLOMBIA

Congreso de la Republica

Ley 963 de 2005%*
(julio 8)

por la cual se instaura una ley de estabilidad juridica para los inversionistas en Colombia.

El Congreso de Colombia

DECRETA:

Articulo 1°. Contratos de estabilidad juridica. Se establecen los contratos de estabilidad juridica
con la finalidad de promover inversiones nuevas y de ampliar las existentes en el territorio
nacional.

Mediante estos contratos, el Estado garantiza a los inversionistas que los suscriban, que si
durante su vigencia se modifica en forma adversa a estos alguna de las normas que haya
sido identificada en los contratos como determinante de la inversion, los inversionistas
tendran derecho a que se les continden aplicando dichas normas por el término de duracion
del contrato respectivo.

Para todos los efectos, por modificacion se entiende cualquier cambio en el texto de la norma
efectuado por el Legislador si se trata de una ley, por el ejecutivo o la entidad auténoma
respectiva si se trata de un acto administrativo del orden nacional, o un cambio en la interpre-
tacion vinculante de la misma realizada por autoridad administrativa competente.

Articulo 2°. Inversionistas nacionales y extranjeros. Podran ser parte en los contratos de estabi-
lidad juridica los inversionistas nacionales y extranjeros, sean ellos personas naturales o
juridicas, asi como los consorcios, que realicen inversiones nuevas o amplien las existentes
en el territorio nacional, por un monto igual o superior a la suma de siete mil quinientos
salarios minimos legales mensuales vigentes (7.500 smlmv), para desarrollar las siguientes
actividades: turisticas, industriales, agricolas, de exportacién agroforestales, mineras, de
zonas procesadoras de exportacion; zonas libres comerciales y de petroleo, telecomuni-
caciones, construcciones, desarrollos portuarios y férreos, de generacion de energfa eléc-
trica, proyectos de irrigacién y uso eficiente de recursos hidricos y toda actividad que
apruebe el Comité de que trata el articulo 4° literal b). Se excluyen las inversiones extran-
jeras de portafolio.

Articulo 3°. Normas e interpretaciones objeto de los contratos de estabilidad juridica. Enlos contratos
de estabilidad juridica deberan indicarse de manera expresa y taxativa las normas y sus

* Diario Oficial 45.963 de 2005.
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interpretaciones vinculantes realizadas por via administrativa, que sean consideradas deter-
minantes de la inversion.

Podran ser objeto de los contratos de estabilidad juridica los articulos, incisos, ordinales,
numerales, literales y paragrafos especificos de leyes, decretos o actos administrativos de
caracter general, concretamente determinados, asi como las interpretaciones administrati-
vas vinculantes efectuadas por los organismos y entidades de los sectores central y descen-
tralizado por servicios que integran la rama ejecutiva del poder ptblico en el orden nacional,
alos que se refiere el articulo 38 de la Ley 489 de 1998, las Comisiones de Regulacion y los
organismos estatales sujetos a regimenes especiales contemplados en el articulo 40 de la
misma ley, exceptuando al Banco de la Republica.

(.)

Articulo 4°. Requisitos esenciales de los contratos de estabilidad juridica. 1.os contratos de estabilidad
juridica deberan cumplir con la totalidad de los siguientes requisitos:

a) Elinversionista presentara una solicitud de contrato que debera cumplir con los requi-
sitos contenidos en los literales c), d) y e) de este articulo, y debera acompanarse de un
estudio en el que se demuestre el origen de los recursos con los cuales se pretenden
realizar las nuevas inversiones o la ampliacién de las existentes, al igual que una descrip-
cion detallada y precisa de la actividad, acompafiada de los estudios de factibilidad, pla-
nos y estudios técnicos que el proyecto requiera o amerite y el nimero de empleos que se
proyecta generar;

b) La solicitud de contrato sera evaluada por un Comité que aprobara o improbara la
suscripcion del contrato conforme a lo establecido en el Plan Nacional de Desarrollo y al
documento CONPES que para tal efecto se expida. Este Comité estara conformado
por:

¢ El Ministro de Hacienda y Crédito Publico, o su delegado.

* El Ministro de Comercio, Industria y Turismo, o su delegado.

 El Ministro del ramo en el que se efectue la inversion, o su delegado.

* El Director del Departamento Nacional de Planeacion, o su delegado.

* ElDirector de la entidad auténoma, o su delegado, cuando se trate de normas expedidas
por dichas entidades.

(.))

Paragrafo. Ademas de los requisitos contemplados en los literales c), d) y e), el inversionista
que pretenda acogerse a los beneficios que la presente ley establece, estara obligado a:

a) Cumplir de manera estricta las disposiciones legales y reglamentarias que regulen la acti-

vidad vinculada con el tipo de actividad de que se trate y pagar puntualmente los impuestos,
tasas y contribuciones y demas cargos sociales y laborales a que esta sujeta la empresa;
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b) Cumplir fielmente con el conjunto de normas establecidas o que establezca el Estado
para orientar, condicionar y determinar la conservacion, uso, manejo y aprovechamiento
del ambiente y los recursos naturales;

¢) Cumplir con todas las obligaciones legales y reglamentarias de orden tributario y laboral
adquiridas de conformidad con lo dispuesto en la presente ley.

Articulo 5. Prima en los contratos de estabilidad juridica. El inversionista que suscriba un contrato
de estabilidad juridica pagara a favor de la Nacion-Ministerio de Hacienda y Crédito Pabli-
co- una prima igual al uno por ciento (1%) del valor de la inversion que se realice en cada
ano.

Siporla naturaleza de la inversion, esta contempla un periodo improductivo, el monto de
la prima durante dicho periodo sera del cero punto cinco por ciento (0.5%) del valor de la
inversion que se realice en cada afo.

(.))

Articulo 11. Limitaciones a los contratos de estabilidad. 1.os contratos de estabilidad deben estar
en armonia con los derechos, garantias y deberes consagrados en la Constitucion Politica y
respetar los tratados internacionales ratificados por el Estado colombiano.

No se podra conceder la estabilidad prevista en la presente ley sobre normas relativas a: el
régimen de seguridad social; la obligacién de declarar y pagar los tributos o inversiones
forzosas que el Gobierno Nacional decrete bajo estados de excepcion; los impuestos indi-
rectos; la regulacion prudencial del sector financiero y el régimen tarifario de los servicios
publicos.

La estabilidad tampoco podra recaer sobre las normas declaradas inconstitucionales o ile-
gales por los tribunales judiciales colombianos durante el término de duracion de los con-

tratos de estabilidad juridica.

Articulo 12. [zgencia. 1La presente ley rige a partir de su promulgacion.
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MERCADO DE VALORES
(APARTES CON REFERENCIA AL ESTATUTO ORGANICO

DEL Si1STEMA FINANCIERO)

Congtreso de la Republica

Ley 964 de 2005+
(julio 8)

por la cual se dictan normas generales y se sefialan en ellas los objetivos y criterios a los
cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional para regular las actividades de manejo,
aprovechamiento e inversion de recursos captados del publico que se efectien mediante
valores y se dictan otras disposiciones.

El Congteso de Colombia

DECRETA:

(..

TITULO CUARTO
DEL FUNCIONAMIENTO ORDENADO DEL MERCADO

CAPITULO PRIMERO
Disposiciones generales aplicables a las entidades sometidas a la inspeccion
y vigilancia permanente de la Superintendencia de Valores

(.))

Articulo 22. Aplicacion del Estatuto Organico del Sistema Financiero. En la constitucion de las
entidades de que trata el presente titulo se aplicara lo previsto por el articulo 53 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero siempre que no sea contrario a las disposiciones especiales
sobre la materia. Igualmente les seran aplicables a dichas entidades los articulos 72, 74, 81,
88y 1022 107 del Estatuto Organico del Sistema Financiero y las normas que las modifi-
quen, sustituyan o complementen.

La Superintendencia de Valores podra adoptar las medidas a que se refiere el articulo 108
del Estatuto Organico del Sistema Financiero respecto de aquellas personas que realicen las

actividades previstas en la presente ley sin contar con la debida autorizacion.

LLas causales, procedencia de la medida y demas reglas previstas para la toma de posesion,
liquidacion forzosa administrativa y para los institutos de salvamento y proteccion de la

* Diario Oficial 45.963 de 2005.
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confianza publica previstas en el Estatuto Organico del Sistema Financiero seran aplicables
a la Superintendencia de Valores y a las entidades sometidas a su inspeccién y vigilancia
permanente, en lo que sean compatibles con su naturaleza.

ILa fusion, escision, conversion, cesion de activos, pasivos y contratos de las entidades sefiala-
das en el presente capitulo se regira, en lo pertinente, por lo dispuesto en el Estatuto Organico
del Sistema Financiero y las normas que lo modifiquen, sustituyan o complementen.

Adicionalmente, serd aplicable a tales entidades lo previsto en el numeral 4 del articulo 98 y
en el numeral 1 del articulo 122 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.

Lo previsto en el numeral 8 del articulo 326 del Estatuto Organico del Sistema Financiero,
serd aplicable a la Superintendencia de Valores, en cuanto hace a sus vigilados o controlados,
con el fin de asegurar que la supervision pueda desarrollarse de manera consolidada, prote-
ger a los inversionistas y preservar la estabilidad e integridad del mercado.

Lo previsto en el numeral 2 del articulo 118 del Estatuto Organico del Sistema Financiero,
sera aplicable a las entidades sometidas a la inspeccion y vigilancia permanente de la
Superintendencia de Valores, en cuanto hace a la posibilidad de realizar nuevas operaciones
en el mercado de valores.

Adicionalmente, lo dispuesto en el literal i) del numeral 2 del articulo 326 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero sera aplicable a la Superintendencia de Valores respecto de
las entidades sometidas a su inspeccion y vigilancia permanente.

(.)

TITULO SEXTO
DE LAS INFRACCIONES Y SANCIONES ADMINISTRATIVAS

CAPITULO PRIMERO
De las infracciones

(..)

Articulo 50. Infracciones. Se consideran infracciones las siguientes:

(.)

s) Incumplir el régimen establecido en los articulos 102 a 107 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero y en las normas del mercado de valores que los desarrollen, modifiquen
o adicionen, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 39 de la Iey 790 de 1995 o
cualquier norma relacionada con la prevencién y control de actividades delictivas a través
del mercado de valores.

(..)
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CAPITULO SEGUNDO
De las sanciones

(.))

Articulo 55. Limites a la imposicion de mmultas. En el caso de sanciones institucionales la
Superintendencia de Valores podra imponer multas por cada infraccion hasta por el equi-
valente a lo sefialado en el literal b) del numeral 3 del articulo 208 o el numeral 3 del articulo
211 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, segin corresponda.

Tratandose de sanciones personales la Superintendencia de Valores podra imponer multas
por cada infraccion hasta por el equivalente a lo sefialado en el literal b) del numeral 3 del
articulo 208 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.

En todo caso, la sanciéon pecuniaria minima por cada infraccion sera equivalente a diez
salarios minimos legales mensuales vigentes para la época de los hechos.

ILas multas previstas en este articulo podran ser sucesivas mientras subsista el incumplimien-
to que las origind.

(.))

CAPITULO TERCERO
Del procedimiento sancionatorio

(.)

Articulo 59. Procedimiento. 1as actuaciones administrativas que requiera adelantar la
Superintendencia de Valores se sujetaran al procedimiento determinado en el numeral 4 del
articulo 208 del Estatuto Organico del Sistema Financiero y demas normas concordantes,
asi como a aquellas que las modifiquen o sustituyan.

Para efectos de la infraccion prevista en el literal v) del articulo 50 de la presente ley, se
aplicara lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 208 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero y demas normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan.

Articulo 60. Caducidad. Lo dispuesto en el numeral 6 del articulo 208 del Estatuto Organi-
co del Sistema Financiero, en concordancia con lo previsto en el literal m) del numeral 4 de
la misma norma, o en las disposiciones que los modifiquen o sustituyan sera aplicable a la
facultad que tiene la Superintendencia de Valores para imponer sanciones.

(.

TITULO SEPTIMO
DE LAS DISPOSICIONES FINALES

(.))

Articulo 66. Aplicabilidad de esta ley al Banco de la Repriblica y a la Nacion. as facultades previstas
en la presente ley para el Gobierno Nacional y la Superintendencia de Valores, se entende-
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ran sin perjuicio de las que la Constitucion Politica y la ley han reservado a la Junta Directiva
del Banco de la Republica.

(.))

Paragrafo 3°. De la misma manera y en concordancia con el Estatuto Organico del Sistema
Financiero, el Banco de la Reptiblica continuara regulando los sistemas de pago de alto valor.

(..))

Articulo 68. Separacion patrimonial. 1.os bienes que formen parte de los fondos de valores,
fondos de inversion, fondos mutuos de inversion y los activos subyacentes vinculados a
procesos de titularizacion, para todos los efectos legales, no hacen parte de los bienes de las
entidades que los originen o administren y constituiran un patrimonio, o universalidad para
el caso de procesos de titularizacion definidos en la Ley 546 de 1999, independiente y
separado, destinado exclusivamente al pago de las obligaciones que con respaldo y por
cuenta de dicho patrimonio o universalidad contraiga el administrador que tenga la capaci-
dad de representatlo, sin perjuicio de la responsabilidad profesional de este por la gestion y
el manejo de los respectivos recursos.

Por consiguiente, los bienes que formen parte de los fondos de valores, fondos de inver-
sion, fondos mutuos de inversion y los activos subyacentes vinculados a procesos de
titularizacion, incluyendo los definidos en la Ley 546 de 1999, no constituiran prenda gene-
ral de los acreedores de quienes los originen o administren y estaran excluidos de la masa de
bienes que pueda conformarse para efectos de cualquier procedimiento mercantil o de
cualquier otra accion que pudiera afectatlos.

En todo caso, cuando el administrador de los fondos de valores, los fondos de inversion,
los fondos mutuos de inversion y de los procesos de titularizacion, incluyendo los definidos
en la Ley 546 de 1999, actte por cuenta de los mismos, se considerard que compromete
unicamente los recursos del respectivo fondo o los activos subyacentes vinculados al proce-
so de titulatizacion.

Asimismo, los fondos y valores que se encuentren en poder de las entidades sujetas a la
inspeccion y vigilancia permanente de la Superintendencia de Valores y del Banco de la
Republica, que sean de propiedad de terceros o que hayan sido adquiridos a nombre y por
cuenta de terceros no forman parte de la garantia general de los acreedores de tales entida-
des, sin petjuicio de la responsabilidad de las entidades y de sus administradores por las
operaciones que realicen en fraude de sus acreedores.

(..)

Articulo 74. Fusion, integracion o reorganizacion. En el evento en que se disponga la fusion,
integracion o reorganizacion de las Superintendencias Bancaria y de Valores, los objetivos,
las entidades vigiladas, las funciones y facultades asignadas a las mismas en las normas
vigentes, en el Estatuto Organico del Sistema Financiero, en la presente ley y en las normas
que las desarrollen, modifiquen o sustituyan, se entenderan trasladadas en su integridad a la
entidad encargada de adelantatlas, o a aquella que resulte del respectivo proceso de fusion,
integracion o reorganizacion. Dicha entidad asumira las facultades y funciones propias de la

88



Bolefin ]lll'i(liﬂ) 43 - Julio - Septiembre de 2005

Superintendencia Bancaria respecto de las entidades supervisadas por esta y las propias de la
Superintendencia de Valores respecto de las entidades y actividades supervisadas por ésta.

Del mismo modo, las contribuciones que exigen las Superintendencias Bancaria y de Valo-
res de conformidad con la ley, seran percibidas por la entidad que resulte del respectivo
proceso de fusion, integracion o reorganizacion.

Los regimenes de contribuciones previstos en la Ley 510 de 1999 para la Superintendencia
de Valores y en la Ley 795 de 2003 para la Superintendencia Bancaria, seran trasladados sin
necesidad de autorizacion alguna a la entidad que resulte del respectivo proceso de fusion,
integracion o reorganizacion.

En todo caso, la entidad que resulte del respectivo proceso de fusion, integracion o reorga-
nizacion, debera dar aplicacion a la categorizacion prevista en el numeral 5 del articulo 337
del Estatuto Organico del Sistema Financiero, para determinar las tarifas de las entidades
sujetas a su inspeccion, vigilancia y control.

La denominacion, estructura funcional, organizacion y asignacion interna de las funciones
de la entidad que resulte del respectivo proceso de fusion, integracién o reorganizacion,
atendera los objetivos para el ejercicio de la facultad de inspeccion, vigilancia y control en
los términos que sefiale el Gobierno Nacional en el acto que ordene la fusion, integracion o
reorganizacion. En cualquier caso, la, entidad que resulte del respectivo proceso de fusion,
integracion o reorganizacion tendra personeria juridica.

En el mismo sentido, las menciones hechas a la Superintendencia Bancaria, a la
Superintendencia Bancaria de Colombia o a la Superintendencia de Valores se entenderan
efectuadas a la entidad encargada de adelantar las funciones asignadas a dicha entidad de
vigilancia y control, o a aquella que resulte del respectivo proceso de fusion, integracion o
reorganizacion.

Paragrafo. Lo previsto en el presente articulo también sera aplicable en el evento en que se
proceda a la liquidacion de la Superintendencia Bancaria o de la Superintendencia de Valo-
res y ala reestructuracion de la entidad que asuma las funciones de la liquidada. I.a entidad
que resulte del respectivo proceso tendra personeria juridica.

Articulo 75. Aleance, derogatorias e interpretacion. 1.a presente ley deroga todas las disposiciones
que le sean contrarias y en particular las siguientes: los articulos 3° 6°,7° y 8° de la ey 32 de
1979, 1a expresion: "En todo caso, las sociedades comisionistas miembros de la bolsa
tendran derecho a una participacion mayoritaria en el Consejo Directivo" del literal c) del
numeral 2 del articulo 2°; el articulo 6°, numeral 1 del articulo 15, el paragrafo del articulo
13, el articulo 20, el inciso 4° del articulo 23 y los incisos 1°y 2° del articulo 26 de la Ley 27
de 1990; el articulo 4° y los incisos 3°, 4° y 5° del articulo 33 de la Ley 35 de 1993; los
articulos 57 y 64 de la Ley 510 de 1999; los articulos 27 y 28 del Decreto 2969 de 1960; los
articulos 3°,15, 16y 18 del Decreto 1167 de 1980; los articulos 5°, 6°,7° y 18 del Decteto
1169 de 1980; los articulos 1°y 2° del Decteto 1688 de 1990; los numerales 3, 6,7, 10, 14,
15,16, 24, 25, 26, 27, 28, 36, 39 y 41 del articulo 3° del Dectreto 2739 de 1991; el literal a)
del articulo 3° del Decteto 437 de 1992, los atticulos 1°y 2° del Dectreto 1399 de 1993; el
articulo 1° del Decreto 1168 de 1993; el inciso 3° del articulo 12 del Decreto Ley 1299 de
1994, el inciso primero del articulo 102 y el articulo 103 del Decreto 2150 de 1995.
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(.)

Paragrafo 5°. La presente ley deroga las siguientes disposiciones del Estatuto Organico del
Sistema Financiero: La expresion "y agencias colocadoras de seguros” del articulo 325,
numeral 2, literal a) y el paragrafo 2° de dicho articulo, articulo 326 numeral 3 literales c), d),
inciso 1 del literal €), f), g), h) y k); y numerales 6 y 7; articulo 327 numerales 1, 3,4, 5,6y 7;
articulos 328, 329, 330, 331, 332, 333 y 334; y articulo 337 numerales 1 y 7.

(..))

Articulo 78. Sera aplicable a los traspasos de acciones inscritas en Bolsas de Valores el
numeral 7 del articulo 127 del Estatuto Organico del Sistema Financiero y las normas que
lo desarrollen, complementen o modifiquen. En este evento el emisor aplicara las referidas
normas y la cuantia se calculara con base en el dltimo precio de la accion registrado en
bolsa.

(...)

Articulo 85 (nuevo). El literal a) del numeral 3 del articulo 326 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero quedara ast:

"Instruir a las instituciones vigiladas sobre la manera como deben cumplirse las disposicio-
nes que regulan su actividad, fijar los criterios técnicos y juridicos que faciliten el cumpli-
miento de tales normas y sefialar los procedimientos para su cabal aplicacion, asi como
instruir a las instituciones vigiladas sobre la manera como deben administrar los riesgos
implicitos en sus actividades. Esta misma facultad sera ejercida por la Superintendencia de
Valores respecto de las entidades sometidas a su inspeccion y vigilancia permanente.

Articulo 86. Vigencia. La presente ley entrara a regir a partir de su promulgacion, con
excepcion de lo dispuesto en los articulos 21 y 22 en lo que hace relacion al Defensor del
Cliente, el cual entrara a regir seis (6) meses después de la promulgacion, el inciso 1° del
paragrafo quinto del articulo 75 el cual entrara a regir tres (3) meses después de la
promulgacion, lo dispuesto en el articulo 25, para las entidades que a la entrada en vigencia
de la presente ley no se encuentren obligadas a autorregularse, y en el articulo 45, los cuales
entraran a regir un (1) afio después de la promulgacion, lo dispuesto en el articulo 8°, el cual
entrara a regir dos (2) afios después de la promulgacion, salvo cuando tenga lugar lo dis-
puesto en el articulo 74, evento en el cual se aplicara lo alli previsto.

(..
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PRoOTECCION A 1L.AS VICTIMAS DEL SECUESTRO
Yy sUS Famirias - INTERRUPCION DE PrLAZOS Y

TERMINOS DE VENCIMIENTO DE OBLIGACIONES
DINERARIAS - PAGO DE PENSION AL SECUESTRADO

Congtreso de la Republica

Ley 986 de 2005*
(agosto 26)

Por medio de la cual se adoptan medidas de proteccion a las victimas del secuestro y sus
familias, y se dictan otras disposiciones.

El Congtreso de Colombia
Decreta:

~ TITULOT
SISTEMA DE PROTECCION A LAS VICTIMAS DEL SECUESTRO

CAPITULO1
Objeto y definiciones

Articulo 1°. Objeto de la ley. 1a presente ley tiene por objeto establecer, en virtud del principio
de solidaridad social y del cumplimiento de los deberes del Estado consagrados en la
Constitucion Politica, un sistema de proteccion a las victimas del secuestro y sus familias, los
requisitos y procedimientos para su aplicacion, sus instrumentos juridicos, sus destinatarios,
y los agentes encargados de su ejecucion y control.

Atrticulo 2°. Destinatarios de los instrumentos de proteccion. 1Los instrumentos que esta ley consa-
gra tienen por objeto proteger a la victima del secuestro, a su familia y a las personas que
dependan econémicamente del secuestrado. Asimismo, los instrumentos de proteccion
definidos en los Capitulos I y IV del Titulo II de esta ley tendran aplicacion para el caso de
la empresa unipersonal cuyo titular sea una persona secuestrada.

Para los efectos de esta ley, cuando se utilicen las expresiones "secuestrado" y "victima
de secuestro", se entendera que se hace referencia a la victima de un delito de secuestro,

segun se desprenda del proceso judicial adelantado por la autoridad judicial compe-
tente.

* Diario Oficial 46.015 de 2005.
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CAPITULOTI
Mecanismos de acceso al sistema de proteccion y medidas de control

Articulo 3°. Acceso al sistema. Para acceder a los instrumentos de proteccion previstos en la
presente ley, se requerira:

1. La certificacioén expedida por la autoridad judicial competente prevista en el articulo 5°
de la presente ley.

2. Acreditar la condicion de curador provisional o definitivo de los bienes del secuestrado,
en los términos de los articulos 5° y 26 de la presente ley.

3. Inscripcion en el registro de los beneficiarios que para el efecto llevara la Secretarfa Téc-
nica del Consejo Nacional de Lucha contra el Secuestro y demas atentados contra la Liber-
tad Personal, Conase, o quien haga sus veces, quien expedira las respectivas constancias.

4. Acreditar ante la Secretarfa Técnica del Conase, cuando resulte pertinente, la renovacion
de la primera certificacion expedida por la autoridad judicial competente.

Paragrafo 1°. En el evento que la victima del secuestro recobre su libertad, podra solicitar
en nombre propio los instrumentos de proteccion consagrados en la presente ley a los
que haya lugar, previo el cumplimiento de lo dispuesto en los numerales 1y 3 de este
articulo.

Paragrafo 2°. Cuando la victima de secuestro sea empresario(a) de una empresa unipersonal, ala
respectiva persona juridica le seran aplicables las normas definidas en los Capitulos Iy IV del
Titulo IT de esta ley. Para el efecto, el curador de bienes del secuestrado, ademas de los requisitos
definidos en este articulo, debera presentar el certificado de la Camara de Comercio en el que
conste la existencia de la empresa unipersonal y que el secuestrado sea el titular de la misma.

Paragrafo 3° En todo caso, el acceso a los instrumentos de proteccién supone el cumpli-
miento del deber constitucional y legal de los interesados de colaborar con el buen funcio-
namiento de la administracién de justicia.

Paragrafo 4°. El registro de beneficiatios empezara a funcionar a partir de la entrada en
vigencia de esta ley bajo la direccion y control de la Secretarfa Técnica del Conase. Sin
embargo, el Gobierno Nacional reglamentara procedimientos adicionales para permitir la
inscripcion en el registro bajo un esquema de descentralizacion territorial, en el que podran
intervenir las autoridades locales, judiciales o con funciones de policia judicial, sin que ello
signifique la creacion de nuevos cargos o erogaciones para tales entidades, y sin petjuicio de
las competencias de la Secretaria Técnica del Conase definidas esta ley.

Atrticulo 4°. Operatividad del sistema. Para efectos de activar el sistema al que hace referencia la
presente ley, el interesado debera obtener la certificacion judicial a que hace referencia el
articulo 5° siguiente.

Una vez obtenida esta certificacion se debera iniciar el proceso de declaracion de ausencia,

con el fin de obtener el nombramiento de un curador provisional o definitivo de los bienes
del secuestrado.
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Adquirida la condicién de curador provisional o definitivo de los bienes de la victima de
secuestro, dicho curador solicitara a la Secretarfa Técnica del Conase, o quien haga sus veces,
su inscripcion en el registro tnico de beneficiarios del sistema de proteccion a que hace
referencia la presente ley. Al momento de la inscripcion, el curador debera informar los
instrumentos de esta ley a los cuales esta interesado en acceder para su inclusion en el regis-
tro unico de beneficiarios.

En caso de que la victima recobre su libertad, podra solicitar directamente su inscripcion
en el registro para acceder a los instrumentos de proteccion aplicables posteriores al
secuestro.

Realizado el registro, la Secretaria Técnica del Conase o quien haga sus veces expedira las
constancias que sean necesarias con el proposito de que el curador sprovisional o definitivog
o la victima misma del secuestro puedan iniciar los tramites necesarios ante las entidades
competentes para que le sean otorgados los beneficios respectivos.

Articulo 5°. Certificacion judicial. Para acceder a los instrumentos de proteccién previstos en
la presente ley, la autoridad judicial competente que investiga o que tiene el conocimiento
del caso, debera expedir, a solicitud del interesado, una certificacion por escrito en la que
conste que se encuentra en curso una investigacion o un proceso judicial por el delito de
secuestro.

Esta certificacion solo podra ser expedida si de los elementos materiales probatorios reco-
gidos y asegurados legalmente o de la informacion obtenida, la autoridad judicial compe-
tente pueda inferir razonablemente que la conducta delictiva que se investiga o juzga es la de
un presunto delito de secuestro.

Esta certificacion solo se expedira a solicitud de cualquiera de los legitimados para adquirir
la condicién de curador provisional o definitivo de bienes contemplados en el articulo 26
de la presente ley.

La certificacion judicial tendra una vigencia de tres (3) meses. El interesado debera solicitar
su renovacion periddica a efectos de mantener el derecho a acceder a los instrumentos de
proteccion previstos en la presente ley.

Una vez la victima del secuestro recobre la libertad, estara en la obligacion de informar esta
novedad a las autoridades judiciales competentes. Dicha obligacion recae también en el
curador provisional o definitivo de bienes. En todo caso, si llegare a conocimiento de la
autoridad judicial competente la liberacion de la victima, esta debera informar inmediata-
mente a la Secretarfa Técnica del Conase, o quien haga sus veces, para que se haga la anota-
cion respectiva en el registro unico de beneficiatios.

Para el acceso a los instrumentos de proteccion aplicables una vez el secuestrado recobre su
libertad, se expedira una nueva certificacion que tendra validez durante el periodo contem-
plado por la ley para la vigencia de los beneficios a los que haya lugar.

Articulo 6°. Registro sinico de beneficiarios. Corresponde a la Secretarfa Técnica del Conase, o

quien haga sus veces, llevar el registro tnico de beneficiarios de los instrumentos de
proteccion previstos en la presente ley. Para el ingreso y permanencia en el registro, el
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interesado debera dar cumplimiento a los requisitos exigidos en los articulos 3° y 5° de la
presente ley.

El registro tnico de beneficiarios hara parte del Centro Nacional de Datos sobre Secuestro,
Extorsion y demas Atentados contra la Libertad Personal, creado porla Ley 282 de 1996.

Articulo 7°. Medidas de control. 1a Secretarfa Técnica del Conase, o quien haga sus veces,
tendrd a su cargo el control y seguimiento del acceso, permanencia y cancelacion del registro
unico de beneficiarios. Para el efecto, podra realizar cruces de informacion periédicos con
otras entidades publicas o privadas.

Articulo 8°. Obligacidn de reportar. La obligacion de los fiscales delegados ante el Gaula de
comunicar de manera inmediata la iniciacion de las investigaciones previas e informar sobre
el desarrollo de las mismas, prevista en el literal ¢) del articulo 6° de la Ley 282 de 1996, se
hara extensiva a todas las autoridades judiciales competentes que asuman la indagacion,
investigacion o conocimiento del delito de secuestro.

Atticulo 9°. Obligacion de reporte en caso del uso indebido de los instrumentos de proteccion consagrados en
esta ley. Cualquier persona natural o juridica, o autoridad que tenga conocimiento del uso
indebido de los mecanismos consagrados en la presente ley, debera informar de esta situa-
ci6n a la Secretarfa Técnica del Conase o quien haga sus veces, sin perjuicio de la informa-
ci6n que deba suministrarse ante la autoridad judicial competente.

TiTULO o
INSTRUMENTOS DE PROTECCION A ILAS VICTIMAS DEIL SECUESTRO
Y SUS FAMILIAS

CAPITULO1
El secuestro como causal eximente de responsabilidad civil

Articulo 10. Secuestro como fuerza mayor o caso fortuito. Todo secuestro se tendra como causal
constitutiva de fuerza mayor o caso fortuito para el secuestrado. Se presumira sin necesidad
de declaratoria judicial que la privacion de libertad en tal circunstancia reviste las caracteris-
ticas de imprevisibilidad y de irresistibilidad. Tal presuncion sin declaratoria judicial proce-
dera exclusivamente para los efectos patrimoniales y sociales definidos en esta ley en beneficio
de la victima de secuestro.

Paragrafo. Para los efectos aqui previstos se entiende que el deudor secuestrado no se hace
responsable del caso fortuito. Cualquier estipulacion en contrario se tendra por no escrita.

Articulo 11. Interrupeion de plagos y términos de vencimiento de obligaciones dinerarias. Se interrumpi-
ran para el deudor secuestrado, de pleno derecho y retroactivamente a la fecha en que
ocurri6 el delito de secuestro, los términos de vencimiento de todas sus obligaciones
dinerarias, tanto civiles como comerciales, que no estén en mora al momento de la ocurren-
cia del secuestro. Las respectivas interrupciones tendran efecto durante el iempo de cauti-
verio y se mantendran durante un perfodo adicional igual a este, que no podra ser en ningtin
caso superior a un afio contado a partir de la fecha en que el deudor recupere su libertad.
También cesaran los efectos de las interrupciones desde la fecha en que se establezca la
ocurrencia de la muerte real o se declare la muerte presunta del deudor secuestrado.
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En consecuencia, los respectivos acreedores no podran iniciar el cobro prejudicial o
judicial de dichas obligaciones, ni contra el deudor principal secuestrado, ni contra sus
garantes ni contra sus codeudores no beneficiarios del crédito que tengan la calidad de
garantes.

Igual tratamiento tendran las obligaciones que se deban pagar mediante cuotas periddicas.
Siel deudor secuestrado se halla en mora de pagar alguna o algunas de estas, la interrupcion
de los plazos de vencimiento a que se refiere el presente articulo soélo se dara respecto de las
cuotas que aiin no se encuentren vencidas.

Paragrafo 1°. Durante el periodo de interrupcion definido en este articulo, los acreedores
no podran aplicar clausulas aceleratorias por la mora en el pago de las cuotas vencidas.

Paragrafo 2°. Una vez el deudor recupere su libertad, este y sus acreedores deberan rees-
tructurar, renegociar o si fuese necesario novar la obligacion, en condiciones de viabilidad
financiera para dicho deudor, que permitan su recuperacion econémica.

Paragrafo 3°. Las obligaciones que se encontraren en mora al momento de la ocurrencia del
secuestro, podran gozar del beneficio previsto en el presente articulo, siempre y cuando se
pongan al dia a la fecha en que el deudor fue privado de su libertad.

Paragrafo 4°. No podran ser incluidos en las bases de datos de las centrales de informacion
financiera los deudores secuestrados beneficiarios de esta ley. Asimismo, deberan ser exclui-
dos de dichas bases de datos quienes se encuentren en las circunstancias descritas en el
paragrafo anterior.

Articulo 12. Interrupeion de términos y plazos de obligaciones de hacer y de dar, diferentes a las de contenido
dinerario. Los plazos de las obligaciones de dar diferentes a las de contenido dinerario o de
hacer que no se hallen en mora y que tuviera vigentes el deudor secuestrado al momento de
la privacion de la libertad, se interrumpiran de pleno derecho por el término de tres (3)
meses contados a partir de la fecha en que ocurri6 el delito de secuestro.

Si transcurridos estos términos, el deudor o contratista no ha recuperado su libertad, o no
se ha establecido su muerte, el acreedor podra perseverar en el contrato que dio origen ala
obligacion o desistir de €l, y en ambos casos sin derecho a indemnizacioén de perjuicios. El
acreedor estara obligado a declarar su determinacion por escrito, en el titulo respectivo; en
caso de que no lo haga, se presumira que desistié del contrato.

En caso de que el acreedor desista del contrato, la obligacion se extinguira de pleno derecho
y procederan las restituciones mutuas en los términos de los articulos 1544 y 1545 del
Coédigo Civil.

Sielacreedor decide perseverar en el contrato, la interrupcion de los plazos tendra efecto
bl

durante el tiempo de cautiverio y se mantendra durante un periodo adicional igual a este
y gu >

que no podra ser en ningin caso supetior a un afio contado a partir de la fecha en que el

deudor recupere su libertad. También cesara el efecto de la interrupcién desde la fecha en

que se establezca la ocurrencia de la muerte o se declare la muerte presunta del deudor

secuestrado.
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Estando interrumpidos los plazos de las obligaciones de que trata este articulo, los acreedo-
res no podran iniciar el cobro judicial de las mismas contra el deudor principal secuestrado,
ni contra sus garantes ni sus codeudores que tengan la calidad de garantes.

Articulo 13. Interrupcion de términos y plazos de toda clase. Durante el tiempo del cautiverio
estaran interrumpidos los términos y plazos de toda clase, a favor o en contra del secuestra-
do, dentro de los cuales debia hacer algo para ejercer un derecho, para no perdetlo, o para
adquiritlo o recuperatlo.

Lo anterior no obsta para que, excepcionalmente cuando circunstancias extraordinarias lo
exijan, y con el proposito de proteger derechos en riesgo inminente de la persona secuestra-
da, ademas del curador de bienes, el agente oficioso o cualquier otra figura procesal institui-
da para estos efectos puedan ejercer todas las acciones que sean necesarias para garantizar
dicha proteccion.

Articulo 14. Suspension de procesos ejecutivos. Adicidnese al articulo 170 del Codigo de Procedi-
miento Civil el siguiente inciso:

"Los procesos ejecutivos en contra de una persona secuestrada originados por la mora
causada por el cautiverio, y los que se encuentren en curso al momento de entrar en vigencia
la presente ley, se suspenderan de inmediato, quedando legalmente facultado el curador de
bienes del secuestrado para pedir la suspension al juez competente, para lo cual le bastara
demostrar el cumplimiento de los requisitos a que se trefiere el articulo 3° de esta ley, y
acreditar su calidad de curador y acreditar su calidad de curador, ya sea provisional o
definitivo, con la copia auténtica de la providencia judicial que lo designa. Esta suspension
tendra efecto durante el tiempo de cautiverio y se mantendra durante un periodo adicional
igual a este, que no podra ser en ningun caso superior a un afio contado a partir de la fecha
en que el deudor recupere su libertad. El juez que actie en contravencion de lo aqui estipu-
lado, incurtird en causal de mala conducta".

CAPITULOTI
Pago de salarios, honorarios, prestaciones sociales
y pensiones del secuestrado

Articulo 15. Pago de salarios, honorarios y prestaciones sociales del secuestrado. Bl empleador debera
continuar pagando el salario y prestaciones sociales a que tenga derecho el secuestrado
al momento de ocurrencia del secuestro, ajustados de acuerdo con los aumentos legal-
mente exigibles. También debera continuar este pago en el caso de servidores publicos
que no devenguen salarios sino honorarios. Dicho pago debera realizarse al curador
provisional o definitivo de bienes a que hace referencia el articulo 26 de la presente ley.
Este pago se efectuara desde el dia en que el trabajador, sea este particular o servidor
publico, haya sido privado de la libertad y hasta cuando se produzca una de las siguien-
tes condiciones:

1. En el caso de trabajador con contrato laboral a término indefinido, hasta cuando se
produzca su libertad, o se compruebe la muerte, o se declare la muerte presunta.

2. En el caso de trabajador con contrato laboral a término fijo, hasta el vencimiento del
contrato, o hasta cuando se produzca su libertad o se compruebe la muerte o se declare la
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muerte presunta si alguno de estos hechos se produce con anterioridad a la fecha de termi-
nacion del contrato.

3. En el caso de servidor publico hasta cuando se produzca su libertad, o alguna de las
siguientes circunstancias: Que se compruebe su muerte o se declare la muerte presunta o el
cumplimiento del periodo constitucional o legal, del cargo.

4. El cumplimiento de la edad y los requisitos para obtener la pension, caso en el cual
corresponde al curador iniciar los tramites para solicitar su pago.

No podra reconocerse un pago de salario u honorarios superior a veinticinco (25) salarios
minimos legales mensuales vigentes, excepto en aquellos casos de secuestro ocurridos con
anterioridad a la expedicion de esta ley en los que se mantendran las condiciones laborales
previamente establecidas.

El empleador debera continuar pagando las prestaciones sociales del secuestrado, atendien-
do alas reglas de pago sefaladas en los numerales 1 al 4, asi como también los aportes al
sistema de seguridad social integral.

Paragrafo 1°. Al secuestrado con contrato laboral vigente al momento que recobre su
libertad, se le debera garantizar un periodo de estabilidad laboral durante un periodo
minimo equivalente a la duraciéon del secuestro, que en todo caso no exceda un afio,
contado a partir del momento que se produzca su libertad. Igual tratamiento tendran los
servidores publicos, salvo que el secuestrado cumpla la edad de retiro forzoso, o que se
cumpla el periodo constitucional o legal del cargo. También se exceptian de este benefi-
cio a las demas personas que cumplan con la edad y requisitos para obtener pension, tal
como lo dispone el numeral 4 de este articulo. LLo anterior no obsta para que, sillegare a
ser necesario, durante el perfodo de estabilidad laboral se dé aplicacion a las causales
legales de terminacion del vinculo laboral por justa causa o tenga lugar la remocion del
cargo con ocasion del incumplimiento de los regimenes disciplinario, fiscal o penal segin
el caso.

Paragrafo 2°. Por regla general, el curador provisional o definitivo de bienes debera destinar
en forma prioritaria los dineros que reciba en virtud de lo dispuesto en este articulo, para
atender las necesidades de las personas dependientes economicamente del secuestrado.

Paragrafo 3°. En el evento contemplado en el numeral 2 de este articulo y en el caso del
cumplimiento del periodo constitucional o legal del cargo en el caso de servidores publi-
cos, el fiscal o el juez competente podran determinar la continuidad en el pago de los
salarios u honorarios mas alla del vencimiento del contrato o del periodo correspondiente,
y hasta tanto se produzca la libertad, o se compruebe la muerte, o se declare la muerte
presunta del secuestrado, si al ponderar los elementos de juicio a su alcance, infiere que entre
el desempenio del trabajador como servidor publico o particular y las causas del secuestro
existe un vinculo inescindible.

Paragrafo 4°. L.os miembros de la fuerza publica secuestrados mantendran su sueldo basi-
co asignado y un promedio de los haberes devengados durante los dltimos tres (3) meses.
El tiempo que duren privados de su libertad sera contabilizado como tiempo de servicios.
LLos miembros de la fuerza publica secuestrados seran ascendidos cuando cumplan el tiem-
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po reglamentario. Al conyuge y los hijos de los miembros de la fuerza publica secuestra-
dos se les reconoceran los derechos adquiridos en materia de salud, educacion y servicios
sociales.

Articulo 16. Pago de pension al secuestrado. Para el caso del secuestrado con derecho al pago de
la pension, el curador provisional o definitivo de bienes recibira y administrara los dineros
respectivos.

Si durante el iempo de cautiverio un secuestrado adquitiese el derecho a pension, el curador
provisional o definitivo de bienes podra adelantar todos los tramites necesarios para lograr
el reconocimiento y pago de la respectiva pension.

CAPITULO 111
Instrumentos de proteccion en materia de salud y educacion

(.))

Articulo 19. Instrumentos de proteccion en materia de educacion. Se debera asegurar la continuidad
en el acceso a la educacion de los hijos de un secuestrado, menores de edad o los que siendo
mayores dependan econémicamente de este, en los niveles de preescolar, basica, media y
superior. Para el efecto se podra acceder a uno o mas de los siguientes beneficios:

(.)

3. Prelacion en el acceso a créditos del Icetex: El Icetex debera dar prelacion y facilitar la
asignacion de créditos educativos a los hijos de un secuestrado, menores de edad o los que
siendo mayores dependan econémicamente de este.

(..)
SANCIONES

Articulo 22. Exclusion del sistema. El que, en beneficio propio o de un tercero, y para acceder
alos instrumentos de proteccion previstos en la presente ley, ingrese fraudulentamente al
sistema de proteccion a las victimas del secuestro, o de igual manera se mantenga en el
mismo, perdera el derecho a estos, sin perjuicio de las sanciones penales correspondientes a
que hubiere lugar.

Articulo 23. Sancidn administrativa a las entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria. Las
entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria estan obligadas a dar cabal cumpli-
miento a la proteccion que mediante esta ley se establece a favor de las personas secuestra-
das que, al momento de la privacion de la libertad, tuvieren obligaciones crediticias vigentes.
Elincumplimiento de este deber legal, ademas de la ineficacia de la operacion efectuada en
abierta violacion a lo estipulado en el articulo 12 de esta ley, dara lugar a la imposicion de
sanciones por parte de la Superintendencia Bancaria, a la entidad vigilada respectiva, las
cuales podran consistir en sanciones de multa en los términos de Estatuto Organico del
Sistema Financiero y las normas que lo adicionen o lo reformen, y si la gravedad de la
infraccion asi lo amerita, a la remocion del funcionario responsable.
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Articulo 25. Sancion disciplinaria. El servidor publico que no acate las disposiciones de la
presente ley u obstaculice o retarde el reconocimiento de los instrumentos de proteccion
consagrados en esta ley o en los tramites necesarios para el acceso a estos, incurrira en causal
de mala conducta que se valorara y sancionara de conformidad con lo dispuesto en el
régimen disciplinario aplicable.

TITULO IV
OTRAS DISPOSICIONES

Articulo 26. El articulo 23 de la Ley 282 de 1996 quedara asi:

"Articulo 23. Declaracién de ausencia del secuestrado. El proceso de declaracién de ausencia de una
persona que ha sido victima de secuestro se adelantara ante el juez de familia del domicilio principal
del ausente en cualquier momento después de la ocurrencia del secuestro y hasta antes de la declara-
toria de muerte presunta.

Estaran legitimadas para ejercer la curaduria de bienes, en su orden, las siguientes personas: el
conyuge o compafiero o compafiera permanente, los descendientes incluidos los hijos adoptivos,
los ascendientes incluidos los padres adoptantes y los hermanos. En caso de existir varias perso-
nas en el mismo orden de prelacién, el juez, oidos los parientes, elegira entre ellas la que le
pareciere mas apta, y podra también, silo estima conveniente, elegir mas de una y dividir entre
ellas las funciones.

La demanda podra ser presentada por cualquiera de las personas llamadas a ejercer la curaduria y en
ella se incluira la relacién de las demas personas de quienes se tenga noticia sobre su existencia y que
en virtud de lo dispuesto en el presente articulo podrian ejercerla. La declaracion se entendera
rendida bajo la gravedad del juramento. A la demanda debera anexarse la certificacion vigente a que
hace referencia el articulo 5° de la presente ley. Se podra actuar directamente sin necesidad de consti-
tuir apoderado judicial.

En el auto admisorio de la demanda se procedera a nombrar curador de bienes provisional a la
persona llamada a ejercer el cargo, pero si se rechaza el encargo, o no se presentare ninguna persona
legitimada para ejercerlo, o si de comtn acuerdo todas las personas que tienen vocacion juridica para
ejercer la curaduria lo solicitan, el juez podra encargar la curaduria a una sociedad fiduciaria que
previamente haya manifestado su interés en realizar dicha gestion.

Eljuez que no se cifia al procedimiento aqui sefialado o que de cualquier manera actde en contraven-
cibén alo dispuesto en el presente articulo, incurrira en causal de mala conducta.

En lo no previsto en el presente articulo se aplicaran las disposiciones de los Codigos Civil y de
Procedimiento Civil".

Articulo 27. Aplicacion de los instrumentos de proteccion. 1.os instrumentos de proteccion consa-
grados en la presente ley seran aplicables a los secuestrados que al momento de entrada en
vigencia de la misma se encuentren atin en cautiverio, asf como a quienes sean secuestrados
a partir de esa fecha. También podran acceder a los instrumentos de proteccion aplicables
con posterioridad al secuestro aquellas personas que han recobrado la libertad y se encuen-
tren dentro de los términos establecidos por la presente ley para cada uno de dichos instru-
mentos.
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Articulo 28. [7gencia. 1.a presente ley rige a partir de su promulgacion y deroga todas las
disposiciones que le sean contrarias.

L1QuipAcIiON - ENTIDAD FINANCIERA PUBLICA -
AcTO0S DE GESTION DEL LIQUIDADOR -

REGIMEN DE CONTRATACION

Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. C. P. Luis Fernando Alvarez
Jaramillo. Concepto del 23 de junio de 2005. Radicacién 1.649.

Sintesis: Los actos de gestion del liquidador de la Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero -en
liquidacion- se rigen por el derecho privado y por disposicion expresa del legislador estdan sujetos al control de
la jurisdiccion ordinaria. Como la entidad bace parte del sector financiero, en la contratacion que realice en
orden a su liquidacion final debe aplicar normas propias de la liguidacion de entidades de este sector previstas

en el EOSF.

«...)

El sefior Ministro del Interior y de Justicia, a solicitud de la gerencia de la Caja de Crédito
Agtatio Industrial y Minero -en liquidacién-', formulé consulta a la Sala sobre el régimen
de contratacion aplicable a las operaciones que realicen las entidades financieras de caracter
estatal en liquidacion.

Al efecto, formul6 las siguientes preguntas:

"1. ¢:De qué naturaleza juridica son los actos de gestiéon que realiza la liquidadora de la
Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero en liquidaciéon? Son actos de naturaleza
privada, como los define el EOSF en los articulos 293, num. 2, inciso 3°y 295 num. 3, o,
port el contrario, son de naturaleza publica como lo afirma la Contraloria General de la

Republica?
"2. sDada su naturaleza de entidad del sector financiero, la Caja de Crédito Agrario Indus-

trial y Minero en liquidacion, debe aplicar en la contratacion que debe desarrollar en orden
a su liquidacion final las normas propias de la liquidacion de entidades de este sector previs-

1 Superintendencia Bancaria. Resolucién 1726 de 1999, por la cual se dispuso la toma de posesion inmediata de los
bienes, haberes y negocios de la Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero, asi como su liquidacién.
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tas en el Estatuto Organico del Sector Financieror ;O, por el contrario, debe darle aplica-
ci6én a las normas generales del Estatuto de Contratacion Estatal?

"3. ;Enla eventualidad de que se concluya por esa H. Sala que debe aplicarse el Estatuto de
Contratacion Estatal a la Contratacion realizada por la Caja de Crédito Agrario Industrial y
Minero en liquidacion, como se hacen compatibles los términos y tramites sefialados en la
Ley 80 de 1993 con las necesidades legales de rapidez y agilidad previstas en el articulo 117
del EOSE?

"4. Como se interpreta el contenido del articulo 1°, inciso 2° del Decreto-Ley 254 de 2000?
En qué eventos se da aplicacion a esta preceptiva? sCuando se debe acudir a la aplicacion de
las reglas del EOSF en la liquidacion de entidades publicas?

Como antecedente de la consulta, el sefior Ministro cita algunos conceptos emitidos por la
Contralotia General de la Republica?, el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras’,
y la Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero en liquidacion, en los cuales, se pone en
evidencia la controversia juridica que se ha generado en torno al régimen contractual aplica-
ble a las entidades financieras y del sector asegurador de caracter estatal en proceso de
liquidacion.

A continuacion, brevemente se presentan los argumentos que se plantearon en una mesa de
trabajo organizada por la Contraloria General de la Republica, con el fin de analizar, entre
otros temas el de la aplicacion de la Ley 80 de 1993 en entidades financieras publicas en
liquidacion, cuyas memorias se aportaron a la solicitud de consulta.

POSICION DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. EI. REGI-
MEN DE CONTRATACION APLICABLE A I.LAS ENTIDADES FINANCIERAS
PUBLICAS EN LIQUIDACION ES LA LEY 80 DE 1993.

ILa Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero, de acuerdo con el acto de su creacion, es
una sociedad de economia mixta del orden nacional, autorizada para realizar actos propios
de un establecimiento de crédito, por lo cual, en condiciones normales y en desarrollo del
giro ordinatio de los negocios, se tige por las reglas del sector financiero y/o del derecho
privado.

En virtud de lo establecido en el articulo 291 del Estatuto Organico del Sistema Financie-
ro, en adelante -EOSF- se debe entender que la toma de posesion de una entidad finan-
ciera se rige por las normas especiales de este estatuto, en lo referente al manejo de los
activos de la sociedad y demas aspectos atinentes al objeto social; pero como nada se sefialo
en el citado estatuto respecto del régimen de contratacion para las entidades financieras
publicas a partir de la toma de posesion, debe seguirse la regla general, esto es, que las

2 Oficina Juridica. Oficio 11-4120 0197. Oficio 80112 3254 del 26 de noviembre de 2003. Oficio 80112 2004EE40582
del 15 de octubtre de 2004.

3 Oficio DLQ-1673 del 14 de marzo de 2000.
4 Modificado por el articulo 24 de la Ley 510 de 1999.
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normas de derecho privado sélo se aplican en cuanto al giro ordinario de los negocios pero
no para los contratos celebrados para el funcionamiento administrativo de la entidad, a los
cuales se debe aplicar las normas del Estatuto de Contratacion Puablica.

La Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero hasta su actuacién final en el mundo
juridico, tendra la naturaleza de Sociedad de Economia Mixta de orden financiero, no
obstante al entrar en liquidacion cesan las actuaciones relacionadas con el giro ordinario
de sus negocios, pero continua realizando las actuaciones necesarias para su funciona-
miento, hasta tanto se produzca el acto final de liquidacion. Es decir, debera adquirir
bienes, servicios y realizar diversos negocios juridicos constitutivos de obligaciones para
una cabal y adecuada liquidaciéon. Sin duda que éstas nada tienen que ver con el giro
ordinario de las actividades objeto de la Caja Agraria, por lo tanto, deberan regirse por el
Estatuto de Contratacion Administrativa -Ley 80 de 1993-, de conformidad con lo esta-
tuido en el numeral 1, literal a) del articulo 2° ibidem.

POSICION DEL FONDO DE GARANTIA DE INSTITUCIONES FINANCIE-
RAS. EL REGIMEN DE CONTRATACION APLICABLE A 1.LAS ENTIDADES FI-
NANCIERAS PUBLICAS EN LIQUIDACION ES EL CONTENIDO EN EL
ESTATUTO ORGANICO DEL SISTEMA FINANCIERO.

El numeral 2 del articulo 293 del EOSFE, establece las normas aplicables a los procesos de
liquidacion forzosa administrativa de entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria y
las disposiciones especiales que regulan las actuaciones de los liquidadores. En virtud de
esta disposicion, la realizacion de activos y los demas actos de gestion del liquidador se
regiran por las normas de derecho privado aplicables a la naturaleza del asunto.

Como la norma -articulo 293 EOSF- no establece excepciones de ninguna naturaleza se
considera que la Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero -en liquidacion- debe proce-
der de conformidad con lo estipulado para el caso en el EOSE, manteniendo en su contra-
tacion estrictos parametros de transparencia y objetividad en la seleccion de las mejores
ofertas, buscando siempre el beneficio de los acreedores.

POSICION DE LA CAJADE CREDITO AGRARIO INDUSTRIAL Y MINERO -
EN LIQUIDACION-. LOS ACTOS Y CONTRATOS DEL LIQUIDADOR DE RI-
GEN POR LO PREVISTO EN EL ESTATUTO ORGANICO DEL SISTEMA
FINANCIERO.

El Estado a partir de la toma de posesion de los bienes, haberes y negocios que conforman
la masa liquidatoria, pierde competencia para administrar y disponer de los activos sociales.

El agente liquidador, esta sujeto a un régimen excepcional previsto en el EOSE, bajo el cual
debe efectuar "la pronta realizacion de los activos, preservando la igualdad entre los acree-
dores," sin perjuicio de las disposiciones que confieren privilegios de exclusion y preferencia
a determinada clase de créditos.

El EOSK es aplicable tanto para las liquidaciones forzosas como para las voluntarias, de
entidades financieras publicas. Enlos articulos 293 (2) y 295 de dicho estatuto se establecen
las normas aplicables a los actos del liquidador cuando ejerce funciones publicas y cuando
lo hace como gerente liquidador.
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Los actos de gestion relacionados con la conservacion, administracion y venta de activos en
cabeza de la entidad (masa), son actos que se rigen por el derecho privado y las controver-
sias o litigios que se originen en los contratos que celebre, se resuelven por la justicia
ordinaria, segun la naturaleza del litigio (laboral, civil, comercial).

Como quiera que la capacidad de una entidad en liquidacion esta definida porlaley, todos
los actos y contratos de gestion que celebra el liquidador para el cumplimiento y desarrollo
del proceso de liquidacién, son necesariamente conexos con tal objeto social, por lo cual a
ellos debe aplicarse la excepcion consagrada en la ley, y por lo mismo, no se aplica el
régimen contractual de la Ley 80 de 1993.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR. REGIMEN CONTRACTUAL APLICABLE
A LAS ENTIDADES FINANCIERAS DE CARACTER PUBLICO. GIRO ORDI-
NARIO DE LLOS NEGOCIOS. CONTRATOS CONEXOS.

Tal y como se expuso en el Concepto 1488 del 29 de mayo de 2003, emitido por esta Sala
en relacion con los establecimientos de crédito, las companias de seguros y las instituciones
financieras de caracter estatal, la existencia de un régimen especial en materia de contrata-
cion aplicable a tales entidades, obedece a la naturaleza reglada de las operaciones de interés
publico que éstas realizan en el mercado.

En efecto, al estudiar el alcance del paragrafo primero del articulo 32 de la Ley 80 de
1993 y de la reglamentacién del mismo -Decreto 679 de 1994 -articulo 21- en materia de
contratos conexos con el giro ordinario de las actividades propias de este tipo de entida-
des, la Sala realiz6 algunas consideraciones, que constituyen el punto de partida para el
analisis del tema propuesto en esta oportunidad, en la medida en que el problema juridi-
co consiste en determinar el régimen contractual aplicable cuando estas entidades entran
en liquidacion.

ILa Sala en el Concepto 1488 de 2003, al respecto sefialo:

* "Existe un régimen mixto, de detecho publico y de derecho privado, aplicable a las entidades
financieras y del sector asegurador de caracter estatal en su contratacion.

* Elparagrafo del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 consagré un régimen de excepcion aplicable a
los contratos que celebren las entidades financieras estatales que correspondan al giro ordinario
de las actividades propias del objeto social, el cual, se extiende a los contratos conexos con dicho
giro.

* Corresponde al giro ordinario de los negocios todos los actos y contratos relativos a la actividad
principal, consignados en el acto de constitucion y aquellos sin los cuales la actividad econémica no
se podtia concretar, los cuales, dada la naturaleza reglada del mismo, estan definidos en el Estatuto
Organico del Sistema Financiero.

* Un acto simplemente es o no es del giro ordinario de las actividades propias de su objeto social,
segun esté dentro de la actividad principal o se requiera para realizarla o no tenga ninguna relacion
con ella. Es un analisis teleologico o finalistico el que tiene que hacerse para mirar un acto o contrato,
en relacion con el giro de los negocios de una empresa. Esa teleologia o motivacién puede estar
explicita en el acto o contrato o puede estar implicita por los efectos materiales econémicos y
patrimoniales (inversion o gasto) relacionados con ese objeto principal.
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* Los contratos que deben celebrar los establecimientos de crédito, las compafifas de seguros y las
demis entidades financieras de caricter estatal que tiendan a satisfacer necesidades comunes a
cualquier entidad, no relacionadas con el giro ordinario de las actividades propias de su objeto
social, deben regirse por el Estatuto General de Contratacion Estatal y no por las reglas del derecho
ptivado, pues la excepcion legal no las cobija.”

Los presupuestos anteriores permiten afirmar que el legislador consciente del papel que
tiene el sector financiero para la economia y, concretamente del que cumplen los estableci-
mientos de crédito, las compafifas de seguros y las demas entidades financieras de caracter
estatal, estableci6 un régimen especial para los contratos que celebren en ejercicio de las
actividades que desarrollan. Resta, ahora determinar si cuando entran en un proceso de
liquidacion ese régimen sigue siendo de caracter especial, o si por el contrario, es el régimen
general contenido en la Ley 80 de 1993 el aplicable a la contratacion.

En orden a resolver el problema juridico, metodolégicamente la Sala analizara: el am-
bito de aplicacion del régimen general de liquidacién de entidades publicas -Decreto
Ley 254 de 2000- por el cual se pretendié otorgar un tratamiento uniforme a los
procesos de liquidacion de entidades del Estado; y el régimen aplicable a los procesos

de liquidacién forzosa administrativa y a los actos y contratos del liquidador contenido
en el EOSI

2. DECRETO LEY 254 DE 2000. REGIMEN PARA LA LIQUIDACION DE LAS
ENTIDADES PUBLICAS DEL ORDEN NACIONAL.

Mediante la Ley 573 de 2000, el legislador facult6 al gobierno nacional para expedir el
régimen de liquidacion de las entidades estatales, cuyo objetivo fue establecer un procedi-
miento uniforme aplicable a las entidades publicas del orden nacional, respecto de las cuales
se haya ordenado su suptesion o disolucion.”

En desarrollo de estas facultades, se expidi6 el Decreto Ley 254 de 2000, que estableci6 el
régimen aplicable a la liquidacion de entidades publicas del orden nacional’, cuyo ambito de
aplicacion se definio en los siguientes términos:

"Articulo 1° Ambito de aplicacion. El presente decreto se aplica a las entidades puablicas del orden
nacional, respecto de las cuales se haya ordenado su supresion o disolucion.

Enlo no previsto en el presente decreto deberan aplicarse, en lo pertinente, las disposiciones del
Estatuto Organico del Sistema Financiero y del Codigo de Comercio sobre liquidacion, en cuanto
sean compatibles con la naturaleza de la entidad.

5 Gaceta del Congreso 345 del 5 de octubre de 1999, p. 5. "se requiere establecer un procedimiento general
aplicable a los procesos de liquidacién de las entidades estatales, inexistente al momento presente, cuyo rango
normativo de caracter legal le dé la certeza y precision requeridas al efecto. Con dicha normatividad podria
garantizarse que las entidades efectien sus procesos liquidatorios bajo pardmetros uniformes y con estricta
sujecion a criterios fijados para el efecto.”

6 Actualmente se tramita en el Congreso el proyecto de Ley 136 de 2004-Senado, "por el cual se modifica el
Decreto-Ley 254 de 2000, sobre el procedimiento de liquidacién de entidades puablicas de la Rama Ejecutiva del
orden nacional y se dictan otras disposiciones.", el cual, busca "mejorar la legislacion existente a las entidades en
liquidacién, con el fin de instaurar un proceso mas agil y riguroso, dadas sus caractetisticas y complejidad" -Ponencia
para Segundo Debate en el Senado, Gaceta del Congreso 795 del 7 de diciembre de 2004, p.19-.
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Paragrafo. Aquellas entidades del Estado que por su naturaleza tengan un régimen propio de liguidacion,
contenido en normas especiales, incluyendo las sociedades continnardn rigiéndose por ellas". (Resaltado fuera
de texto).

El articulo transcrito permite a la Sala identificar que la linea trazada por el legislador
en materia de liquidacién de entidades publicas se oriento a reconocer la existencia de
regimenes especiales aplicables a éstas en razon a la naturaleza de las actividades que
desarrollan.

En consecuencia, al margen de la discusion sobre las dificultades que rodean los proce-
sos de liquidacion de las entidades publicas, considera la Sala que el articulo 1° del
decreto, sustrae de su ambito de aplicacion, a los establecimientos de crédito, las com-
pafifas de seguro y las instituciones financieras de caracter estatal, en tanto, éstas tienen
un régimen especial que rige los procesos de toma de posesion y liquidacion forzosa
administrativa.

3. REGIMEN LEGAL ESPECIAL DE LOS ESTABLECIMIENTOS DE CREDI-
TO, COMPANIAS DE SEGUROS Y ENTIDADES FINANCIERAS EN LIQUIDA-
CION. BIENES JURIDICAMENTE TUTELADOS.

Las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos de captacion, a las que se refiere el literal d) del
numeral 19 del articulo 150, en concordancia con el articulo 335 de la Carta, son de interés
publico y sélo pueden ser ejercidas previa autorizacion del Estado, conforme ala ley, la cual
regulara la forma de intervencién del Gobierno en estas matetias.’

Elinterés general insito en la actividad financiera y la confianza del ptblico, tutelados cons-
titucionalmente, justifican la existencia de un régimen especial que regula la actividad de
quienes estan autorizados para operar en el mercado del ahorro, la inversion y el crédito,
con el fin de evitar situaciones que pongan en juego la estabilidad del sector financiero y de
la economia en general.

Este régimen esta contenido en el Estatuto Organico del Sistema Financiero -Decreto Ley
633 de 1993-, en las normas que lo modifican y adicionan y en las disposiciones de derecho
privado que les sean aplicables, el cual, regula la organizacion y funcionamiento de las
instituciones del sector, el desarrollo de las operaciones autorizadas, las condiciones para su
ejercicio, asf como también, el procedimiento para la toma de posesion y liquidacion de las
entidades sometidas al control y vigilancia estatal, con el fin de proteger los intereses de la
colectividad.

La Corte Constitucional, a proposito del régimen consagrado en el Estatuto Organico
del Sistema Financiero, ha sefialado que éste es "un marco normativo especial para la
constitucion y funcionamiento, asf como también para la toma de posesion y los proce-
sos de liquidacion" de las instituciones financieras en general®, incluidas las del sector

publico.

7 Concordancia: Constituciéon Politica. Articulo 150, numeral 19, literal d).

8 Corte Constitucional. Sentencia T-1679 de 2000.
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En efecto, las entidades de caracter estatal autorizadas para operar en el sector financiero y
asegurador hasta su extinciéon con ocasion del proceso de liquidacion hacen parte de un
sector que moviliza recursos de capital producto del ahorro y de la inversion, que como lo
afirma la doctrina, mal puede abordarse, "con sistemas normativos ordinarios para tratar
la suspension de pagos de los comerciantes o para liquidar ordenadamente el patrimonio
de una sociedad comercial.”"

En este orden de ideas, resulta claro que al existir un régimen especial para este tipo de
entidades que rige tanto el procedimiento de toma de posesion, como el proceso de liqui-
dacion y el régimen de los actos y contratos necesatios para extinguir la entidad, éste es el
que se debe aplicar, con el fin de proteger hasta la extincion de la persona juridica de que
se trate, los bienes juridicamente tutelados', maxime cuando ésta es la etapa enla cual se
pone realmente a prueba la confianza del pablico en el sistema financiero, pues su fracaso
o su dilacion puede causar desequilibrios econémicos graves en los componentes de aho-
rro e inversion; razén de mas que justifica la aplicacion del régimen de liquidacion consa-
grado en el Estatuto Organico del Sistema Financiero, cuya formulacién no se fundamenta
en el caracter publico o privado de las entidades que forman parte del sector, sino en la
naturaleza de las actividades que realizan en el mercado.

4. PROCESO DE LIQUIDACION FORZOSA ADMINISTRATIVA DE ENTI-
DADES.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 293 del EOSE, el proceso de liquidacion forzosa
administrativa de una entidad vigilada por la Superintendencia Bancaria es un proceso
concursal y universal, que tiene por finalidad esencial la pronta realizacién de los activos y el
pago gradual y rapido del pasivo externo a cargo de la respectiva entidad hasta la concu-
rrencia de sus activos, preservando la igualdad entre los acreedores sin perjuicio de las
disposiciones legales que confieren privilegios de exclusion y preferencia a determinada
clase de créditos.

Los procesos de liquidacion forzosa administrativa de entidades vigiladas por la
Superintendencia Bancaria seran adelantados por los liquidadores dentro de un término
legal que de acuerdo con lo previsto en el articulo 117 del EOSF "no podri prolongarse por mas
de cuatro anos’"" al cabo del cual se debe culminar la liquidacion, ya que como lo sefial6 la
Corte Constitucional en la sentencia C-248 de 1994, el proceso debe tender a "evitar los
prolongados estados de crisis interna y sus proyecciones sobre el sistema econdmico en general'.

Elarticulo 117 del EOSE, modificado por el articulo 23 delaLey 510 de 1999 sefala entre
los efectos de la decision de liquidar una entidad del sector, la disolucion de la misma y la
formacion de la masa de bienes.

La disolucién de la persona jutidica, como lo expone la doctrina, implica: "(...) e/ principio del
fin de la companiia. (...) La capacidad de la compariia queda limitada a la celebracion de actos que conduzcan

9 MARTINEZ NEIRA, Néstor Humberto. Catedra de Derecho Bancario Colombiano. Editorial Legis, p. 484.
10 Ley 57 de 1887. La disposicién relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga caricter general.

11 Concordancia. Decreto Reglamentario 2211 de 2004. Articulo 48. Reglas sobre la culminacién del proceso de
liquidacién forzosa.
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exclusivamente a la lignidacion. (...) Asi, pues, es al ente social al gue le esta vedado efectnar operaciones que

10 estén encaminadas a agotar el proceso liguidatorio”.**

La formacion de la masa de bienes, genera que éstos ya no estan afectos a la explotacion de
la actividad econdmica, sino a servir de prenda comun de los acreedores. Al respecto

dispone el articulo 299 del EOSE.

"Articulo 299. Masa de la lignidacion. 1. Masa de la liquidacion. Integran la masa de la liquidacién
todos los bienes actuales y futuros de la entidad intervenida. (...)".

En concordancia con lo anterior, la capacidad juridica de las entidades financieras ptbli-
cas que se encuentran en procesos de liquidacion, como sucede con la capacidad de
cualquier ente societario se circunscribira tnicamente a los actos necesarios a la inmediata
liquidacion -actos necesarios para conformar la masa y hacer liquidos sus activos y cance-
lat los pasivos-."

Astlas cosas, el liquidador de una entidad financiera o del sector asegurador de caracter estatal
que se encuentre en un proceso de liquidacion forzosa administrativa tiene un ambito de
accion claramente delimitado en razoén a la capacidad juridica de la entidad y finalidad del
proceso en el que se encuentra, ambito que como lo explica la doctrina en materia de socie-
dades comerciales', puede incluit la celebracion de contratos que no se encontraban dentro
del giro ordinatio de los negocios, tal es el caso, de la venta de activos que estaban afectos ala
actividad econémica y que ahora, por efectos de la liquidacion, hacen parte de la masa.

Precision que resulta util al analizar el alcance de la expresion actos de gestion, contenida en
las normas sobre liquidacion, puesto que en la etapa de liquidacion, todos los actos y
contratos deben estar directamente relacionados con la liquidacion y con la capacidad
juridica que tiene la entidad durante esta etapa, so pena de la responsabilidad del liquidador.

4.1 ACTOS DE NATURALEZA ADMINISTRATIVA DEL LIQUIDADOR

El liquidador de una entidad del sector financiero y asegurador -privada o de caracter
estatal- desarrolla actos de naturaleza administrativa, en ejercicio de sus funciones de inter-
vencién™ y actos como gerente liquidador, mas conocidos como actos de gestion.

12 REYES VILLAMIZAR, Francisco. Disolucién y liquidacién de Sociedades. Ediciones Doctrina y Ley. 1993.
Paginal8.

13 Cédigo de Cometcio. "Articulo. 222. Disuelta la sociedad se procederd de inmediato a su lignidacion. En consecuencia, no
podra iniciar nuevas operaciones en desarrollo de su objeto y conservara su capacidad juridica unicamente para los
actos necesarios a la inmediata liquidacion. Cualquier operacién o acto ajeno a este fin, salvo los autorizados
expresamente por la ley, hard responsables frente a la sociedad, a los asociados y a terceros, en forma ilimitada y
solidaria, al liquidador, y al revisor fiscal que no se hubiere opuesto (...)."

14 "De manera resulta indudable que la capacidad de la sociedad disuelta si sufre alteracién, aunque no necesaria-
mente se disminuye. Por ello es acertada la aclaracién que hace Joaquin Rodriguez -Curso de Derecho Mercantil.
Tomo I, México, Editorial Porria- en el sentido de que la liquidacién, en cierto modo amplia y de cierta manera
restringe la capacidad de la sociedad. La amplia porque podran practicarse todos los actos necesarios para la
liquidacién, incluso la venta de los bienes sociales, que no podria realizarse normalmente; en cambio, hay la
restriccién a que antes nos referfamos, consistente en la prohibicién de efectuar nuevas operaciones."

15 Consejo de Estado. Seccién Primera. ACU 830, 30 de marzo de 2001. "El liquidador de un establecimiento
bancario intervenido ejerce funciones publicas.”
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Entre los actos administrativos que expide el liquidador se encuentran los enunciados en el
articulo 295 del EOSE, segtn el cual, constituyen por su naturaleza actos administrativos
aquellos que se originen en "las decisiones del liquidador relativas a la aceptacion, rechazo, prelacion o
calificacion de créditos”, 1os cuales estan sujetos al derecho administrativo y al control de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Sefiala la doctrina sobre este particular:

"El agente especial asi nominado cumple funciones publicas con caticter transitorio (articulo 295,
idem) y su actividad debe ser objeto de seguimiento por parte del Fondo de Garantias de
Instituciones Financieras, sin perjuicio de la vigilancia que sobre la entidad cumple la
Superintendencia Bancaria (Ley 510 de 1999, articulo 24). En consecuencia, en estos casos se trata
de funciones publicas a cargo de particulares, que se rigen por el derecho administrativo (articulo
295, idem), conforme con la teotfa objetiva y material del acto administrativo."'

Asilas cosas, los actos del liquidador relativos a la rendiciéon de cuentas, graduacion de

créditos, etc., en tanto son proferidos por éste en ejercicio de funciones administrativas

estan sujetos a los recursos y mecanismos de impugnacion propios del derecho adminis-
. 17

trativo.

4.2 ACTOS DE GESTION DEL LIQUIDADOR.

El régimen especial aplicable a los actos de gestion esta previsto en los articulos 293 y 295
del EOSE en los siguientes términos:

"Articulo 293. Naturaleza y normas aplicables de la liquidacioén forzosa administrativa. (...) 2.
Normas aplicables. Los procesos de liquidacion forzosa administrativa de entidades vigiladas por
la Superintendencia Bancaria seran adelantados por los liquidadores y se regiran en primer término
por sus disposiciones especiales.

"En las cuestiones procesales no previstas en tales normas que cortespondan a actuaciones otienta-
das a la expedicion de actos administrativos se aplicaran las disposiciones de la parte primera del
Coédigo Contencioso Administrativo y los principios de los procedimientos administrativos.

"La realizacién de activos y de los demas actos de gestion se regirdn por las normas de derecho
ptivado aplicables a la naturaleza del asunto. (...)."

"Atrticulo 295'® Régimen aplicable al liquidador y al contralot. 1. Naturaleza de las funciones del
liquidador. Elliquidador designado por el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras o por
los acreedores reconocidos, ejercera funciones publicas administrativas transitorias, sin perjuicio de
la aplicabilidad de las reglas del derecho privado a los actos de gestion que deba ejecutar durante el
proceso de liquidacion. (...)

"3. Actos de gestion. Las controversias o litigios que se originen en hechos o actos de gestion del
liquidador o en los contratos que celebre, seran resueltas por la jurisdiccion ordinaria mediante el
procedimiento que en cada caso corresponda, segin la naturaleza del litigio. (...)""

16 MARTINEZ NEIRA, Néstor Humberto. Catedra de Derecho Bancario. Legis, p. 487.
17 Corte Constitucional. Sentencia C-248 de 1994.
18 Modificado parcialmente por el articulo 28 de la Ley 510 de 1999.

19 Corte Constitucional. Sentencia C-248 de 1994.
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El articulo transcrito pone en evidencia que existe en la legislacion financiera un régi-
men contractual especial -de derecho privado- aplicable a los contratos que celebre el
liquidador de cualquier entidad financiera y del sector asegurador para cumplir con su
cometido.

En opinion de esta Sala, la consagracion de un régimen de derecho privado aplicable a los
actos de gestion que celebre el liquidador obedece a la naturaleza y la finalidad del proceso de
liquidacion forzosa administrativa, que no es otra que la realizacioén de los activos y el pago del
pasivo dentro del término sefialado en la disposicion que ordene la toma de posesion con
fines de liquidacion, el cual, como quedé visto, no puede exceder de cuatro (4) afos.

El régimen de derecho privado aplicable a los actos de gestion de todas las entidades
financieras y del sector asegurador -privadas o de caracter estatal-, asi concebido, es un
instrumento legal que permite adelantar el proceso de liquidacion de una entidad en crisis,
con los menores traumatismos y dentro de los parametros de eficiencia propios del sector
al cual pertenece la entidad que se encuentra en esa situacion.

La Corte Constitucional al analizar las caracteristicas de los procesos de liquidacion forzosa
administrativa, plantea la necesatia correspondencia que debe existir entre estos y los instru-
mentos legales especiales que el legislador ha previsto para cumplir a cabalidad con el
objetivo propuesto -la realizacién de activos y el pago de los pasivos sociales- los cuales,
deben permitir la eficacia, la efectividad, la rapidez y la agilidad de la liquidacion, en los
siguientes términos:

"(...) Sin duda alguna, se trata de una modalidad fluida de control y de resolucién de situaciones
criticas de contenido econémico de especial atencion para el Derecho Publico, y de extrema gravedad,
que no puede dejarse bajo el régimen ordinario de los concursos entre comerciantes, pues, natural-
mente, su régimen es y debe corresponder a un estatuto legal especial, pero existe una remision al
Codigo Contencioso Administrativo cuando dice que los procesos de liquidacion forzosa adminis-
trativa de entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria seran adelantados por los liquidadores
y se tegiran en primer término por sus disposiciones especiales (...)."*

En concepto de la Sala, las normas que rigen el proceso de liquidacion forzosa administra-
tiva del EOSF -articulos 290 y siguientes- no pueden aplicarse en forma fraccionada, es
decir, entendiendo que el régimen especial solamente tige "/a toma de posesion”' y no los actos
y contratos que se generen con ocasion de la liquidacion, pues con esta posicion se desco-
noce la existencia del régimen especial que regula la materia.

Solo una interpretacion integral y sistematica de las normas que rigen el proceso de liquida-
ci6én forzosa de las entidades financieras y del sector asegurador de caracter estatal, permite
que el liquidador cumpla con la finalidad del proceso de liquidacion y se protejan adecua-
damente los activos que con el paso del iempo pueden sufrir un demérito.

ILa finalidad del proceso de liquidacion debe acompanarse de mecanismos legales que tiene
el liquidador para cumplir con su mision, si estos mecanismos estan previstos en normas
especiales, éstas seran las aplicables y no a las contenidas en regimenes generales.

20 Corte Constitucional. Sentencia 248 de 1998.

21 Solicitud de consulta radicacion 1649 de 2005.
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Ahora bien, el articulo 295 del EOSEF?*al establecer en el numeral 9 las funciones del
liquidador, sefiala que éste se encuentra facultado para realizar todos los actos que tiendan
a facilitar la preparacion y realizacion de una liquidacion rapida y efectiva, asi como las
que impliquen la guarda y conservacion de los activos durante esta etapa, en los siguientes
términos:

"Articulo 295. 9) Facultades y deberes del liquidador. El liquidador designado por el director del
Fondo de Garantias de Instituciones Financieras tendra la guarda y administracion de los bienes que
se encuentren en poder de la intervenida, de Ia masa de la liquidacion o excluidos de ella y, ademas,
los siguientes deberes y facultades: (...)

b) Ejecutar los actos que tiendan a facilitar la preparacion y realizacion de una liquidacion rapida y
progresiva;

¢) Adelantar durante todo el curso de la liquidacion el recaudo de los dineros y la recuperacion de los
activos que por cualquier concepto deban ingresar a la masa de la liquidacion, para lo cual podra
ofrecer incentivos por la denuncia de la existencia y entrega de tales activos;

d) Administrar la masa de la liquidacién con las responsabilidades de un secuestre judicial;

e) Velar por la adecuada conservacion de los bienes de la intervenida, adoptando las medidas
necesarias para mantener los activos en adecuadas condiciones de seguridad fisica y ejerciendo las
acciones judiciales y administrativas requeridas para el efecto;

()

h) Ejecutar todos los actos y efectuar todos los gastos que a su juicio sean necesarios para la
conservacion de los activos y archivos de la intervenida,

i) Celebrar todos los actos y contratos requeridos para el debido desarrollo de la liquidacion, inclui-
dos los negocios o encargos fiduciarios que faciliten su adelantamiento, restituir bienes recibidos en
prenda, cancelar hipotecas y representar a la entidad en las sociedades en que sea socia o accionista, asi
como transigir, comprometer, compensar o desistir, judicial o extrajudicialmente, siempre que no
se afecte la igualdad de los acreedores de acuerdo conlaley; (...)

k) Vender, sin necesidad de que el peritazgo sea judicial, los activos de la entidad intervenida;
1) Pagar con los recursos pertenecientes a la intervenida todos los gastos de la liquidacion;

m) Dar por terminados los contratos de trabajo de empleados cuyo servicio no requiera, y conservar
o contratar los que sean necesarios pata el debido adelantamiento de la liquidacion. (...)".»

En concepto de la Sala, los actos de gestion del liquidador comprenden, en primer término,
todos los contratos necesatios y directamente relacionados con las diferentes etapas de la liquida-
cién, entre los cuales, se encuentran: los contratos de prestacion de servicios con personas o
firmas avaluadoras, los de enajenacion de los activos, de mandato con otras instituciones finan-
cieras intervenidas, con terceros e incluso con el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras,

22 El articulo 28 de la Ley 510 de 1999 modific6 el numeral 4 del articulo 295 -Designacion del liquidador y del
contralor de la liquidacion-.

23 Concordancia. Decreto Reglamentario 2211 de 2004.
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para la realizacion de actividades relacionadas con la liquidacion,? los de fiducia, los
encargos fiduciatios o los necesatios para "/a administracion y enajenacion de los activos remanen-
tes y para el pago de las obligaciones a cargo de la institucion financiera en liguidacion” *, asi como, los
contratos para la defensa legal de los intereses de la entidad, los cuales, por disposicion
expresa del legislador se rigen por el derecho privado y estan sujetos al control de la

jurisdiccion ordinatia.

También son actos de gestion, aquellos necesarios para la adecuada administracion y con-
servacion de los bienes de la masa, concepto que en opinion de esta Sala, incluye los contra-
tos que a pesar de no estar directamente vinculados a la liquidacion tienen respecto de ésta
una relacion de medio a fin, pues no se puede garantizar una eficaz gestion del liquidador,
si ésta no se acompafa de mecanismos de apoyo que garanticen el funcionamiento admi-
nistrativo del ente en liquidacion hasta su extincion.

Sibien es cierto, antes de la liquidacion era posible diferenciar, los contratos comprendidos
dentro del giro ordinario de los negocios, de los de funcionamiento propiamente tales; en
la etapa de liquidacién, todos los actos y contratos deben estar directamente relacionados
con la liquidacion, con la capacidad juridica que tiene la entidad durante esta etapa y con los
limites temporales fijados para la extincion de la persona juridica. Solo en ese escenario se
explica porque el legislador en el numeral 14 del articulo 291 del EOSE* sefiala que "¢/
agente especial podrd poner fin a los contratos existentes al momento de la toma de posesion si los niismos no
son necesarios para la administracion o lignidacion.”

Resulta pertinente hacer notar, que el Decreto Reglamentario 2211 de 2004, de conformi-
dad con el numeral 11 del articulo 291 del Estatuto Organico del Sistema Financiero mo-
dificado por el articulo 24 de la Ley 510 de 1999 al tratar el tema de las reglas aplicables a
los activos remanentes durante el proceso de liquidacion, establece claramente que la con-
tratacion que implique labores de administracion del ente en liquidacion se rige por lo
dispuesto en el estatuto, en los siguientes términos:

"Articulo 50. (...) Cuando, el objeto del contrato recaiga sobre labores de administracién, gestién y
enajenacion de activos y cancelacion o pago de los pasivos a cargo de la respectiva institucion
financiera en liquidacion, con independencia de la modalidad contractual que se adopte, el respecti-
vo contrato se sujetard a las reglas previstas en el Estatuto Organico del Sistema Financiero, enla ley
510 de 1999, en el presente decreto, en los instructivos del Fondo de Garantias de Instituciones
Financieras y alo dispuesto en los actos administrativos que expida el liquidador."

Asilas cosas, siguiendo el criterio de la Sala, a prop6sito del alcance de la expresion contra-
tos conexos con el giro ordinario -1488/03, el analisis juridico del régimen aplicable a la
contratacion de este tipo de entidades debe hacerse sobre la base de critetios teleologicos y
finalisticos, y no dentro de un marco conceptual estatico que impida considerar, en este
caso, que el fin del proceso concursal de liquidacion forzosa administrativa es la extincion
de una entidad en crisis en el menor tiempo posible para proteger el interés colectivo y la
confianza en el sistema financiero.

24 Decreto Reglamentario 2211 de 2004. Articulo 50. Reglas sobre activos remanentes, literal b).
25 Ibidem.
26 Modificado por el articulo 24 de la Ley 510 de 1999.
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Por altimo, llama la atencion la Sala, en el sentido que el Decreto Reglamentario 2211 de
2004, en materia de enajenacion de activos fija una serie de reglas que el liquidador debe
observar para su celebracion, entre las cuales se cuenta la contratacion a través de mecanis-
mos que permitan obtener el valor de mercado de los activos sociales y la enajenacion de
los mismos a través de invitacion publica para presentar propuestas o mediante martillo,
cuando el valor de las ofertas sea inferior al 10% de los avaltos realizados. Esto significa
que la aplicacion del régimen especial de los actos y contratos contenido en el Estatuto
Organico del Sistema Financiero, de ninguna manera faculta al liquidador de un estableci-
miento de crédito, entidad financiera o del sector asegurador de caracter estatal a actuar
bajo parametros que pongan en peligro la prenda general de los acreedores y los intereses
del Estado como accionista.

La Sala responde:

1. Los actos de gestion del liquidador de la Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero en
liquidacion, se rigen por el derecho privado y por disposicion expresa del legislador estan
sujetos al control de la jurisdiccion ordinaria.

2.3 La Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero en liquidacion, en tanto, hace parte del
sector financiero, en la contratacion que debe desarrollar en orden a su liquidacion final
debe aplicar las normas propias de la liquidacion de entidades de este sector previstas en el
Estatuto Organico del Sector Financiero.

4. El paragrafo del articulo 1°, inciso 2° del Decreto-Ley 254 de 2000, al sefialar que
"aquellas entidades del Estado que por su natnraleza tengan nn régimen propio de liquidacion, contenido en
normas especiales”, sustrae de la aplicacion de dicho régimen a las entidades financieras publi-
cas en liquidacion, puesto que éstas tienen un régimen especial contenido en el EOSF

Transcribase al Sefior Ministro de Interior y de Justicia. Igualmente, enviese copia a la Secre-
tarfa Juridica de la Presidencia de la Reptblica.»

PRrRoTECCION AL CONSUMIDOR - SERVICIOS FFINANCIEROS

- ENTIDADES VIGILADAS

Superintendencia Bancaria de Colombia

Circular Externa 023 de 2005
(agosto 3)

«Este Despacho ha tenido conocimiento de  restringe a algunas personas naturales y juri-
clertas practicas de algunas entidades vigila-  dicas el acceso a los servicios que prestan, al
das por la SBC, en virtud de las cuales se  negarles o al terminar unilateralmente el su-
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ministro de dichos servicios sin ilustrar la
razon que soporta dicha decision o limitan-
dose a fundamentatrla en principios como el
de la autonomia de la voluntad o sefialando
que es politica de la entidad abstenerse de
vincular a personas o empresas que desa-
rrollan determinadas actividades.

Este tipo de practicas en que incurren algu-
nas instituciones vigiladas, desconocen el ré-
gimen para la proteccion del consumidor
previsto en el Estatuto Organico del Siste-
ma Financiero, ignoran el caracter de interés
publico que por disposicion del articulo 335
de la Carta Politica ostentan los servicios que
prestan, y relegan los principios y reglas plan-
teadas por la Corte Constitucional en distin-
tos pronunciamientos referidos al suministro
de dichos servicios.

En ese sentido, conviene anotar que si bien
las instituciones vigiladas tienen el deber de
gestionar adecuadamente sus servicios ad-
ministrando los riesgos inherentes a las ope-
raciones, también deben atender la creciente
necesidad de las personas de contar con ser-
vicios financieros para desarrollar adecua-
damente diversas actividades y empresas
licitas.

De tal forma, es oportuno recordar que tra-

tandose de aquellos servicios cuya presta-
ci6én no es obligatoria, las relaciones entre

las instituciones vigiladas y las personas que
solicitan sus servicios se rigen efectivamente
por principios como el de la autonomia de
la voluntad, el cual soporta la potestad de
las instituciones y de los usuarios para deci-
dir si entablan determinada relacién. Sin
embargo, en cuanto dichas instituciones de-
sarrollan actividades de interés publico, no
pueden restringir injustificadamente el acce-
so a los servicios que prestan y la negativa
para su prestacion debe basarse exclusiva-
mente en ctitetios objetivos y razonables.”’

Por lo anterior, si bien las entidades vigila-
das pueden definir libremente los segmen-
tos de mercado en los cuales desarrollan su
actividad, es claro que una vez establecidos
éstos, el acceso alos servicios no puede ser
discriminatorio, desigual, negado o suspen-
dido injustificadamente.

Asi, considerando que la actividad de las
entidades vigiladas involucra por excelencia
la administracion de diferentes riesgos, la
negativa para el suministro de servicios fi-
nancieros debe basarse, estrictamente, en la
evaluacion de las condiciones y los riesgos
implicitos en las operaciones que se realizan
o se realizarfan con cada consumidor®, evi-
tando de esta manera practicas discrimina-
torias que se traduzcan en el blogueo financiero
injustificads™ de personas, actividades o sec-
tores.

27 Sobre el particular sefiala la Corte Constitucional que "es imposible sostener la tesis de la absoluta libertad de
las entidades financieras para decidir en relacién con el acceso de los usuatios a dicho sector, pues ello equivaldria
a negar el caracter de interés publico que ostenta la actividad bancaria y de paso, conllevaria al desconocimiento de
los derechos fundamentales de los usuarios de la industria financiera” pero se destaca a su vez que "tampoco es
admisible permitir el acceso ilimitado, ya que ello vulneraria la libertad contractual y la autonomia de la voluntad
privada de la banca nacional y comprometeria, ademds, el interés publico que subyace en la salvaguarda de la
solvencia y solidez del sector financiero." En: Sentencia T-468 de 2003, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

28 La Corte Constitucional manifiesta al respecto que la Carta Fundamental no les impone a las entidades "la
obligacién de aprobar automaticamente toda solicitud de servicios financieros formulada por los particulares, (...)
pues resulta evidente que esas entidades deben procurar disminuir el grado de riesgo que resulta consustancial al
otorgamiento de un préstamo, a través del conocimiento del cliente (...), obviamente, con el propésito de asegurar
la estabilidad econdémica del sector financiero vy, por ende, garantizar el interés general de los ahorradores." En:
ibidem.

29 El concepto de bloqueo financiero injustificado fue desarrollado por la Corte Constitucional en las siguientes
Providencias: SU-157 de 1999, SU-166 de 1999, SU-167 de 1999 y T-468 de 2003.
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Practicas como las descritas implican la in-
observancia de disposiciones legales como
la prevista en el numeral 4.1 del articulo 98
del EOSF que contempla el deber de debi-
da diligencia en la prestacion de los servi-
cios, mandato fundamental que,
naturalmente, comprende el permitir razo-
nablemente el acceso a los mismos. Igual-
mente, dicho articulo consagra el deber que
tienen las entidades de abstenerse de conve-
nir clausulas exorbitantes que puedan dar
lugar a un abuso de posicion dominante en
la celebracion de sus operaciones, abuso
contrario a los principios que rigen tanto la
actividad precontractual como la contrac-
tual en la celebracion de un contrato y en su
ejecucion.
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Teniendo en cuenta las anteriores conside-
raciones, este Despacho reitera que la ne-
gativa de las entidades vigiladas a prestar
los servicios o su terminacién unilateral
cuando ésta sea procedente, debe funda-
mentarse en una evaluacion individual, ba-
sada en critetios objetivos y razonables” que
deben ser informados al consumidor cuan-
do éste lo requiera.

Por lo tanto, con el proposito de puntualizar
el deber de las entidades vigiladas de evitar
incurrir en practicas que impidan
injustificadamente el acceso a los servicios
que prestan, este Despacho estima pertinen-

te adicionar un numeral al Capitulo Sexto,
Titulo I de la Citrcular Externa 007 de 1996.»

30 Corte Constitucional, Sentencia SU-157 de 1999, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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NORMAS*

Congreso de Ia Republica

Estabilidad juridica para inversionistas
en Colombia*

Ley 963 de 2005 (julio 8). La norma esta-
blece los contratos de estabilidad juridica
para promover inversiones nuevas o que am-
plien las existentes en el territorio nacional.
Mediante estos contratos el Estado garanti-
za alos inversionistas que las normas identi-
ficadas como determinantes de la inversion
continuaran aplicandose por el término de
duracion del contrato cuando esas disposi-
ciones sean modificadas en forma adversa
para el inversionista.

Proteccion a las victimas del secuestro
y sus familias*

Ley 986 de 2005 (agosto 26). Todo se-
cuestro se tendra como causal constitutiva
de fuerza mayor o caso fortuito para el se-
cuestrado. Se interrumpiran, entre otros, para
el deudor secuestrado, de pleno derecho y
retroactivamente a la fecha del secuestro, los
términos de vencimiento de todas sus obli-
gaciones dinerarias, tanto civiles como co-
merciales, que no estén en mora al momento
de la ocurrencia del delito de secuestro. El
secuestrado tendra derecho al pago de la
pension y st durante el tiempo de su cauti-
verio cumple el derecho a su pension, po-
dra adelantarse su reconocimiento y pago.

Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico

Cajas de Compensacion Familiar. Apor-
te de capital. Solvencia. Fondo de liqui-
dez. Agencias descentralizadas

Decreto 2801 de 2005 (agosto 12). Regla-
menta parcialmente la Ley 920 de 2004 y
para los efectos define la capacidad de aporte
de capital y la relacion de solvencia, deter-
mina el monto del capital minimo requeri-

do, reglamenta aspectos de los fondos de
liquidez y las condiciones para la celebra-
ci6n de convenios para la utilizacion de ofi-
cinas en lo que corresponde a aquellas cajas
de compensacion familiar que constituyan
secciones especializadas de ahorro y crédi-
to.

Crédito de vivienda. Vivienda de inte-
rés social. Estimulos para colocacion de
cartera

Decreto 2756 de 2005 (agosto 10). Crea
el programa de estimulos a la colocacion de
cartera de vivienda de interés social para el
otorgamiento de la cobertura del riesgo de
incumplimiento de la cartera colocada entre
el 1° de julio de 2005 y el 30 de junio de
2006. La cobertura operara hasta un monto
de $300 mil millones de pesos y consiste en
el pago de la comision de la cobertura que
otorgue el Fondo Nacional de Garantfas S.A.
(FNG) para garantizar el riesgo de incum-
plimiento de la cartera de vivienda de inte-
rés social que efectivamente se coloque en
virtud del Acuerdo suscrito el 17 de junio
de 2005 entre el Gobierno Nacional,
Asobancaria, Icav, Findeter, FNG y Asocajas.

Crédito de vivienda. Vivienda de interés
social. Garantia a bonos hipotecarios
Decreto 2753 de 2005 (agosto 10). Mo-
difica el articulo 1° del Decteto 2782 de 2001
ordenando que por medio de el Fogafin se
otorgara la garantia de los bonos hipoteca-
rios para financiar cartera VIS subsidiable y
a los titulos emitidos en procesos de
titularizacion de cartera VIS subsidiable que
se emitan sobre cartera originada por los
establecimientos de crédito de conformidad
con la Ley 546 de 1999.

* Las normas indicadas con asterisco se publican en el
presente Boletin.
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Entidades administradoras de sistemas
de pago de bajo valor

Decreto 2999 de 2005 (agosto 30). Se mo-
difica el articulo 3° del Decteto 1400 de 2005
relacionado con las normas del Estatuto Or-
ganico del Sistema Financiero que aplican para
este tipo de instituciones, advirtiendo que no
aplican los articulos 71, numeral 1 y 80 en
materia de capital minimo. De otra parte, se-
fiala que el Banco de la Republica continuara
administrando sistemas de pago de bajo va-
lor, segun su régimen legal y que la
Superintendencia de Industria y Comercio
continuara ejerciendo las funciones en materia
de control alas practicas comerciales restricti-
vas de la competencia frente a los administra-
dores de sistemas de pago de bajo valor que
procesen ordenes de transferencia o recaudo,
incluyendo aquellas derivadas de la utilizacion
de tatjetas de crédito y/o débito.

Entidades financieras publicas en liqui-
dacion. Archivos

Decreto 2980 de 2005 (agosto 29). Mo-
difica parcialmente el articulo 60 del Decre-
to 2211 de 2004 en el sentido de sefalar
que la organizacion del archivo de las enti-
dades financieras en liquidacion se sujetara a
las normas especiales y a los acuerdos expe-
didos por el Archivo General de la Nacion.
Dichas entidades podran susctibir convenios
de administracion integral de sus archivos
con ésta institucion.

Fondos de pensiones. Compaiias de se-
guros. Inversiones en fondos de capital
privado

Decreto 3285 de 2005 (septiembre 19).
Se autoriza a las sociedades administrado-
ras de fondos de pensiones, a las entida-
des aseguradoras y de capitalizacion
invertir recursos de los fondos de pensio-
nes y de las reservas técnicas en los fon-
dos de capital privado a que se refiere la
Resolucién 400 de 1995 de la Sala Gene-
ral de la Superintendencia de Valores, ad-
ministrados por sociedades fiduciarias,
comisionistas de bolsa y administradoras
de inversion.

Instituciones financieras nacionalizadas.
Garantia de recursos

Decreto 2512 de 2005 (julio 21). El de-
creto regula los procedimientos que deben
seguirse para que la Nacion cumpla con su
obligacion de garantizar los recursos a las
instituciones financieras nacionalizadas a que
se refiere el literal d) del articulo 313 del Es-
tatuto Organico del Sistema Financiero. Se
dispone también las condiciones de la
exigibilidad de la garantia, los limites de des-
embolso para que la Nacion cumpla su obli-
gacion y el procedimiento para la sustitucion
procesal.

Limite de concentracion de riesgos
Decreto 3031 de 2005 (agosto 30). Adi-
ciona el articulo 19 del Dectreto 2360 de
1993 en el sentido de disponer que para las
operaciones de crédito realizadas en los tér-
minos del articulo 9° de esa norma, el limite
de concentracion de riesgos sera equivalen-
te al cuarenta por ciento (40%) del patrimo-
nio técnico del respectivo establecimiento de
crédito.

Programa de enajenacion de cuotas so-
ciales.

Decreto 2805 de 2005 (agosto 12). Me-
diante esta disposicion se adopta el progra-
ma de enajenacion de las cuotas sociales de
'Agropecuaria Desarrollo Limitada' de pro-
piedad del patrimonio auténomo Fiducafté
'Fideicomiso Numero 3-1-0296 Cotfiocci-
dente Acciones' constituido en Fiducafé y
cuyo fideicomitente es Central de Inversio-

nes S.A. CISA.

Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo

IFI en liquidacién.

Decreto 2777 de 2005 (agosto 12). La nor-
ma sefiala que la duracién del proceso de
liquidacién y terminacion de la existencia del
IFT -en liquidacion debera concluir a mas
tardar el 31 de julio de 2006. Ademas, fa-
culta al liquidador para suscribir contratos y

117

Resena General



Resena General

convenios que considere necesarios para
administrar y realizar activos de la liquida-
cion y atender situaciones no definidas que
puedan subsistir al término de la existencia
legal del IF1.

Superintendencia Bancaria
de Colombia

Juntas directivas.

Circular Externa 028 de 2005 (septiem-
bre 20). Se ajusta el cuadro ilustrativo in-
cluido en el numeral 2.2 del Capitulo
Tercero, Titulo Primero de la Circular Ex-
terna 007 de 1996, en relacion con el ndime-
ro de renglones maximo posibles en las
juntas directivas que pueden ser integrados
por personas vinculadas laboralmente a la
respectiva entidad vigilada.

Proteccién al consumidor. Servicios fi-
nancieros. Entidades vigiladas*
Circular Externa 023 de 2005 (agosto 3).
Tratandose de aquellos servicios cuya presta-
cién no es obligatoria, las relaciones entre
las instituciones vigiladas y las personas que
solicitan sus servicios se rigen efectivamen-
te por principios como el de la autonomia
de la voluntad, el cual soporta la potestad
de las instituciones y de los usuarios para
decidir si entablan determinada relacion. Sin
embargo, en cuanto dichas instituciones de-
sarrollan actividades de interés publico, no
pueden restringir injustificadamente el ac-
ceso a los servicios que prestan y la negati-
va para su prestacién debe basarse
exclusivamente en criterios objetivos y ra-
zonables.

Representantes legales

Circular Externa 027 de 2005 (septiem-
bre 20). Tratandose de los representantes
legales de las entidades vigiladas, vencido el
término estatutario o, en su defecto, dentro
del plazo de treinta dias contados a partir
del momento de la renuncia, remocion u
ocurrencia de la circunstancia que ponga fin
al ejercicio del cargo sin que se haya efectua-
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do una nueva designacion y su registro, és-
tos deberan informar a la Superintendencia
Bancaria sobre su renuncia, su remocion o
la ocurrencia que ponga fin al ejercicio del
cargo, con el fin de que dicha informacioén
se incorpore en el certificado de existencia y
representacion legal.

Riesgo crediticio. SARC. Modelo de re-
ferencia de cartera comercial

Circular Externa 020 de 2005 (julio 01).
Establece el modelo de referencia de car-
tera comercial MRC en desarrollo del Sis-
tema de Administraciéon del Riesgo
Crediticio SARC. Senala ademas, precisio-
nes en el régimen general para el calculo de
provisiones de entidades no obligadas a
contar con un SARC, la posibilidad de con-
tar con modelos internos o aplicar el mo-
delo de referencia para algunos
componentes de la mediciéon de pérdidas
esperadas, entre otros.

Superintendencia de Valores

Comité de Consultas

Resolucion 654 de 2005 (agosto 5). Con-
formacion del Comité de Consultas encar-
gado de evaluar y estudiar las consultas
denominadas especiales porque con sus res-
puestas se modifica la posicién que venia
sosteniendo la Superintendencia de Valores,
o se afecta o involucra el patrimonio de la
Entidad o cuando pueda afectarse el resul-
tado de un proceso judicial en el cual sea
parte la Superintendencia.

Mercado de valores. Prevencion y con-
trol del lavado de activos

Circular Externa 010 de 2005 (agosto 5).
De acuerdo con el articulo 39 de la ey 190
de 1995 el régimen previsto en el EOSK para
las entidades vigiladas por la Superintendencia
Bancaria de Colombia a que hacen referen-
cia los articulos 102 a 107 es aplicable a las
entidades vigiladas por la Superintendencia
de Valores. La circular dispone que los emi-
sores de valores estan obligados a adoptar
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medidas de control para evitar que puedan
ser utilizados como instrumento para el ocul-
tamiento, aprovechamiento, inversion de
cualquier forma de dinero proveniente de
actividades ilicitas. Ein consecuencia, los emi-
sores de valores deben disefar y poner en
practica procedimientos especificos y desig-
nar funcionarios responsables de verificar el
adecuado cumplimiento de dichos proce-
dimientos. A la Superintendencia de Valores

JURISPRUDENCIA*

Corte Constitucional

Bono pensional

Sentencia C-734 del 14 de julio de 2005.
Demanda de inconstitucionalidad contra el
literal a) del articulo 5° del Decreto Ley 1299
de 1994. La Sala Plena de la Corte Consti-
tucional declara inexequible el literal a) del
articulo 5° del Decreto Ley 1299 de 1994
que ordenaba que el ingreso base de liqui-
dacién de personas que hubieren cotizado
al ISS o a alguna caja o fondo de prevision
del sector publico o privado sera el salario
devengado con base en normas vigentes al
30 de junio de 1992 o el dltimo salario o
ingreso reportado antes de dicha fecha, si
para la misma no se encontraba cotizando'.

Centrales de informacion. Habeas data
Sentencia T-565 del 26 de mayo de 2005.
El amparo al derecho del habeas y buen
nombre se permite en relacion con las obli-
gaciones crediticias pagadas de manera
extemporanea cuyo término de caducidad
se ha verificado.

* Las jurisprudencias indicadas con asterisco se publi-
can en el presente Boletin.

le corresponde instruir a las entidades suje-
tas a su supervision sobre las caracteristicas, pe-
riodicidad y controles en relacion con la
informacién a recaudar para la Unidad Admi-
nistrativa Especial de Informacion y Analisis
Financiero (UIAF), de conformidad conlo es-
tablecido en el articulo 10 de la Ley 526 de 1999.
LLa circular adopta los mecanismos y reglas de
conducta para el desarrollo de mecanismos para
la prevencion del lavado de activos.

Crédito de vivienda. Alivio. Debido pro-
ceso y buen nombre. Centrales de riesgo
Sentencia T-697 del 1° de julio de 2005.
Vulneracion del debido proceso y buen nom-
bre en el caso de reconocimiento de un alivio
en una deuda hipotecaria que cred una situa-
ci6n subjetiva y que posteriormente es revo-
cada por el establecimiento bancatio. Los
reportes de morosidad efectuados a centra-
les de riesgo deben actualizarse en su infor-
macion pues los errores en que incurra una
entidad bancaria deben ser solucionados al
interior de la misma.

Cuenta corriente. Tarjeta de crédito. Ca-
suales objetivas para negar prestacion
del servicio

Sentencia T-763 del 21 de julio de 2005.
Necesidad de presentacion de causales ob-
jetivas para la negativa de servicios por par-
te de entidades bancarias. Las entidades
bancarias s6lo pueden ejercer en sentido ne-
gativo su libertad de contratacion a laluz de
factores objetivos que determinen la inca-
pacidad de pago del solicitante del crédito
o el alto peligro que puede correr el sistema
financiero de otorgarse el crédito a deter-
minado sujeto. Estudio de riesgo para de-
terminar consideraciones objetivas y
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razonables de la capacidad econémica y de-
cidir la apertura de cuenta corriente para el
uso de tarjeta de crédito.

Derecho de peticion

Sentencia C-542 del 24 de mayo de 2005.
Demanda de inconstitucionalidad parcial
contra el articulo 25 del Decreto 01 de 1984.
Cédigo Contencioso Administrativo. La Sala
Plena de la Corte Constitucional declara
exequibles las expresiones 'no'y 'ni' conteni-
das en el inciso 3° del articulo 25 del Codi-
go Contencioso Administrativo.

Derecho de peticion. Pension
Sentencia T-511 del 19 de mayo de 2005.
El reconocimiento de derechos pensionales
por parte de entidades publicas o privadas
supone el ejercicio del derecho de peticion,
el cual es satisfecho, no solo con el recono-
cimiento, sino ademas, con su matetializa-
ci6on mediante el cumplimiento de los
tramites para que el titular del derecho haga
efectivo el goce del mismo. Elamparo cons-
titucional procede para restablecer los dere-
chos fundamentales del accionante como
quiera que las entidades de prevision social
estando obligadas, omiten efectuar los ac-
tos administrativos necesarios para dar cum-
plimiento a decisiones judiciales que
reconocen el status de pensionado.

Dividendos

Sentencia C-707 del 6 de julio de 2005.
Expediente D-5577. Demanda de incons-
titucionalidad contra el articulo 455 parcial
del Decreto 410 de 1971 y los articulos 33,
068 y 240 parciales de la Ley 222 de 1995,
disposiciones que la Sala Plena de la Corte
Constitucional declara exequibles.

Fondo Nacional de Ahorro. Cambio uni-
lateral en las condiciones del crédito.
UVR

Sentencia T-652 del 23 de junio de
2005. Accion de tutela contra el FNA en
razén a que la entidad demandada cam-
bio unilateralmente las condiciones inicia-
les de un crédito pactado en pesos a UVR.
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Se ordena al FNA que restablezca el cré-
dito en pesos y en el plazo pactado ini-
cialmente constatando que la obligacién
cumpla la prohibicién de capitalizacion de
intereses.

Pension. Indexacion mesada pensional
Sentencia T-635 del 16 de junio de 2005.
ILa Corte Constitucional ha sostenido que
la primera mesada pensional debe ser
indexada mediante la accion de tutela siem-
pre que el accionante hubiese reclamado
dicha indexacién a su empleador y la mis-
ma se hubiere negado tanto por éste como
por la autoridad judicial ordinaria. Es con-
trario a los criterios de equidad y justicia
pagar una mesada pensional tomando
como base el salario que el trabajador
devengaba hace varios afios y sin ningtin
tipo de actualizacion que permita proteger
el poder adquisitivo del dinero ante los fe-
némenos inflacionarios derivados del paso
del tiempo.

Pension de sobreviviente. Beneficiarios
Sentencia C-451 del 3 de mayo de 2005.
Demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 13 (parcial) de la Ley 797 de 2003.
La Sala Plena de la Corte Constitucional de-
clara exequible la expresion 'y hasta los 25
afios' del articulo 13 de la Ley 797 de 2003
relacionado con los beneficiarios de la pen-
sion de sobrevivientes.

Pension de sobreviviente. Sustitucion
pensional. Accién de tutela

Sentencia T-606 del 17 de enero de
2005. La accién de tutela no procede en
el caso de reconocimiento y pago de
mesadas pasadas propuesto, pues la
tutelante cumplio 25 afios de edad recien-
temente, perdiendo con ello el eventual
derecho ala pension de sobreviviente de
su madre. No se aporto la existencia de
un perjuicio irremediable y por regla ge-
neral la tutela no procede para obtener el
pago de prestaciones de origen laboral
adeudadas al peticionario.
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Régimen sancionatorio. Superinten-
dencia Bancaria

Sentencia C-987 del 26 de septiembre
de 2005. Expediente D-5555. Demanda
de inconstitucionalidad contra el numeral
5 del articulo 208 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero, modificado por el
articulo 45 de la Ley 795 de 2003. La Cot-
te se declara inhibida para emitir pronun-
ciamiento de fondo por ineptitud sustancial
de la demanda.

Titulos valores. CDT. Reposicion y can-
celacion de titulos hurtados

Sentencia T-633 del 16 de junio de 2005.
El banco no se opuso a las pretensiones de
reposicion de titulos hurtados al beneficiario,
siempre que apareciera demostrada la emi-
si6n de los mismos. Como no se presento
oposicion alguna, es suficiente el antetior ar-
gumento para acceder a las suplicas de la de-
manda y ordenar al banco que suscribi6 con
el primer establecimiento bancario citado un
contrato de cesion de activos, pasivos y con-
tratos que efectte la reposicion de titulos, o
en su defecto, pague la suma indicada.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral

Pension. Compartibilidad de l1a pension
y pago de intereses en pensiones de ca-
racter extralegal

Sentencia del 19 de mayo de 2005. Radi-
cacion 24662. Pension reconocida de ca-
racter convencional. La Ley 90 de 1946 y el
Acuerdo 224 de 1966 no consagran la
compartibilidad de la pension de caracter
extralegal, voluntaria o contractual con la de
vejez. En el caso de la compartibilidad de
pensiones con anterioridad a la ey 100 de
1993 no aplica lo dispuesto en el articulo
141 de esa normativa, maxime cuando se
trata de una pension convencional.

Pension. Pension de jubilaciéon por
aportes

Sentencia del 3 de mayo de 2005. Expe-
diente 23919. Fue caracteristica en el régi-
men del ISS la imposibilidad de sumar

tiempos laborados simultaneamente en el sec-
tor privado y en tal evento los aportes se adi-
clonaban para integrar una sola cotizacion. En
tanto que en el sector publico impera la regla
de una sola vinculacion laboral dada la pro-
hibicion de recibir doble asignacion del teso-
ro publico. Cuando los tiempos de cotizacion
en ambos sectores resultan simultaneos para
un empleado tampoco es viable contabilizar
doblemente estos tiempos para fines de la
aplicacion del articulo 7° dela Ley 71 de 1988
ya que las cotizaciones deben corresponder a
servicios prestados durante 20 afios reales
efectivos de tiempo.

Pension. Sustituciéon pensional

Sentencia del 28 de junio de 2005. Ex-
pediente 23529. I.as normas aplicables
para determinar el derecho ala sustitucion
pensional respecto a las personas que ad-
quirieron el derecho a la pension de jubila-
ci6n antes de entrar en vigencia la Ley 100
de 1993, son las anteriotes a la misma. Sin
embargo, en el caso de la demandante, aun-
que el ISS admite que el causante cumplio
los requisitos para su pension antes de 1994,
no por ello la cobija la pauta jurisprudencial
mencionada, porque ella es extensiva al con-
yuge o compafiera que hayan consolidado
ese estado antes de empezar a regir la Ley
100 de 1993, y en el caso bajo examen se
constatd que comenzaron la convivencia en

diciembre de 1995.

Sistema general de riesgos profesiona-
les. Afiliacion de un trabajador depen-
diente que a la vez es empresario
independiente

Sentencia del 17 de junio de 2005. Ex-
pediente 25294. Una sociedad solicit6 que
se declare la nulidad de un contrato de se-
guro de riesgos profesionales suscrito con
una empresa de transporte como quiera que
cree que ésta, al declarar el estado del riesgo,
actud con reticencia ya que afilié como tra-
bajador dependiente (conductor) a una per-
sona que tenfa también un contrato de
afiliacién como empresario (propietario de
un vehiculo de transporte). La Corte con-
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sidera que el contrato de vinculacion en el
derecho del transporte tiene por objeto el
vehiculo, no la persona. Con el contrato
de vinculacion se sujeta al automotor a la
prestacion del servicio publico de trans-
porte. Por ello, el contrato comercial de
vinculacion y el contrato de trabajo tienen
objetos por entero diferentes y nada im-
pide que éstos se celebren entre las mis-
mas personas (la empresa de transporte y
el propietario-conductor) de manera si-
multanea.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Civil

Centrales de informacion. Dano emer-
gente

Sentencia del 3 de junio de 2005. Expe-
diente 00304. No prosperan los cargos de
indebido reporte a centrales de informacion
financiera y de pago de dafio emergente
cuando el crédito otorgado y en cartera cas-
tigada corresponde a una empresa que ape-
nas trataba de incursionar en el mercado, sin
clientes consolidados y con tan sélo meras
expectativas de comercializacion del pro-
ducto. No existia certeza sobre el éxito de la
actividad mercantil con antelacion a la inclu-
sion en la base de datos que condujo a que
se cerrara el crédito y el mercado a la em-
presa demandante.

Cheque. Clausula restrictiva de
negociabilidad

Sentencia del 13 de julio de 2005. Ex-
pediente 09232-01. La accién indemni-
zatoria que frente al banco planted la
actora, por el pago irregular de siete che-
ques de los cuales era primera y Gnica be-
neficiaria, por haberse girado con clausula
restrictiva de su negociabilidad, no tuvo
acogida porque el Tribunal consideré que
a pesar de haberse cancelado anor-
malmente, ningun dafio patrimonial reci-
bi6 la demandante, elemento en ausencia
del cual considerd inviable la declaracion
de responsabilidad que por tal hecho se
pretendia desgajar frente a la institucion
crediticia demandada.

Bolefin ]lll'i(liﬂ) 43 - Julio - Septiembre de 2005

Cheque. Pago de cheques alterados.
Cheque fiscal

Sentencia del 15 de junio de 2005. Ex-
pediente 00444-01. Pago de un cheque fis-
cal sustraido ilegalmente de una entidad
oficial, sin que la entidad bancaria cumpliera
los controles convenidos en el contrato de
cuenta cortiente suscrito entre las partes. alta
de informacion al banco de la pérdida del
cheque o su anuncio extemporaneo.

Seguro de cumplimiento. Pagaré
Sentencia del 1° de junio de 2005. Expe-
diente 13835. Seguro de cumplimiento, au-
sencia de pruebas del siniestro para acreditar
los petjuicios en el expediente. Un pagaré por
si s6lo no demuestra el desembolso de un
dinero otorgado en préstamo y respaldado
con un seguro de cumplimiento. Revision de
la conducta asumida por los demandantes que
en lugar de buscar la solucion de su acreencia
directamente con la entidad deudora, se limi-
taron a demandar a la aseguradora conser-
vando en su poder el pagaré.

Seguro de sustraccion. Modificacion del
riesgo asegurado

Sentencia del 25 de julio de 2005. Expe-
diente 1713. I.a modificacion del monto ase-
gurado incorporado en el certificado de
seguro de sustraccion que hace constar el au-
mento del valor amparado, aunque esté en
formatos de la sociedad aseguradora requie-
re la firma autografa autorizada en el sitio del
documento destinado para ello con el fin de
demostrar la intencion de la compania de
modificar el seguro y asumir el riesgo.

Seguros. Cesion

Sentencia del 10 de junio de 2005. Expe-
diente 2856-01. Elementos esenciales del con-
trato de seguro. El interés asegurable y
legitimidad para reclamar el pago de indem-
nizacioén en virtud de una cesion invocada por
el demandante en el caso de un automotor
adquirido mediante contrato de leasing,

Seguros. Valor y ocurrencia del riesgo
asegurable

Sentencia del 7 de julio de 2005. Expe-
diente 00174-0. La condena contra la ase-
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guradora no fue por el valor que se declar6
cuando se aceptd incrementar el valor del
riesgo asegurado, sino por una cantidad in-
ferior. Al momento de efectuarse la recla-
macién por el siniestro no existia certeza del
monto de la prestacion, razon por la cual la
mora en que incurri6 la aseguradora no po-
dia tenerse por consumada al mes siguiente
de la reclamacion.

Consejo de Estado
Sala de lo Contencioso
Administrativo

Accion de nulidad. Contratos de enti-
dades financieras publicas. Poliza glo-
bal bancaria

Sentencia del 6 de julio de 2005. Radi-
cacion 11.575. L.a norma demandada (at-
ticulo 21, inciso 3 del Decteto 679 de 1994),
al sefialar que la poliza global bancaria per-
tenece al giro ordinario de las actividades
financieras, no excedi6 la Ley 80 de 1993,
sino que cumplié su funcion tipicamente re-
glamentaria, en la medida en que precisé el
concepto contenido en la ley y lo entendio
comprendido en una actividad o negocio
especifico con lo cual resulta propio de las
necesidades ordinarias de una entidad de esta
naturaleza.

Contratos fiduciarios

Sentencia del 23 de junio de 2003. Ex-
pediente 29393. Admitese la demanda pre-
sentada en accion publica de nulidad en
contra del Decreto 3740 de 2004. Se decte-
ta la suspension provisional de la expresion
'incluso contratos fiduciarios' contenida en
el articulo 1° del decreto en cita.

Poéliza de garantia. Litisconsorte nece-
sario

Sentencia del 5 de mayo de 2005. Expe-
diente 03959 01. Numero interno 25812.
Se revoca el auto proferido por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca que vin-
cul6 a una sociedad de seguros por consi-
derarla litisconsorte necesario del
demandado en un proceso en el que se or-
dend hacer efectiva la péliza de garantia

constituida en desarrollo de la caducidad de
un contrato de construccion.

Poéliza global bancaria. Llamamiento
en garantia. Pacto clausula compro-
misoria

Sentencia del 23 de junio de 2005. Ra-
dicacion 27791. En relacion con las ase-
guradoras llamadas en garantia, no existe
duda de que se cumple con el requisito
exigido por el articulo 57 del C.P. Civil,
de demostrar la existencia de un derecho
contractual, lo que en principio permite
predicar la procedencia del llamado. Sin
embargo, aun cuando el llamamiento en
garantia cumple los requisitos de forma
exigidos y se acredita la relacién contrac-
tual entre el Banco y las sociedades asegu-
radoras, se debe tener en cuenta que en el
contrato se pacté una clausula
compromisoria que somete al conoci-
miento de tribunales de Arbitramento las
diferencias que se presenten con relacion
ala poliza de seguro global bancaria. Asi,
la jurisdiccion contenciosa no puede emi-
tir pronunciamiento sobre las diferencias
dado que quien debe conocer del asunto
es un Tribunal de Arbitramento.

Régimen sancionatorio. Superintenden-
cia Bancaria

Sentencia del 23 de junio de 2005. Ex-
pediente 035001. Ntimero interno 13413.
Se confirma la sentencia por la cual se
denego las suplicas de una sociedad fiducia-
ria que vincul6 clientes al fondo comun or-
dinario mediante un contrato tipo no
aprobado por la Superintendencia Banca-
ria. Excepcion de inconstitucionalidad del
articulo 146 [4] del Estatuto Ozganico del
Sistema Financiero.

Régimen sancionatorio. Superintenden-
cia Bancaria

Sentencia del 8 de septiembre de 2005.
Expediente 14379. L.a aplicacion de las
normas que soportan la facultad
sancionatoria de la Superintendencia Ban-
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catria como sustento para mantener una san-
cién que aun no se encontraba en firme.
Hechos sancionados acaecidos con antetio-
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ridad a la providencia de la Corte Constitu-
cional, Sentencia C-1161 del 6 de septiem-
bre de 2000.

OT1TROS PRONUNCIAMIENTOS*

Comunidad Andina de Naciones

Creacion del Comité Andino de Autorida-
des Reguladoras del Mercado de Valores
Decision 624 de 2005 (julio 15). Se estable-
ce el Comité Andino de Autoridades
Reguladoras del Mercado de Valores para la
promocion de la integracion de dichos mer-
cados en la subregion. Algunos de sus objeti-
vos sera la protecciéon a los pequefos
inversionistas y el desarrollo eficiente de estos
mercados. Fl Comité estara integrado por la
Superintendencia de Pensiones Valores y Se-
guros de Bolivia, la Supetintendencia de Valo-
res de Colombia, la Superintendencia de
Compafias del Ecuador, la Comisién Nacio-
nal Supervisora de Empresas y Valores del Pert
y la Comision Nacional de Valores de Vene-
zuela.

Direccion de Impuesto
y Aduanas Nacionales DIAN

Compra y venta de divisas. Requisitos
para cambistas

Resolucién 5610 de 2005 (julio 1). Esta-
blece los requisitos que deben cumplir los
profesionales que laboran en las zonas de
frontera en actividades de compra y venta
de divisas en efectivo o cheques de viajero.
Se incluye, entre otros requisitos, la inscrip-
ci6n en Camara de Comercio y el RUT, te-
ner abierto al publico por lo menos un
establecimiento de comertcio, informar el oti-
gen y monto de las divisas que utiliza, contar

con un sistema de prevencion y control del
lavado de activos SIPLLA y que sus repre-
sentantes legales y socios no hayan sido con-
denados a penas privativas de la libertad
durante los dltimos cinco afos.

Instituto de Seguros Sociales

Pension. Convenio de seguridad social
en pensiones. Espafia y Colombia
Comunicado de prensa del 8 de septiem-
bre de 2005). Los ministros de Trabajo de
Espana, Jests Caldera, y su homologo co-
lombiano, Diego Palacio Betancourt, suscti-
bieron el 7 de septiembre de 2005 un
acuerdo que permite reconocer a los traba-
jadores colombianos y espafioles los tiem-
pos cotizados en sus respectivos paises. Hasta
ahora, un trabajador con menos de 20 afios
cotizados en Colombia, aunque tuviera
tiempos cotizados en Espafia no podia te-
ner derecho a una pension. El texto suscrito
no incluye las prestaciones derivadas de ac-
cidentes de trabajo o enfermedad profesio-
nal, las prestaciones por incapacidad
temporal, maternidad, riesgo durante el em-
barazo, desempleo, prestaciones familiares
y asistencia sanitaria. Una vez susctito el con-
venio, debera ser presentado al Presidente
para su aprobacion y posterior revision de
la Corte Constitucional. Cuando se conoz-
ca el concepto de la Corte el Congreso de
la Republica procedera a ratificarlo. Colom-
bia tiene firmados con Chile y Uruguay con-
venios similares al suscrito con Espana.
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