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E [ Boletin Juridico que dejamos a consideracion de nuestros suscriptores y lectores

incluye material juridico de particular interés. En primera instancia se presenta,

Junto con la ey 952 de 2005, el texcto del Decreto 610 de 2005 que dispuso la lignidacion

de Bancafé S A. En la seccion urisprudencia’ se incluyen fallos de algunas altas corporaciones judiciales,
entre las cuales se destaca la sentencia C-205 de la Corte Constitucional

que se pronuncio respecto de la demanda de inconstitucionalidad

de algunas disposiciones contenidas en las 1.eyes 510 de 1999 y 795 de 2003.

En materia de doctrina financiera se presenta en la seccion ‘Conceptos’,

entre otros, dos pronunciamientos de la Superintendencia Bancaria de Colombia

que resultan pertinentes en la actual coyuntura por el interés en los temas analizados.
Elprimero hace referencia a las tarifas de los servicios financieros

 la utilizacion de tarjetas débito en la prestacion de servicios. El segundo hace referencia
a los créditos de vivienda y la aplicacion de abonos como resultado de religuidaciones
para créditos con saldos vigentes a 31 diciembre de 1999.

En la seccion “Lemas de consulta’ se incluye un pronunciamiento del Ministerio de Hacienda y Crédito
Priblico relacionado con las actividades de las oficinas de representacion de instituciones financieras

y de reaseguros del exterior en el ambito del Decreto 2951 de 2004. Asi mismo, se edita un concepto
del Consejo de Estado, Sala de Consultay Servicio Civil, relacionado con la facultad sancionatoria

de la Superintendencia Bancaria frente al incumplimiento del margen de solvencia de establecimientos de
crédito, elaborado en 2001 pero conocido recientemente al levantarse la reserva prevista

en el artienlo 110 del Cddigo Contencioso Adpministrativo.

Subdireccion de Representacion Judicial
y Ediciones Juridicas
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PENSION - CONSIGNACION DE MESADAS PENSIONALES

Ley 952 de 2005%
(abril 4)

por medio de la cual se modifica el articulo 2° de la Ley 700 de 2001 y se dictan otras
disposiciones.

El Congteso de Colombia
DECRETA:
Articulo 1°. El articulo 2° de la Ley 700 de 2001 quedara ast:

Articulo 2°. A partir de la vigencia de la presente ley se crea la obligacion, para todos los
operadores publicos y privados del sistema general de pensiones, que tengan a su cargo el
giro y pago de las mesadas pensionales, de consignar la mesada correspondiente a cada
pensionado en cuentas individuales, en la entidad financiera que el beneficiario elija y que
tenga sucursal o agencia en la localidad donde se efectia regularmente el pago y en el cual
tenga su cuenta corriente o de ahorros, si este asi lo decide.

Para que proceda la consignacioén de las mesadas pensionales, en cuentas de ahorro o
corriente, las Entidades de Prevision Social deberan realizar previamente un convenio con
la respectiva entidad financiera, especificando que dichas cuentas solo podran debitarse por
su titular mediante presentacion personal o autorizacion especial. No podran admitirse
autorizaciones de caracter general o que la administracion de la cuenta se confie a un apo-
derado o representante.

Paragrafo 1°. Las consignaciones a que hace referencia esta ley, solo procederan en entida-
des vigiladas por la Superintendencia Bancaria o en Cooperativas de Ahorro y Crédito o
las Multiactivas integrales con secciones de ahorro y crédito vigiladas por la Superintendencia
de la Economia Solidaria.

Atrticulo 2°. Vigencia. 1.a presente ley rige a partir de su promulgacion y deroga todas las
disposiciones que le sean contrarias.

* Diario Oficial 45.869 del 4 de abril de 2005.
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BANCAFE - LIQUIDACION

Decreto 610 de 2005%
(marzo 7)

por el cual se ordena la disolucion y liquidacion del Banco Cafetero S. A.

El Presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de facultades constitucionales y
legales, en especial las previstas en el numeral 15 del articulo 189 de la Constitucion
Politica y en el articulo 52 de la Ley 489 de 1998,y

Considerando:

Que los numerales 1, 3 y 5 del articulo 52 de la Ley 489 de 1998 facultan al Presidente de la
Republica para suprimir o disponer la disolucién y la consiguiente liquidacion de entidades
u organismos del orden nacional, cuando los objetivos sefialados al organismo o entidad en
elacto de creacion hayan perdido su razon de ser, las evaluaciones de la gestion administra-
tiva, efectuadas por el Gobierno Nacional, aconsejen su supresion o la transferencia de
funciones a otra entidad; o exista duplicidad de objetivos y/o de funciones esenciales con
otra u otras entidades;

Que el Banco Cafetero S.A., es una sociedad anénima de economia mixta del orden nacio-
nal, sujeta al régimen de Empresa Industrial y Comercial del Estado, excepto en lo relacio-
nado con el régimen de personal, que es el previsto en sus estatutos, segun lo dispuesto en
el numeral 1 del articulo 264 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, subrogado por
elarticulo 78 de la Ley 510 de 1999 y sustituido por el articulo 1° del Decteto 92 de 2000,
organizada como establecimiento de crédito, con personeria juridica, patrimonio auténo-
mo y autonomia administrativa, vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico y
sometida ala vigilancia de la Superintendencia Bancaria;

Que el Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, Conpes, en sesion del 7 de marzo
de 2005, recomendé la disolucion y liquidacion del Banco Cafetero S. A., como elemento
esencial para continuar cumpliendo la politica de saneamiento de la banca publica;

Que la Asamblea General de Accionistas del Banco Cafetero S. A., en sesion del 4 de matzo
de 2005 suspendida y reanudada el 7 de marzo de 2005, aprobé la cesion de activos,

pasivos y contratos del Banco Cafetero S. A. a Granbanco S. A., establecimiento bancatio;

Que una vez impartida la autorizacion por la Superintendencia Bancaria, el Banco Cafetero
S. A. realiz6 la cesion de activos, pasivos y contratos a Granbanco S. A

* Diario Oficial 45.843 del 7 de marzo de 2005.
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Que la Junta Directiva del Fondo de Garantias de Instituciones Financieras en sesién del 4
de marzo de 2005, de conformidad con lo establecido en el Decreto 2809 de 2001, auto-
riz6 al Fondo para asumir frente al Banco Cafetero S. A., una vez entre en vigencia el
presente decreto y se agoten los recursos de dicha entidad, la parte no cubierta de las
obligaciones laborales y pensionales del mismo.

(Decreta:)

CAPITULOI
Dela disoluciony liquidacion

Articulo 1°. Disolucion y liguidacion. Disuélvese y ordénase la liquidacion del Banco Cafetero S.
A., sociedad de economia mixta del orden nacional, organizada como establecimiento de
crédito, vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, que a partir de la entrada en
vigencia del presente decreto, para todos los efectos, se denominara "Banco Cafetero en
Liquidacion" y también podra denominarse "Banco Cafetero S. A. en Liquidacion".

Articulo 2°. Duracion del proceso de liquidacion y terminacion de la existencia de la entidad. El proceso
de liquidaciéon de la entidad debera concluir a mas tardar en un plazo de dos (2) afos
contados a partir de la entrada en vigencia del presente decreto. En caso de que la liquida-
ci6n no se concluya en el plazo sefalado, el mismo podra ser prorrogado hasta por un
término igual, mediante solicitud escrita y motivada del Gerente Liquidador al Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, previo concepto del Fondo de Garantias de Instituciones
Financieras, con una antelacién no menor a tres (3) meses respecto de la fecha prevista para
la terminacion de la liquidacion.

ILa existencia legal del Banco Cafetero en Liquidacion finalizara cuando concluya el proceso
de liquidacion o cuando se cumpla el término legal fijado para la liquidacion, lo que ocurra
primero. En el tltimo caso descrito, antes de que cese la existencia legal del Banco Cafetero
en Liquidacion, el Gerente Liquidador debera celebrar un acuerdo con el Fondo de Garan-
tias de Instituciones Financieras, previa constitucion de una reserva, con el fin de que esta
entidad atienda, sin responsabilidad a su cargo y por cuenta de la entidad en liquidacion, las
situaciones no definidas.

Articulo 3°. Prohibicion de iniciar o desarrollar nuevas actividades. E1 Banco Cafetero en Liquida-
ci6én, no podra iniciar o desarrollar nuevas actividades en cumplimiento de su objeto social
y conservara su capacidad juridica inicamente para expedir los actos, celebrar los contratos
y adelantar las acciones tendientes a su liquidacion.

No obstante lo anterior, el Banco Cafetero en Liquidacion podra celebrar los contratos
necesarios para darle apoyo operativo a la entidad cesionaria, en orden a garantizar la
operacion de esta dltima.

La tradicion y entrega y el consiguiente traspaso de los bienes inmuebles a la entidad cesio-
naria, se formalizara mediante acta, que forma parte del contrato de transferencia de acti-
vos y pasivos, la cual contendra los elementos esenciales de identificacion de los inmuebles,
suscrita entre los representantes legales de una y otra. Copia auténtica del acta debera inscti-
birse en la Oficina de Registro de Instrumentos Puablicos del lugar de ubicacion de los
inmuebles.
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Para todos los efectos fiscales, los actos o contratos que sean necesarios para el camplimien-
to de lo establecido en el presente decreto se regiran por lo dispuesto en el articulo 73 de la
Ley 633 de 2000, en especial el pago de derechos, impuestos y tasas. El correspondiente
acto pagara como acto sin cuantia.

Atrticulo 4°. Régimen legal aplicable. E] régimen de la liquidacion serd el previsto en el presente
decreto y seran aplicables adicionalmente, en lo pertinente, las siguientes disposiciones sobre
liquidacion de entidades financieras previstas en:

A. El Estatuto Otganico del Sistema Financiero: Los incisos 1°,2° y 3°, del numeral 2, del
articulo 293; los numerales 1, 2, 3, 9 excepto los literales o) y p), y 10 del articulo 295; el
articulo 299; los numerales 2, 3 y 4 del articulo 300; los numerales 2, 6, 8,9, 10 y 11 del
articulo 301.

B. El Decreto 2211 de 2004: el articulo 1°, numeral 1, excepto los literales c) y 1), y numeral
2, literal b); articulo 2°, numerales 3 y 5; articulo 16; articulo 22; articulo 23; articulo 24;
articulo 25; articulo 26, numerales 1 y 2; articulo 27; articulo 28; articulo 29; articulo 31;
articulo 32; articulo 33; articulo 34; articulo 35; articulo 36; articulo 38; articulo 39; articulo
40; 1°y 2° incisos del articulo 41; articulo 42; articulo 43; articulo 45; articulo 46; articulo 50;
articulo 52, excepto el literal d) y la referencia que ala desvalorizacion se hace en el literal a);
articulo 55; articulo 61 y articulo 62, asi como las normas que los reglamenten, modifiquen,
adicionen o sustituyan, en cuanto sean compatibles con la medida adoptada mediante el
presente Decreto y con la naturaleza de la entidad.

C. El Cédigo de Comercio en lo no dispuesto en el presente articulo, en cuanto sea compa-
tible con la naturaleza de la entidad.

Articulo 5°. Gerente Liguidador. Al Gerente Liquidador del Banco Cafetero en Liquidacion que
designe el Presidente de la Republica le correspondera adelantar bajo su inmediata direccion y
responsabilidad la liquidacion, y contara, para el efecto, con todas las facultades legales y
reglamentarias para la realizacion de los activos y la cancelacion de los pasivos de la entidad.

Elliquidador sera el representante legal de la entidad, sujeto al régimen de requisitos para
desempenar el cargo y al régimen de inhabilidades, incompatibilidades, responsabilidades y
demas disposiciones previstas para los servidores publicos.

LLa remuneracion del Gerente Liquidador sera establecida por el Ministerio de Hacienda y
Crédito Puablico, con base en los critetios previstos en el Decreto 095 de 2000. El reconoci-
miento y pago de la remuneracion del Liquidador, se hara con cargo a los recursos de la
liquidacion.

Paragrafo. Enlos casos de ausencia temporal del Gerente Liquidador, podra ser reempla-
zado, bajo su responsabilidad, por el funcionario de la liquidacién que este determine, para
cuyo proposito se inscribira la correspondiente designacion en el registro mercantil para
efectos de oponibilidad a terceros. El Gerente Liquidador podra otorgar poderes para la
representacion judicial de la entidad en liquidacion.

Articulo 6°. Revisor Fiscal. E1 Ministetio de Hacienda y Crédito Publico designara al revisor
fiscal del Banco Cafetero en Liquidacion y le definira su remuneracion. Mientras se hace tal
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designacion, continuara cumpliendo las funciones de revisor fiscal la persona actualmente
designada.

Articulo 7°. Seguimiento. 1.alabor de seguimiento a la gestién del liquidador del Banco Cafete-
ro en Liquidacion, estara a cargo del Fondo de Garantias de Instituciones Financieras.

Articulo 8°. Funciones del liquidador. E1 Gerente Liquidador adelantara el proceso de liquida-
ci6n del Banco Cafetero en Liquidacion, dentro del marco de las atribuciones sefialadas en
el presente decreto y tendra, ademas, las funciones previstas en el articulo 238 del Codigo
de Comercio.

CAPITULO IT
Disposiciones laborales y pensionales

Articulo 9°. Terminacion de la vinculacion laboral. Como consecuencia de la disolucion y liquida-
cién, dispuesta en este decreto, el liquidador procedera a la terminacion de los contratos de
trabajo que se encuentren vigentes, de conformidad con lo dispuesto en las disposiciones
convencionales, legales y reglamentarias aplicables y a surtir el procedimiento para la supre-
si6n de los empleos publicos a que haya lugar.

Articulo 10. Probibicion de contratar trabajadores. Elliquidador no podra vincular trabajadores
a la planta de personal del Banco Cafetero en Liquidacion, ni realizar cualquier tipo de
actividad que implique celebracion de pactos o convenciones colectivas, o cualquier otro
acto que no esté dirigido a la liquidacion de la entidad, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 3° del presente decreto. Sin embargo, podra contratar servicios de personal con
empresas temporales o de servicios técnicos o administrativos, o cooperativas de trabajo
asociado, cuando las necesidades de la liquidacion lo requieran.

Articulo 11. Conmmutacion pensional. Para efectos de la conmutacion pensional, el Banco Cafe-
tero en Liquidacion, presentara para la respectiva aprobacion del Ministerio de Hacienda y
Crédito Pablico Direccién General del Presupuesto Publico Nacional, con el concepto
previo de la Direccion General de Regulacion Econdmica de la Seguridad Social de este
Ministerio, el calculo actuarial correspondiente de los pasivos pensionales de que trata el
presente decreto.

Atrticulo 12. Garantia para el pago de las obligaciones pensionales. 1.os activos del Banco Cafetero
en Liquidacion, destinados al pago de los pasivos pensionales conservaran tal destino y no
formaran parte de la masa de liquidacion.

En todo caso, los pasivos pensionales y laborales deberan pagarse preferencialmente de
conformidad con las normas legales sobre prelacion de créditos.

ElFondo de Garantias de Instituciones Financieras asumira, una vez entre en vigencia el
presente Decreto y se agoten los recursos del Banco Cafetero en Liquidacion, la parte no

cubierta de las obligaciones laborales y pensionales del mismo.

Atrticulo 13. Reconocimiento de pensiones, bonos pensionales y cuotas partes. Sera funcion del Banco
Cafetero en Liquidacion, reconocer las pensiones, bonos pensionales y cuotas partes de

10
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unos y otros, mientras tal funcion es asumida por la entidad con la cual se realice la conmu-
tacion pensional. Lo anterior sin perjuicio de que el reconocimiento sea asignado a otra
entidad determinada por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Articulo 14. Revision de pensiones. E1 Banco Cafetero en Liquidacion debera realizar las verifi-
caciones de que tratan los articulos 19 y 20 de la Ley 797 de 2003 y procedera a revocar
ditectamente el acto administrativo mediante el cual se realizé el reconocimiento o a solici-
tar su revision en los términos establecidos por las normas vigentes. Procedera de la misma
forma a solicitud de la Nacién Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico cuando la entidad
detecte que algunas de las pensiones se encuentran incursas en una de las causales estableci-
das por los articulos 19 y 20 de la Ley 797 de 2003, mientras tal funcion es asumida por la
entidad con la cual se realice la conmutacion pensional.

CAPITULO 111
Disposiciones varias

Articulo 15. Archives. Los archivos del Banco Cafetero en Liquidacion se conservaran segun
lo dispuesto en el articulo 96 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, modificado por
el articulo 22 de 1a Ley 795 de 2003 y las normas que lo adicionan, modifican o comple-
mentan y las demas disposiciones aplicables.

Sera responsabilidad del liquidador, constituir, con recursos de la entidad, el fondo requeri-
do para atender los gastos de conservacion, guarda y depuracion de los archivos. La desti-
nacion de recursos de la liquidacion para estos efectos, se hara con prioridad sobre cualquier

otro gasto o pago a cargo de la masa de la entidad en liquidacion.

Articulo 16. Vigencia. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacion.

(.))

11
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BASEs DE DATOS - CENTRALES DE INFORMACION

Consejo de Estado. Sala de 1o Contencioso Administrativo. Seccion Primera. M.P.
Camilo Arciniégas Andrade. Sentencia del 3 de marzo de 2005. Expediente 8336.

Sintesis: Accidn priblica de nulidad contra el pardgrafo sinico del articulo 2° del Decreto 181

de 2002. Regulacion constitucional y criterios jurisprudenciales imperantes antes de la vigencia
del articnlo 19 de la Ley 716 de 2001. Aleance de la caducidad inmediata de la informacion

negativa bistorica.

«...)
I. LA NORMA ACUSADA

()

"DECRETO 181 DE 2002
(enero 31)

Por el cual se reglamenta el articulo 19 de
la Ley 716 de 2001

El Presidente de la Republica de Colom-
bia, en ejercido de sus facultades constitu-
cionales y legales, en especial las previstas
en el numeral 11 del articulo 189
de la Constitucion Politica,

DECRETA:

()

Articulo 2°. El alivio previsto en el articu-
lo 19 de la Ley 716 de 2001, consistente
en la caducidad inmediata de la informa-
cién negativa historica, implica que dicha
informacién no tendra ningun efecto, por
lo cual no podra utilizarse para negar un
crédito.

Paragrafo. No obstante lo previsto en el pre-
sente articulo, los bancos de datos podran
conservar en sus archivos la informacion su-

14

jeta al alivio de que trata el articulo 19 de la
Ley 716 de 2001. "

()

Bl texto del articulo 19 de la Ley 716 de
20017, reglamentado pot el precepto acu-
sado, es el siguiente:

"LEY 716 DE 2001
(diciembre 24)

Por la cual se expiden normas para el
saneamiento de la informacién contable en
el sector publico y se dictan disposiciones
en materia tributaria y otras disposiciones

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

()

ARTICULO 19. Las personas que dentro
del afio siguiente a la vigencia de la presente
ley se pongan al dia en obligaciones por cuya
causa hubieren sido reportadas a los bancos
de datos de que trata este articulo tendran
un alivio consistente en la caducidad inme-

1 D.O. 44698 de 5 de febrero de 2002, p. 1.
2 D.O. 44661 de 29 de diciembre de 2001, pp. 1-3
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diata de la informacién negativa historica,
sin importar el monto de la obligacion e in-
dependientemente de siel pago se produ-
ce judicial o extrajudicialmente.

La Defensoria del Pueblo velara por el cum-
plimiento de esta norma."

(.))
VI. CONSIDERACIONES

()

* El pronunciamiento de fondo, pese a
la declaracién de inexequibilidad del ar-
ticulo 19 de la Ley 716 de 2001

Mediante Sentencia C-687 de 27 agosto de
2002 (M.P. Eduardo Montealegtre Lynnet)’
la Corte Constitucional declaré inexequible
el articulo 19 de la Ley 716 de 2001 por
considerar que el establecimiento de un tér-
mino de caducidad del dato financiero es
materia reservada ala ley estatutaria, en tan-
to afecta el nucleo esencial del derecho a la
actualizacion y rectificacién de la informa-
cion financiera, que integran el derecho fun-
damental de Habeas Data.

Pese a que la disposicion acusada dejé de
producir efectos a rafz de la declaracioén de
inexequibilidad del articulo 19 de la Ley 716
de 2001, siguiendo su reiterada jurispruden-
cia la Sala emitira pronunciara de fondo, en
atencion a los posibles efectos que pudo pro-
ducir durante su vigencia.

ILa Sala reitera el criterio jurisprudencial con-
signado en sentencia de 23 de febrero de 1996
(Expediente 33606, Seccion Primera, C.P. Dr.
Libardo Rodriguez) que prohijo la tesis so-
bre la sustraccion de materia que consigno la

Sala Plena en sentencia de 14 de enero de 1991,

3 Por la misma razén en Sentencia C-993/04 (M.P. Jaime
Araujo Renterfa) fue declarado inexequible el articulo
31 de la 863 de 2003 que establecia la caducidad del dato
negativo en materia tributaria.

15

(C. P. doctor Carlos Gustavo Arrieta Padilla,
Expediente S-157) al sefialar:

"Si bien esta corporacion tradicionalmente apli-
c6 la teorfa de la sustraccién de materia como
fundamento del correspondiente fallo inhibi-
torio que de ella se derivaba, esa posicion
jurisprudencial fue modificada en forma radical
por la Sala Plena de lo Contencioso Adminis-
trativo, en el sentido de que se impone fallo de
mérito a pesar de que los actos demandados
hayan sido derogados al momento de dictar
sentencia, pues la derogatoria no restablece per
se el orden juridico vulnerado, sino que apenas
acaba con la vigencia, ya que un acto administra-
tivo ain derogado, continua amparado por la
presuncion de legalidad que lo protege, la que
solo se pierde ante el pronunciamiento de nu-
lidad del juez competente..."

Por ello procede examinar los cargos por vio-
lacién de los articulos 6, 121 y 189- 11 de la
Constitucion Politica, que segin el actor se
producirian al autorizar el precepto acusado
la "conservacion" de la informacion negativa
historica que el articulo 19 de la Ley 716 de
2001 ordena caducar con todas sus
implicaciones negativas. A ello procederan,
previas las consideraciones siguientes:

* La regulacion constitucional del de-
recho fundamental de Habeas Data.

El Habeas Data es un derecho auténomo y
fundamental instituido en el articulo 15 de la
Constitucion Politica que permite a toda per-
sona conocet, actualizar y rectificar las in-
formaciones que sobre ella hayan sido
consignadas en bancos de datos y en archi-
vos de entidades publicas o privadas, en de-
fensa de sus derechos fundamentales a la
intimidad, ala honra y al buen nombre.

El articulo 15 de la Constitucion Politica,
prevé:

"Articulo 15. Todas las personas tienen dere-
cho a su intimidad personal y familiar y a su
buen nombre, y el Estado debe respetatlos y
hacerlos respetar. De igual modo, tienen dere-
cho a conocer, actualizar y rectificar las infor-
maciones que se hayan recogido sobre ellas en
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bancos de datos y en archivos de entidades
publicas y privadas.

Enla recoleccién, tratamiento y circulacion de
datos se respetaran la libertad y demas garan-
tias consagradas en la Constitucion".

LLa jurisprudencia constitucional ha sefiala-
do que el Habeas Data otorga al ciudadano
tres facultades: conocer, actualizar y rectifi-
car las informaciones que se hayan recogi-
do sobre sus datos de caracter crediticio y
su comportamiento de pago en los bancos
de datos. Ha senalado:

" (...) la informacion que obre en la base de

datos, conforme al articulo 15 superior, pue-
de ser objeto de varias acciones por parte de
los ciudadanos, esto es, conocida la informa-
cién pertinente el titular puede solicitar "la ac-
tualizacién o la rectificacion”; en el primero de
los eventos, puede solicitar la rectificacion que
no es otra cosa que la concordancia del dato
con la realidad, al iempo que en la segunda
hipotesis la actualizacion hace referencia a la vi-
gencia del dato de tal manera que no se mues-
tren situaciones carentes de actualidad."*

La rectificacion persigue que el dato con-
cuerde con la realidad. La actualizacion pre-
tende que el reporte del dato registrado sea
actual. Con la rectificacion y actualizacion de
dichos datos se libera a la persona de apare-
cetr en una base de datos como deudor
moroso y se le brinda la posibilidad de ad-
quirir nuevas obligaciones y continuar ejet-
ciendo actividades comerciales.

El Habeas Data ha tenido un desarrollo
jurisprudencial amplio que ha reiterado su
nucleo esencial:

"(...) esta integrado por el derecho a la autode-
terminacion informatica y por la libertad en
general y en especial la econémica. Asilas co-
sas, la autodeterminacién implica una facul-
tad de la persona ala cual se refieren los datos,
para autorizar su conservacion, uso y circula-
cion, de acuerdo con las regulaciones legales
sobre la materia. En criterio de la Sala, se pue-
de afectar la libertad econémica de una perso-
na cuando la circulacién de sus datos no sea
veraz o cuando el titular de los mismos no
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haya autorizado expresamente a través de los
negocios juridicos de caracter crediticio o de
los documentos pertinentes la circulacion de
los mismos. Por lo tanto, en virtud del transi-
to de los datos en forma abusiva se pueden
conculcar derechos fundamentales de los deu-
dores o de los clientes del sistema financiero y
en general de los agentes economicos® (...)".

El citado articulo 15 de la Constitucién Po-
litica sefiala los elementos del derecho al
Habeas Data, a saber:

"a) El derecho a conocer las informaciones
que se refieren a un individuo.

b) Elderecho a actualizar tales informaciones,
es decir, a ponerlas al dia, agregandoles los
hechos nuevos.

¢) Elderecho a rectificar las informaciones que
no cotrespondan a la verdad."*

* La caducidad de los datos negativos
en las bases de datos alaluz de los cri-
terios jurisprudenciales imperantes an-
tes de la entrada en vigencia del articulo
19 de la Ley 716 de 2001, reglamentado
por el articulo 2° del Decreto 181 de
2002.

Ante la circunstancia de no haber regulado
el Congreso mediante ley estatutaria los li-
mites temporales de vigencia de la informa-
cion contenida en las bases de datos -publicas
o privadas- ni la caducidad de los datos ne-
gativos almacenados en dichos bancos de
informacion, la Corte Constitucional en Sen-
tencia SU-082 de 1995 (M. P. Dr. Jorge
Arango Mejia) establecio al efecto criterios
para determinar la permanencia del reporte
negativo por morosidad crediticia, con los
siguientes razonamientos:

4 Sentencia T-856 de 2000.

5 Ver sentencia T-008 de 1993, Magistrado Ponente Ciro
Angarita Bar6n También las sentencias. T-022 y T-114
de 1993, SU-082, T-094 y T-097 de 1995, T-462 de 1997,
T-131 y T- 303 de 1998, T-307 y T-857 de 1999, y T-527, T~
856 y T-1427 de 2000, entre otras.

6 Ibidem.
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"(...) Limite tempo-

matica del dato, si no

ral de la informa-
cion: la caducidad de
los datos.

Como se ha visto, el
deudor tiene dere-
cho a que la infor-
macion se actualice,
a que ella contenga
los hechos nuevos
que le beneficien.

Como se ha visto, el
deudor tiene derecho a
que la informacion se
actualice, a que ella
contenga los hechos
nuevos que le
beneficien.

se tuviera en cuenta la
ocurrencia de todos
los siguientes hechos:

a) Un pago volunta-
rio de la obligacion;

b) Transcurso de un
término de dos (2)
afos, que se conside-
ra razonable, término
contado a partir del

Y, por lo mismo, tam-

pago voluntario. El

A\

e

bién hacia el pasado

debe fijarse un limite razonable, pues no seria
légico ni justo que el buen comportamiento
de los ultimos afios no borrara, por asi decitlo,
la mala conducta pasada.

¢Qué ocurre en este caso? Que el deudor,
después de pagar sus deudas, con su buen
comportamiento por un lapso determina-
do y razonable ha creado un buen nombre,
una buena fama, que en tiempos pasados
no tuvo.

Corresponde al legislador, al reglamentar el
Habeas Data, determinar el limite temporal y
las demas condiciones de las informaciones.

Igualmente correspondera a esta Corporacion,
al ejercer el control de constitucionalidad so-
bre laley que reglamente este derecho, estable-
cer si el término que se fije es razonable y silas
condiciones en que se puede suministrar la in-
formacién se ajustan ala Constitucion.

Es claro, pues, que el término para la cadu-
cidad del dato lo debe fijar, razonablemen-
te, el legislador.

Pero, mientras no lo haya fijado, hay que
considerar que es razonable el término que
evite el abuso del poder informatico y pre-
serve las sanas practicas crediticias, defen-
diendo asi el interés general.

En este orden de ideas, setia irrazonable la
conservacion, el uso y la divulgacion infor-
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término de dos (2)
afios se explica porque el deudor, al fin y al
cabo, pagd voluntariamente, y se le recono-
ce su cumplimiento, aunque haya sido tar-
dio. Expresamente se exceptua el caso en
que la mora haya sido inferior a un (1) afio,
caso en el cual, el término de caducidad sera
igual al doble de la misma mora;y,

¢) Que durante el término indicado en el
literal anterior, no se hayan reportado nue-
vos incumplimientos del mismo deudor, en
relacion con otras obligaciones.

Si el pago se ha producido en un proceso
ejecutivo, es razonable que el dato, a pesar
de ser publico, tenga un término de caduci-
dad, que podtia ser el de cinco (5) afios, que
es el mismo fijado para la prescripcion de la
pena, cuando se trata de delitos que no tie-
nen sefialada pena privativa de la libertad,
en el Codigo Penal. Pues, silas penas pabli-
cas tienen todas un limite personal, y aun el
quebrado, en el derecho privado, puede ser
objeto de rehabilitacion, no se ve por qué
no vaya a tener limite temporal el dato fi-
nanciero negativo. Ahora, como quiera que
no se puede perder de vista la finalidad legi-
tima a la que sirven los bancos de datos fi-
nancieros, es importante precisar que el limite
temporal mencionado no puede aplicarse
razonablemente si dentro del mismo térmi-
no ingresan otros datos de incumplimiento
y mora de las obligaciones del mismo deu-
dor o si esta en curso un proceso judicial
enderezado a su cobro.
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Estadltima condicion se explica facilmente pues
el simple pago de la obligacién no puede im-
plicar la caducidad del dato financiero, por estas
razones: la primera, la finalidad legitima del
banco de datos que es la de informar veraz-
mente sobre el perfil de riesgo de los usuarios
del sistema financiero; la segunda, la ausencia
de nuevos datos negativos durante dicho tér-
mino, que permite presumir una rehabilitacion
comercial del deudor moroso. Es claro que si
durante los cinco (5) aflos mencionados se
presentan nuevos incumplimientos de otras
obligaciones, se pierde la justificacion para ex-
cluir el dato negativo. ;Por qué? Sencillamente
porque en este caso no se ha reconstruido el
buen nombre comercial.
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alcance de la caducidad inmediata de
la informacién negativa histérica, se-
gun fue regulada en el articulo 19 de la
Ley 716 de 2001.

En el articulo 19 de la Ley 716 de 2001 el
Congtreso de la Republica, regul6 la caduci-
dad de los datos negativos contenidos en las
bases de datos, en los siguientes términos:

"Articulo 19.- Las personas que dentro del
afio siguiente a la vigencia de la presente ley se
pongan al dfa en obligaciones por cuya causa
hubieren sido reportadas a los bancos de da-
tos de que trata este articulo tendran un alivio
consistente en la caducidad inmediata de la in-
formacion negativa historica, sin importar el

monto de la obliga-

Sin embargo, cuan-
do el pago se ha
producido una vez
presentada la de-
manda, con la sola
notificacion del
mandamiento de
pago, el término de
caducidad sera so-
lamente de dos (2)
anos, es decit, se se-

Sin embargo, cuando el
pago se ha producido
una vez presentada la
demanda, con la sola

notificacion del
mandamiento de pago, el

cién e independiente-
mente de si el pago
se produce judicial o
extrajudicialmente.

La Defensoria del
Pueblo velara por el
cumplimiento de esta
norma".

El articulo 2° del
Decreto 181 de

guird la regla gene- término de caducidad 2002 reglament6 el
ral del pago | gerj solamente de dos (2) | citadopreceproal
voluntario. disponer que el ali-

Igualmente debe
advertirse que siel
demandado en
proceso ejecutivo
invoca excepcio-

afios, es decir, se seguira
la regla general del pago
voluntario.

vio previsto en el
articulo 19 de la
Ley 716 de 2001,
consistente en la
caducidad inme-
diata de la infor-

nes, y éstas prospe-

ran, y la obligacion se extingue porque asi lo
decide la sentencia, el dato que posea el banco
de datos al respecto, debe desaparecer. Na-
turalmente se exceptia el caso en que la ex-
cepcion que prospere sea la de prescripcion,
pues si la obligacion se ha extinguido por
prescripcion, no ha habido pago, y, ademas,
el dato es publico".

¢ El examen del paragrafo del articulo
2° del Decreto 181 de 2002 a la luz del
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macién negativa
historica, implica que dicha informacion no
tendra ningun efecto, por lo cual no podra
utilizarse para negar un crédito.

El paragrafo cuyo contenido normativo se
acusa de exceder la potestad, reglamentaria
dispuso que "no obstante lo previsto en el
presente articulo, los bancos de datos po-
dran conservar en sus archivos la informa-
cion sujeta al alivio de que trata el articulo 19
de la Ley 716 de 2001."
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Esta Sala tuvo oportunidad de consignar su
pensamiento acerca del alcance del cuestio-
nado paragrafo del articulo 2° del Decreto
181 de 2002 ala luz de lo preceptuado en
el articulo 19 de la Ley 716 de 2001, cues-
tion que vuelve a plantearse en el asunto
sub-examine.

Al decidir acciones de tutela instauradas
mientras rigieron los citados preceptos, la
Sala precis6 que en el articulo 19 de la Ley
716 de 2001 el Legislador regul6 el limite
temporal de permanencia del dato negati-
vo en las bases de datos de las centrales de
riesgo disponiendo que cuando el deudor
se pusiera al dia en las obligaciones por cuya
causa fue reportado, en forma inmediata
operaria la caducidad de la informacién
negativa historica que en ellos se hubiese al-
macenado, lo que en otros términos signifi-
c6 que esta no podria permanecer activa ni
ser reportada. El sefialado precepto busco
incentivar a todas aquellas personas que al
momento de entrar en vigencia la ley se en-
contraban en mora, ofreciéndoles solucio-
nar en forma inmediata su condiciéon de
morosos mediante la exclusiéon automatica
de sus nombres de las bases de datos, siem-
pre y cuando se pusieran al dia en las obli-
gaciones por cuya causa fueron reportados.

Precis6 la Sala que la caducidad inmediata
de la informacién negativa histoérica conlle-
v6 la prohibicion para las centrales de in-
formacion financiera y de riesgo de reportar
el registro histérico del dato financiero ne-
gativo, habida cuenta de que el articulo 19
de la Ley 716 de 2001 dispuso que aquella
perderia vigencia en forma inmediata, tan
pronto el deudor se pusiera al dia en el pago
de las obligaciones por cuya causa fue re-
portado.

La Sala sefial6 que la caducidad inmediata
del dato negativo historico que dispuso el
articulo 19 de la Ley 716 de 2001 implico
para las centrales financieras de riesgo la pro-
hibicion de suministrar a los establecimien-
tos de crédito y entidades usuarias de sus
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servicios el registro historico de las anota-
ciones por morosidad crediticia, o la infor-
macién concerniente a los antecedentes
histéricos o mantenerla activa en las bases
de datos por el tiempo establecido segtin
sus politicas o conforme a los criterios se-
fialados por via jurisprudencial por la Corte
Constitucional, a falta de regulacion del Le-
gislador por via de Ley Hstatutaria sobre la
materia.

La Sala dej6 claramente definido que di-
cho alivio en modo alguno tuvo el alcance
de borrar la informacioén negativa histori-
ca de los archivos de las instituciones fi-
nancieras o de las centrales de riesgo, de
donde se sigue que el contenido normati-
vo del paragrafo del articulo 2° del De-
creto 181 de 2002 que en forma explicita
asilo senalo, se avino en todo al precepto
reglamentado.

Este criterio jurisprudencial fue expuesto
entre otras, en la sentencia de 11 de abril de
2002, en la que la Sala desestimé el alcance
interpretativo que en la presente accion de
nulidad el actor atribuye a la norma deman-
dada, con las consideraciones que conside-
ra pertinente transcribir por resultar
enteramente aplicables al caso presente. Dijo
entonces la Sala:

"Corresponde precisar si el articulo 19 de la
Ley 716 faculta a los Bancos de Datos y Cen-
trales de Informacion Financiera a conservar
el dato historico por los términos que defi-
nan segun sus politicas y a suministrar a los
establecimientos de crédito y entidades usua-
rias de sus servicios, la informacién concet-
niente a los antecedentes histéricos."

En sentencia de 21 de febrero de 20027 del
mismo ponente, esta Seccion dilucido las
cuestiones que el impugnante controvierte
en la presente accion de tutela. Dijo enton-
ces la Sala:

7 Expediente 25000-23-25-000-2001-2205-01. Actor: (...)
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Puesto que en el articulo 19 de la Ley 716
el Legislador dispuso "la caducidad inme-
diata de la informacion negativa historica"
respecto de las personas que dentro del afio
siguiente a su vigencia se pongan al dia en
obligaciones por cuya causa hubieren sido
reportadas a los bancos de datos, descono-
ce los claros términos de este mandato le-
gal que los Bancos de Datos y Centrales de
Informacién Financiera conserven la infor-
macion histérica en los bancos de datos, pues
ello equivale a mantenerla vigente.

Por esa misma razén, también desconoce el
citado precepto que determinen la vigencia
de esa informacion segin sus politicas o
conforme a los criterios que a falta de ley
habia sefialado la Corte Constitucional en
Sentencia SU-082 de 1995; o que reporten
a sus clientes el registro histérico. Cosa dis-
tinta es que puedan conservar en sus archi-
vos la informacién sobre el comportamiento
histérico de los deudores en relacién con
Sus pagos.
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Asilo cotrobora el articulo 2° del Decteto
181 de 31 de enero de 2002, reglamentario
del articulo 19 de la Ley 716, al sefialar que
"el alivio.." consistente en la caducidad in-
mediata de la informacién negativa histori-
ca, implica que dicha informacion no tendra
ningun efecto, por lo cual no podra utilizar-
se para negar un crédito. Paragrafo. No
obstante... los bancos de datos podran con-
servar en sus archivos la informacion sujeta
al alivio de que trata el articulo 19 de la Ley
716 de 2001."®

El fallo en cita prohijo6 la Sentencia T-527
de 2000 (M. P. Dr. Fabio Morén Diaz) enla

quea este respecto, se sostuvo:

"(...) los datos que se conservan en la base de
informacion per se no desconocen el derecho
al buen nombre, prerrogativa que comporta
una relacion directa esencial con la actividad
personal o individual y social del sujeto afec-
tado. Luego, si el ciudadano o la persona juri-
dica, no conservan el buen nombre, por
ejemplo al hacer mal uso de los servicios fi-

Puesto que en el articulo 19 de la Ley 716 el Legislador

dispuso "la caducidad inmediata de la informaciéon

negativa historica” respecto de las personas que dentro

del afio siguiente a su vigencia se pongan al dia en

obligaciones por cuya causa hubieren sido reportadas a

los bancos de datos, desconoce los claros términos de

este mandato legal que los Bancos de Datos y Centrales

de Informacioén Financiera conserven la informacion

histérica en los bancos de datos, pues ello equivale a

mantenerla vigente.

8 Expediente 25000-23-27-000-2002-0064-01. Actora: (...)
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nancieros y en general de sus obligaciones civi-
les, comerciales y financieras, a las que accede, y
siasi es reportado en las certificaciones emiti-
das por las entidades encargadas de suminis-
trar informacion sobre solvencia econémica no
se estarfa violando tal derecho, siempre y cuan-
do la informacién emanada de la entidad sea
veraz; en otras palabras; s6lo se desconoce el
detrecho al buen nombre cuando la informa-
cién suministrada por la entidad pertinente,
registre un hecho o un comportamiento caren-
te de veracidad. En consecuencia, si los datos
econémicos de caracter historico son fidedig-
nos y muestran el comportamiento crediticio
de un sujeto, no pueden violar el derecho al
buen nombre, pues en caso contrario, estatfa la
Corte protegiendo en pie de igualdad, a quie-
nes cumplen con sus obligaciones, frente a quie-
nes no lo hacen, no habiendo entonces una
diferencia de trato entre la probidad comercial y
el manejo descuidado de estos asuntos, lo cual
se constituitfa en un ejercicio abusivo y arbitra-
rio de las decisiones judiciales.

Por otra parte, también debe la Corte recordar
su doctrina en cuanto a que la temporalidad
de los datos no puede ser indefinida, luego,
los datos negativos no tienen vocacion de
perennidad, por lo que, una vez el ciudadano
se ha puesto al dia en sus obligaciones, debe
merecer un tratamiento favorable en el senti-
do de que se le borren los datos negativos de
los archivos de los bancos de datos, por no
cortesponder a la verdad o no ser actuales."”

ILa Corte Constitucional ha reiterado esta li-
nea de pensamiento en sus pronunciamien-
tos” mas recientes en relacién con esta
tematica. Valga a este respecto citar la Sen-
tencia T-060 de 2003 (M.P. Eduardo
Montealegre Lynnet) en la que a proposito
del almacenamiento de la informacion ne-
gativa histérica, consigno las siguientes con-
sideraciones:

"(...) Si existe la posibilidad de almacenar in-
formacion y darle uso, pero existe también
una vigencia limitada en el tiempo o término
de caducidad. Esto significa que la vigencia de
la informacion, particularmente la que se re-
fiera al incumplimiento de las obligaciones de
una persona, no puede permanecer de forma
indefinida en los bancos de datos o centrales
de riesgo. Con ello se pretende proteger a quien
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habiendo tenido en el pasado problemas de
puntualidad en sus actividades financieras o
comerciales, no sea objeto de una medida se-
mejante que se torne indefinida en el tiempo.
De esta manera, si quien se encontraba repor-
tado en dichas bases de datos se pone a pazy
salvo con sus obligaciones, y con ello genera
una nueva informacién, esta vez de caricter
positivo, y ademds mantiene dicho compor-
tamiento por un tiempo, lograra que su buen
nombre se redima, pues esa nueva informa-
ci6én debera ser incluida oportunamente como
patte de su historial en las bases de datos."

(...) Quien genera una informacion negati-
va de su comportamiento financiero o co-
mercial y ésta es almacenada en las bases de
datos, podra modificarla, produciendo una
nueva informacién que contenga datos acer-
ca de la normalizacion en el pago de sus pro-
ductos financieros o comerciales. Cuando asi
ocurra, la nueva informacion deberi ser in-
cluida en las bases datos, a efecto de que las
posibles consultas que se hagan correspon-
dan ala verdad en ese preciso instante.

La informacion registrada en los bancos o
bases de datos ya mencionados, se caracte-
rizara por ser veraz, pues correspondera con
los hechos que la originan; dinamica, por-
que permanentemente debera actualizarse a
fin de reflejar su verdad implicita, y final-
mente, sera susceptible de rectificacién cuan-
tas veces sea necesario o cada vez que se
genere una nueva informacion.' Sin em-
bargo, el que se genere una nueva informa-
cion, no significa que la que se toma mas
antigua deba ser anulada o borrada de las
bases de datos. No, ello no ocurre asi, pues
la posibilidad de actualizar o rectificar los
contenidos en las bases de datos, no implica
que los datos anteriores no hayan sido vera-
ces en el momento de su reporte. Por el con-
trario, esa informacioén en su momento se

9 Cfr. Sentencias T-592/03; T-060/03; T-713/03 y
T-526/04.

10 Ver sentencias T-1427 de 2000, M.P. Fabio Morén
Diaz. y T-1085 de 2001, M.P. Eduardo Montealegre
Lynett, entre otras.
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Sin embargo, se aclara que
la informacién negativa que
se toma antigua por el paso
del tiempo evidentemente
pierde vigencia porla
generacion de una
informacién mas reciente y
oportuna, con lo cual debe
ser eliminada llegado cierto
tiempo, por ser obsoleta
paralos fines perseguidos
por dichos bancos de
informacion.

ajusto a la realidad y no puede ser modifica-
da en absoluto, pues son los datos posterio-
res los que cambian o crean un nuevo
capitulo en el historial de esa persona. Sin
embargo, se aclara que la informacién nega-
tiva que se toma antigua por el paso del tiem-
po evidentemente pierde vigencia por la
generacion de una informacién mas recien-
te y oportuna, con lo cual debe ser elimina-
da llegado cierto tiempo, por ser obsoleta
para los fines perseguidos por dichos ban-
cos de informacion.

Fuerza, es entonces, concluir que al expedir
el paragrafo tnico del articulo 2° del Dectre-
to 181 de 2002 (31 de enero) el Presidente
de la Republica no excedio la potestad re-
glamentaria, pues se limit6 a hacer explicito
que el alivio de que trata el articulo 19 de la
Ley 716 de 2001 no borra el dato negativo
histérico de los archivos de las entidades fi-
nancieras, niimplico la supresion de la histo-
ria crediticia sobre los habitos o
comportamientos de pago de los deudores
del sistema financiero, todo lo cual se con-
forma con la dimension constitucional del
derecho de Habeas Data, segun lo preceptué
en su momento la disposicion reglamenta-
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da. Lla permanencia temporal de la infor-
macion negativa en el historial de los deu-
dores no viola el derecho al buen nombre
pues responde a la realidad en diferentes
momentos histéricos, sino que ademas es
veraz en su contenido.

Lejos de violar precepto constitucional al-
guno, hace posible que al desarrollar una la-
bor de interés general, en los términos del
articulo 335 de la Constitucion Politica, las
entidades crediticias puedan asegurarse de
la confiabilidad de sus clientes. I.a valora-
ci6n de esta condicion, desde luego supone
poder conocer el comportamiento de pa-
gos mas reciente que hayan presentado, in-
formacién que precisamente almacenan las
centrales de informacion a las cuales ellos
mismos han autorizado remitir sus datos.

De otra parte, la existencia de interpretacio-
nes disimiles en torno al alcance de lo que
debia entenderse por caducidad inmediata
del dato negativo histérico evidencia que la
cumplida ejecucion del articulo 19 de la Ley
716 de 2001 exigia la expedicion de la regu-
lacién normativa que hiciera explicito su
exacto significado y alcance. Fue ello cuan-
to hizo el precepto acusado.

El analisis precedente lleva a la Sala a con-
cluir que el precepto acusado no viola las
disposiciones constitucionales invocadas. Se
impone, por tanto, negar las pretensiones
de la demanda. Asi se dispondra en la parte
resolutiva de este fallo.

En mérito de lo expuesto el Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo, Seccion Primera, administrando jus-
ticia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

FALLA:

NIEGANSE las stuplicas de la demanda.

(..
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REGIMEN SANCIONATORIO - SUPERINTENDENCIA BANCARIA

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. M. P.
Héctor Romero Diaz. Fallo del 21 de febrero de 2005. Radicaciéon 023101. Numero
interno 13837.

Sintesis: Debido proceso; falsa motivacion; proporcionalidad de la sancion. Solicitud de
explicaciones de manera individual y sancidn a titulo personal.

«...)
ANTECEDENTES

Con el fin de prevenir la torna de posesion de bienes, haberes y negocios de la Compafifa
(...) S.A.,la Superintendencia Bancaria, mediante Resolucion (...) de julio 1999, someti6 a
vigilancia especial a dicha aseguradora, entre otras razones, porque incumpli6 las normas
sobre pago oportuno de saldos de reaseguros automaticos, permanencia de inversiones
forzosas y pago oportuno de siniestros. Por Resolucion (...) de septiembre de 1999, la
Superintendencia confirmo la medida cautelar impuesta, (....).

(...) laSuperintendencia Bancaria solicité explicaciones a (.. .), en su calidad de representan-
te legal de (...), en relacion con el incumplimiento en los plazos para el pago de los saldos
de reaseguros automaticos y el desconocimiento de las normas sobre permanencia de
inversiones forzosas y pago oportuno de siniestros, para efectos de determinar la proce-
dencia de las sanciones personales e institucionales, (...).

Previa respuesta a la solicitud de explicaciones, la Superintendencia Bancaria expidio la
Resolucion (...) de julio de 1999, por la cual sancioné al actor con multa de $25.000.000
y remocion inmediata del cargo. La sancion fue impuesta con base en los articulos 209 y
326 numeral 5 literal 1) del Estatuto Organico del Sistema Financiero, por el incumpli-
miento de obligaciones legales y la aplicacion de procedimientos para desvirtuar la real
situacion de la aseguradora, lo que generd la vigilancia especial adoptada por la
Superintendencia Bancatia.

El actor interpuso recurso de reposicion contra la resolucion sancionatoria, acto que fue
confirmado por Resolucion (...) de octubre de 1999.

(..))
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Debe la Sala decidir si se ajustan o no a derecho los actos administrativos por los cuales
la Superintendencia Bancaria sanciond al actor con multa y remocion inmediata del car-
go, para lo cual estudiara, en su orden, los motivos de inconformidad del recurrente, a
saber:
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1. Violacion del debido proceso

Sostiene el actor que en relacion con los tres cargos propuestos por la Superintendencia en
el requerimiento, esto es, el incumplimiento de los plazos para el pago de reaseguros auto-
maticos, de las normas sobre inversiones forzosas y de las disposiciones sobre plazos para
el pago de siniestros, unos fueron los cargos y las normas invocadas en la solicitud de
explicaciones y otros los que se adujeron como violados en la resolucion sancion. Al res-
pecto la Sala precisa que no asiste razon al recurrente, por las siguientes razones:

1.1Incumplimiento de los plazos para el pago de reaseguros automaticos

St bien en el requerimiento se adujo como violado el Titulo VI, Capitulo II, numeral 3.2
literal b) de la Circular Basica Juridica 007 de 1996, de acuerdo con el cual los saldos
pendientes de reaseguros deben se cancelados dentro de los noventa dias siguientes a la
fecha del cierre trimestral, y en el acto sancionatorio ademas de dicha disposicion se alegod
la violacion de normas relacionadas con la responsabilidad del representante legal y del
contador publico en las certificaciones contables, tal hecho no significa que se hubiera
sancionado al actor con base en nuevos cargos, sino que la conducta sancionada produjo
otra irregularidad que no fue la que motivo la sancion.

En efecto, dado que el actor en su respuesta al requerimiento alegd que la cifra de reaseguros
pendiente de pago, aducida por la Superintendencia Bancaria, no es la correcta, la
Superintendencia procedio a explicar en el acto sancionatorio las razones de las diferencias
encontradas y concluy6 que la informacion contable y financiera a ella suministrada no
coincidia con la realidad econémica. Sin embargo, el hecho sancionado no fue propiamen-
te las irregularidades contables sino, se repite, el incumplimiento en el plazo para el pago de
los reaseguros automaticos.

Adicionalmente, no es el monto de los pa-
gos atrasados lo que constituye la infraccion,
puesto que la falta consistié en pagar los sal-
dos de reaseguros por fuera del plazo de
noventa dias, tal como lo prevé la Circular

007 de 1996.

Adicionalmente, no es
el monto de los pagos
atrasados lo que
constituye la

. ., 1.2 Permanencia de inversiones forzosas
infraccion, puesto que

la falta consistio en
pagar los saldos de
reaseguros por fuera
del plazo de noventa
dias, tal como lo prevé
la Circular 007
de 1996.
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Advierte la Sala que la inclusion de nuevas
normas obedeci6 a la necesidad de dar res-
puesta a las explicaciones del actor (...),
pues plante6 que la Superintendencia Ban-
caria no tuvo en cuenta algunas inversiones
que debian calificarse como parte de las
reservas permanentes y dicho organismo
explico, con base en las normas pertinen-
tes, por qué razon tales inversiones no de-
bian hacer parte de las mencionadas
reservas, (...). Tales precisiones no signifi-
can que la Superintendencia hubiera for-
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mulado nuevos cargos en contra del actor,
ni mucho menos que de los mismos no
pudo defenderse, pues fue a instancia suya
que se plante6 la discusion.

De otra parte, en el pliego de cargos (...),la
Superintendencia anunci6 al actor que habia
encontrado que, por la época de los cierres
trimestrales, la aseguradora adquitia titulos

[
El hecho de que en el

acto sancionatorio la
Superintendencia
Bancaria sostuviera que
tal practica perseguia

representativos de reserva técnica y los re- revelar como

gistraba como inversiones permanentes, a
pesar de que dos o tres dias después los ena-
jenaba en ejercicio del paci6 de revenia, con
lo cual se evidenciaba la no permanencia de
las citadas inversiones.

permanentes inversiones
que no lo son, es una
conclusién que da mas

. . contundencia al cargo
El hecho de que en el acto sancionatorio

la Superintendencia Bancatia sostuviera que
tal practica perseguia revelar como per-
manentes inversiones que no lo son, es una
conclusién que da mas contundencia al
cargo formulado y no un nuevo cargo,
como erréneamente lo sostiene el recu-
rrente.

tormulado y no un nuevo
cargo, como

errOneamente lo sostiene
el recurrente.

Respecto al planteamiento de que el Tribunal no se pronuncié sobre si el régimen de
inversiones forzosas de las aseguradoras es aplicable a compafifas como (...) S.A.,la Sala
precisa que sobre dicho aspecto no se pronunciara porque no fue planteado en la demanda
y no es el recurso de apelacion el medio para adicional aquélla.

1.3 Pago fraccionado de siniestros

En este aspecto tampoco encuentra la Sala que se hayan incluido cargos nuevos, pues si
bien en el requerimiento se propuso la violacion del articulo 185 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero, de acuerdo con el cual, en ciertas y precisas condiciones, es posible
ampliar el plazo para el pago de siniestros y en la resolucion sancion se mencionaron los
articulos 1077, 1080 y 1162 del Codigo de Comercio y 1649 del Codigo Civil, es precisa-
mente con el fin de rebatir los argumentos del actor de acuerdo con los cuales las partes
pueden libremente modificar los plazos para el pago de los siniestros, pues en el acto
sancionatorio se precisé que la posibilidad de ampliar el plazo para ¢l pago de las
indemnizaciones se circunscribe al camplimiento de los requisitos del articulo 185 del Esta-
tuto Otganico del Sistema Financiero' y que dicha norma fue desconocida por la asegura-
dora por pactar pagos de las indemnizaciones por instalamentos.

1 El articulo 185 del Estatuto Organico del Sistema Financiero prevé que el plazo para el pago de los siniestros
puede extenderse hasta sesenta dias habiles, por acuerdo entre las partes, anicamente si el seguro es de dafos, el
asegurado es persona juridica y la suma asegurada es superior a 15.000 salarios minimos legales mensuales vigentes
al momento de la suscripciéon del contrato.
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En efecto, tanto en el pliego de cargos como en la Resolucion (...) de 1999, la
Superintendencia Bancaria sefial6 que del analisis selectivo a trece siniestros pagados, cinco
no cumplian los parametros del articulo 185 del Estatuto Organico del Sistema Financiero,
pues el siniestro 4887 tenia como asegurado a una persona natural y todos tenian plazos
mayores a sesenta dias habiles, (...).

De otra parte, le asiste razon al recurrente cuando afirma que no es aplicable al caso sub
judice el articulo 100 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, de acuerdo con el cual
es una practica prohibida dilatar el cumplimiento de las obligaciones a cargo de las asegura-
doras, pues esta violacién no fue aducida por la entidad demandada y no fue objeto de
discusion ni en via gubernativa ni ante la jurisdiccion. Sin embargo, la aludida imprecision
del fallo recurrido, que no de los actos administrativos, no conduce a la prosperidad del
recurso de apelacion, pues esta probado en el expediente que el cargo planteado tanto en el
requerimiento como en el acto sancionatorio es la violacion del articulo 185 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y no de la norma erréoneamente citada por el a quo.

Frente al argumento que, en Sentencia de 27 de agosto de 1999, esta seccion sostuvo que no
es permitida a la Superintendencia la intromision en los contratos de sus vigiladas, precisa la
Sala que con fundamento en el literal a) numeral 5) del articulo 326 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero, vigente para la época de los hechos, la Superintendencia Bancaria
puede emitir las 6rdenes necesatias para que se suspendan de inmediato las practicas legales
e imponer sanciones por infraccion, en general, a cualquier norma legal a la que deban
sujetarse las entidades vigiladas, sus directores, revisor fiscal y empleados.

Habida cuenta que el articulo 185 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, que prevé
que tnicamente se puede ampliar el plazo para el pago de la indemnizaciéon hasta por 60
dias habiles con el cumplimiento de ciertos requisitos, esuna norma ala cual las asegurado-
ras y sus administradores deben sujecion, es claro para la Sala que la Superintendencia Ban-
caria debfa vigilar el cumplimiento del mismo y sancionar su violacion.

Sobre la violacion del debido proceso por cuanto en el requerimiento no se sefialaron los
cargos ni a quién se dirigfan, sial representante legal de (...) S.A. o ala aseguradora, precisa
la Sala que revisado dicho documento claramente se advierte que la Superintendencia Ban-
caria solicito explicaciones tanto al actor como persona natural como a la aseguradora, "a
efectos de evaluar la procedencia de las medidas previstas en los articulos 209 y 211 del
Estatuto Organico de Sistema Financiero", que, en su orden, consagran las sanciones petso-
nales (dirigidas a los administradores, directores o funcionarios de entidades) y las sanciones
institucionales (dirigidas las entidades vigiladas). LLos cargos, por su parte, aparecen debida-
mente precisados en el requerimiento "con anexos" (...) y de los mismos se defendio el
actor, en escrito de 14 de julio de 1999. (...).

2. Falsa motivacion
Como en el numeral anterior se analizé y concluy6 que no asiste razon al actor cuando
sostiene que la sancioén se impuso con base en normas no precisadas en el pliego de cargos,

es claro para la Sala que tampoco existe la falsa motivacion alegada por la misma razon.

Tampoco existe falsa motivacion de los actos acusados con base en el argumento segtin el
cual en el oficio (...) de agosto de 1999 la Superintendencia Bancaria manifesté que se
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encuentran justificadas las diferencias de las cifras de reaseguros existentes entre la asegura-
dora y el organismo de control.

Respecto del contenido del oficio (...) de agosto de 1999, observa la Sala que el citado
documento fue enviado al Vicepresidente Ejecutivo de (...) S.A. para que la aseguradora
hiciera los ajustes contables en relacion con las cifras por reaseguros del exterior, pues el
saldo de la cuenta 2350 seguin reaseguros, era de $4.958.115.829 y el saldo segtn la conta-
bilidad de la compania era de $4.870.401.0306, con lo cual existia una diferencia de $97.714.793
respecto de las cifras en mencion. Tal diferencia no significa, como erréneamente lo sostie-
ne el recurrente, que el incumplimiento respecto del pago oportuno de reaseguros fuera
solo respecto de los mas de $97.000.000,
sino que la conciliacion entre las dos fuentes
de informacién ain arrojaba la diferencia

en al cifra en mencién; tampoco debe en- De acuerdo con el
tenderse el oficio en el sentido de que no

habia diferencias entre las cifras de articulo 335 de la

reaseguros, como también lo afirma el re- Constitucién Politica
currente, pues, se repite, en el oficio se pre- ‘

cisa que silas hay (...). Sin embargo, se reitera, las actividades

1el objeto de la sancion no fue el monto de financiera, bursatil y
os reaseguros automaticos pendientes de

pago, sino la extemporaneidad en el pago aseguradora son de
de los mismos. . , ZiLalC

interés publico vy (...)
3. Proporcionalidad de la sancién el sistema financiero se

De acuerdo con el articulo 335 de la Cons- basa en la confianza

titucion Politica, las actividades financiera, pﬁblica’ la cual

bursatil y aseguradora son de interés publi- d
coy (...) el sistema financiero se basa en la corresponde asegurar a

confianza publica, la cual corresponde ase- la Sup erintendencia
gurar a la Superintendencia Bancaria, (ar- . >

ticulo 325 numeral 1 del Estatuto Organico Bancaria, (articulo 325
del Sistema Financiero). numeral 1 del Estatuto
Los administradores de las sociedades” de- Or génico del Sistema
ben obrar de buena fe, con lealtad y con la Financier O) .

diligencia de un buen hombre de negocios’,
esto es, con el especial cuidado que pondria
una persona en sus Propios asuntos.

Dentro de los deberes de los administradores esta el de "velar por el estricto cumplimiento
de las disposiciones legales o estatutarias™* deber que en el sector financiero cobra vital

2 El articulo 22 de la Ley 222 de 1995 prevé que son administradores, el representante legal, el liquidador, el (...),
los miembros de juntas o consejos directivos y quienes de acuerdo con los estatutos ejerzan o detenten esas
funciones.

3 Articulo 23 ibidem.
4 Articulo 23 Ley 222 de 1995.
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importancia por cuanto las instituciones vigiladas por la Superintendencia Bancaria estan
sometidas, en primer término, a una normatividad especial de aplicacion preferente y, en
segundo lugar, a las disposiciones del Codigo de Comercio (articulo 2034 del Codigo de
Comercio). Las normas especiales obedecen a la necesidad de preservar el interés pablico
que caracteriza las actividades financiera, aseguradora y bursatil.

Elarticulo 209 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, vigente para la época de los
hechos, prevefa que el Superintendente Bancario podra sancionar con multa a cualquier
director, gerente, revisor fiscal y, en general, a cualquier funcionario o empleado de la
entidad vigilada, cuando "autorice o ejecute actos violatorios del estatuto de la entidad, de
alguna ley o reglamento, o de cualquier norma legal a la que el establecimiento deba
sujetarse”. Prescribia también la norma que ademas de la multa el Superintendente Bancatio
podra "exigir la remocion inmediata del infractor”.

El actor tenfa el deber de cumplir y hacer cumplir las normas sobre pago oportuno de
reaseguros automaticos (numeral 3.2 literal b), capitulo II, Titulo VI de la Circular Basica
Juridica), permanencia de inversiones forzosas (articulo 187 [1] del Estatuto Organico del
Sistema Financiero y Resolucién 2300 de 1990, Plan Unico de Cuentas) y pago opottuno
de siniestros (articulos 185 [1] zbiden), disposiciones todas de obligatorio cumplimiento para
la entidad aseguradora.

En el pliego de cargos claramente aparece el saldo de reaseguros automaticos pendiente de
pago a 31 de diciembre de 1998. Sin embargo, las explicaciones del actor se limitan a
cuestionar las cifras presentadas por la entidad demandada y a sostener que se han hecho
pagos posteriores y que se han acordado nuevos plazos con "nuestros reaseguradores mas
importantes", (...).

En relacion con la permanencia de inversiones forzosas, en el pliego de cargos se relacionan
los titulos que adquiri6 la aseguradora con pacto de reventa a través de la Bolsa, la fecha de
adquisicion de los mismos (proxima alos cietres trimestrales ), su monto y la fecha de venfa
(apenas dias después del cierre trimestral. I.a Superintendencia encontr6 probado que fue
directamente el actor quien suscribio, entre otras, las cartas compromiso de la operacion de
venta de TES con pacto de recompra, (...), con fecha de registro de la operacion de (...)
de 1999 y fecha de recompra de (...) de 1999, (...). con lo cual se prueba la directa
responsabilidad del representante legal en este hecho sancionado por la Superintendencia
Bancaria.

Cabe anotar que no son validas las explicaciones en el sentido de que la compra de los
titulos con pacto de reventa fue un procedimiento utilizado por la administracion y la Junta
directiva "con el fin de obtener liquidez para el pago, prevencién y aminoramiento de
siniestros" (...), pues se pone de presente que la administracion de la aseguradora, y en
concreto, el representante legal, ejecutd conducias contrarias a la ley que degeneraron en
practicas ilegales e irregulares reiteradas respecto de los cortes trimestrales de diciembre de
1998 y marzo y junio de 1999.

El dltimo cargo formulado por la Superintendencia Bancaria, esto es, la existencia de pagos
fraccionados de siniestros en contravencion a lo prescrito en el articulo 185 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero tampoco fue desvirtuado por el actor, quien, por el con-
trario, sostuvo que dicha practica es legal y respeta la autonomia contractual. Sobre el par-
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ticular, la Sala advierte que con la complacencia del representante legal y en otros casos, a
través suyo, (folio 28 cuaderno sancion personal), la aseguradora (...) S.A. adoptd la prac-
tica ilegal de hacer pagos por instalamentos sin tener en cuenta las exigencias del articulo en
mencion, (...).

Asi pues, el actor, en su calidad de representante legal de (...) S.A. autorizé y ejecutd actos
violatorios de las normas obligatorias a que se encontraba sujeta la aseguradora por ¢l
representada e instituy6 procedimientos que perseguian distorsionar la real situacion finan-
ciera de la aseguradora con lo cual puso en peligro la confianza del publico en el sector
asegurador; ademas las irregularidades advertidas condujeron a la medida cautelar de vigi-
lancia especial, adoptada por la Superintendencia Bancaria por Resolucion (...) de 1999,
con el fin de evitar la toma de posesion de bienes y haberes de (...) S.A. (...).

Asilas cosas, la gravedad de las infracciones cometidas por el actor ameritaban no soélo la
multa finalmente impuesta sino la remocion del cargo, conforme al articulo 209 del Estatu-
to Organico del Sistema Financiero.

No es justificable el proceder del actor por el hecho de que la junta directiva haya autoriza-
do las practicas ilegales desarrolladas por la aseguradora, pues se encuentra probada la
responsabilidad personal del demandante en las irregularidades realizadas por la asegurado-
ra. De otra parte, en el sub judice no es objeto de analisis la responsabilidad personal de los
demas administradores de la aseguradora.

Tampoco es aceptable el argumento que la sanciéon impuesta no es proporcional porque el
demandante es una persona de reconocido prestigio en el campo de los seguros, pues la
buena reputacion debe cuidarse atin mas cuando quien la tiene es administrador de una
entidad vigilada por la Superintendencia Bancaria cuya actividad es de interés publico y la
forma de mantener el prestigio que una persona consigue con tanto esfuerzo y dedicacion
es, precisamente, con el respeto y acatamiento al ordenamiento juridico, maxime si se tiene
en cuenta que un administrador de una entidad financiera debe ser y dar ejemplo de una
conducta sin tacha pues existe un interés publico que es superior al privado.

Por tltimo, respecto de la violacién del principio de igualdad por cuanto el actor fue sancio-
nado con una multa de $25.000.000 y un miembro de la junta directiva con una multa de
$1.000.000, observa la Sala que no analizara la referida inconformidad por cuanto no fue
planteada en la demanda y no es el recurso de apelacion la via para adicionar o corregir la
demanda.
Las razones expuestas son suficientes para confirmar el fallo apelado.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrati-
vo, Secciéon Cuarta, administrando justicia (en) nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,

FALLA:

CONFIRMASE la sentencia apelada.»
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SUPERINTENDENCIA BANCARIA - INSPECCION Y VIGILANCIA

Corte Constitucional. Sala Plena. M. P. Jaime Cérdoba Trivifio. Sentencia C-205
del 8 de marzo de 2005. Expediente D-5381.

Sintesis: Demanda de inconstitucionalidad contra los artienlos 35 (parcial) de la Ley 510 de
1999 y 72 de la Ley 795 de 2003. Delegacion y desconcentracion de funciones presidenciales en
las superintendencias. Constitucionalidad de las normas demandadas. La posibilidad de crear
superintendencias por medio de las cuales el Prestdente ejerza las funciones de inspeccion, vigilancia
y control previstas en la Carta hace parte del ejercicio de la potestad legislativa. Facultades de
inspeccion y vigilancia de la Superintendencia Bancaria frente a "las demds" personas naturales

Y juridicas respecto de las cuales la ley le atribuye dichas funciones de manera permanente.

«...)

I. ANTECEDENTES (...)
1. Las normas demandadas

A continuacion se transcribe el texto de las
disposiciones acusadas y en la primera de
ellas, por ser parcial la impugnacion, se su-
braya lo demandado:

LEY 510 DE 1999
(agosto 3)

por la cual se dictan disposiciones en rela-
ci6én con el sistema financiero y asegurador,
el mercado puablico de valores, las
Superintendencias Bancaria y de Valores y
se conceden unas facultades.

El Congreso de Colombia

DECRETA:
()

CAPITULO X
Disposiciones relativas a la Superintendencia
Bancaria

Articulo 35. Elinciso primero del numeral
1 del articulo 325 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero, quedara asi:

1. Naturaleza y objetivos. La Superin-
tendencia Bancaria es un organismo de ca-
racter técnico, adscrito al Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, con personeria
juridica, autonomia administrativa y finan-
ciera y patrimonio propio, mediante el cual
el Presidente de la Republica ejerce la ins-

160, vigilanci ntrol re | 1SO-
n realicen 1 ivi financier

aseguradora, y que tiene a su cargo el cum-

plimiento de los siguientes objetivos:'

LEY 795 DE 2003
(enero 14)

por la cual se ajustan algunas normas del
Estatuto Organico del Sistema Financiero
y se dictan otras disposiciones.

El Congteso de Colombia,

DECRETA:
()

Articulo 72. El numeral 2 del articulo 325
del Estatuto Organico del Sistema Financie-
ro, quedard asi:

"2. Entidades vigiladas. Corresponde a la

Superintendencia Bancaria la vigilancia e Ins-
peccion de las siguientes instituciones:

1 Diario Oficial 43.654.
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a) Establecimientos bancarios, corporacio-
nes financieras, companias de financiamiento
comercial, sociedades fiduciatias, almacenes
generales de deposito, organismos coope-
rativos de grado superior de caracter finan-
ciero, sociedades administradoras de fondos
de pensiones y de cesantia, sociedades ad-
ministradoras de fondos de pensiones, ca-
jas, fondos o entidades de seguridad social
administradoras del régimen solidario de
prima media con prestacion definida, enti-
dades descentralizadas de los entes territo-
riales cuyo objeto sea la financiacion de las
actividades previstas en el numeral 2 del ar-
ticulo 268 del estatuto organico del sistema
financiero autorizadas especificamente por
la Financiera de Desartrollo Territorial S.A.,
Findeter, companias de seguros, cooperati-
vas de seguros, sociedades de reaseguro,
sociedades de capitalizacion, sociedades sin
animo de lucro que pueden asumir los ries-
gos derivados de la enfermedad profesio-
nal y del accidente de trabajo, corredores de
seguros y de reaseguros y agencias
colocadoras de seguros;

b) Oficinas de representacion de organis-
mos financieros y de reaseguradores del
extetiot;

¢) ElBanco de la Republica;

d) ElFondo de Garantias de Instituciones
Financieras;

e) ElFondo Nacional de Garantias S.A.;

f) El Fondo Financiero de Proyectos de
Desarrollo Fonade

@) Las casas de cambio, y

h) Las demas personas naturales y juridicas
respecto de las cuales la ley le atribuye fun-
ciones de inspeccion y vigilancia permanente.

Paragrafo 1°. Podran ser sometidas a la ins-
peccién, vigilancia y control de la
Superintendencia Bancaria, segtin lo establez-
ca el Gobierno Nacional mediante normas
de caracter general, las entidades que adminis-
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tren los sistemas de tarjetas de crédito o de
débito, asi como las que administren siste-
mas de pagos y compensacion, a quienes se
aplicaran las normas relativas a las compa-
fifas de financiamiento comercial en lo que
resulte pertinente.

Paragrafo 2°. Se encuentran sujetos a ins-
peccién, vigilancia y control de la
Superintendencia Bancaria los agentes de
seguros de que trata el numeral 2 del articu-

lo 5° del presente estatuto”.”

(...

II. CONSIDERACIONES DE LA
CORTE CONSTITUCIONAL

Competencia

El asunto sometido a estudio de 1a Corte

ILa Corte identifica los siguientes problemas
juridicos principales, cuya resolucion sera
objeto la presente decision:

a) ¢Violan la Constitucion las normas que
desconcentran en la Superintendencia Banca-
ria las funciones de inspeccion, vigilancia y con-
trol sobre entidades financieras y aseguradoras
previstas en el articulo 189-24 de la Carta?

b) ¢Las normas acusadas vulneran el prin-
cipio de igualdad al regular de manera dis-
tinta las facultades de la Superintendencia
Bancatria y de la Superintendencia de la Eco-
nomia Solidaria?

¢) ¢Violan las normas acusadas los articulos
210y 211 de la Constitucion, en la medida
en que mientras la Carta distingue entre
superintendencia y entidades descentraliza-
das por servicios del orden nacional, las
normas demandadas crean una superin-
tendencia que, como la Bancaria, posee ca-
racteristicas de entidad descentralizada por
servicios del orden nacional?

2 Diario Oficial No. 45.064.
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La jurisprudencia constitucional ha establecido

un precedente reiterado y consolidado sobre la

desconcentracion y delegacion de las funciones

constitucionales del Presidente de la Republica.
Este precedente parte de advertir la imposibilidad

material que tiene el Presidente para ejercer de manera
personal todas y cada una de las facultades previstas
en el articulo 189 de la Carta.

d) ¢Es el literal h) del articulo 72 de la
Ley 795 de 2003 contrario a los principios
de la funcién administrativa previstos en el
articulo 209 C.P. en cuanto otorga a la
Superintendencia Bancaria la inspeccion y
vigilancia de un universo de entidades no
definidas en la propia disposicion?

Parala solucién de estas cuestiones, 1a Corte
adoptara la siguiente metodologfa: En pri-
mer término, expondra la doctrina constitu-
cional sobre la delegacion y desconcentracion
de las facultades constitucionales de inspec-
cién, vigilancia y control ejercidas por el Pre-
sidente de la Republica a través de las
superintendencias. En segundo lugar, dara
respuesta, con base en las reglas
jurisprudenciales pertinentes, a los problemas
juridicos planteados por el demandante.

Delegacion y desconcentracion de fun-
ciones presidenciales en las superin-
tendencias

La jurisprudencia constitucional ha estable-
cido un precedente reiterado y consolidado
sobre la desconcentracion y delegacion de
las funciones constitucionales del Presidente
de la Repuiblica’. Este precedente parte de
advertir la imposibilidad material que tiene
el Presidente para ejercer de manera perso-
nal todas y cada una de las facultades pre-
vistas en el articulo 189 de la Carta. Ante
esta conclusion y en vista de los principios
que gobiernan la funcién administrativa pre-
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vistos en el articulo 209 C.P, los instrumen-
tos de descentralizacion, delegacion y
desconcentracion se muestran como hetra-
mientas necesarias para ejecutar las funcio-
nes mencionadas y, con ello, materializar el
cumplimiento de los fines estatales previs-
tos en el articulo 2° de la Constitucién.

La jurisprudencia constitucional, bajo esta
perspectiva, describe como sigue las carac-
teristicas mas relevantes de cada uno de es-
tos institutos juridicos. Asi, la Corte ha
entendido que la descentralizacion "es un
principio organizacional que tiene por obje-
to distribuir funciones entre la administra-
cion central ylos tertitorios (descentralizacion
territorial), o entre la primera y entidades que
cumplen con labores especializadas (descen-
tralizacion por servicios), de manera que el
ejercicio de determinadas funciones admi-
nistrativas sea realizado en un marco de au-
tonomia por las entidades territoriales o las
instituciones especializadas."* De otro lado,

3 Cfr. Corte Constitucional, Sentencias C-372/95, M.P.
José Gregorio Hernandez Galindo, C-233/97, M.P. Fabio
Morén Diaz, C-496/98, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz,
C-561/99, M.P. Alfredo Beltran Sierra, C-727/00, M.P.
Vladimiro Naranjo Mesa, C-1190/00, M.P. Alvaro Tafur
Galvis, C-199/01, M.P. Rodrigo Escobar Gil y C-1150/
03, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

4 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-496/98. A su
vez, este fallo recoge la diferenciacién conceptual que
entre las figuras de delegacion y descentralizacion con-
tiene la Sentencia T-024/96, M.P. Alejandro Martinez
Caballero.



Bolefin Juridico 41 - Marzo - Abril de 2005

la "delegacion y la desconcentracion (...)
atienden mas a la transferencia de funcio-
nes radicadas en cabeza de los 6rganos ad-
ministrativos superiores a instituciones u
organismos dependientes de ellos, sin que
el titular original de esas atribuciones pier-
da el control y la direccion politica y admi-
nistrativa sobre el desarrollo de esas
funciones. Por eso, se sefiala que estas dos
férmulas organizacionales constituyen, en
principio, variantes del ejercicio centraliza-

do de la funcién administrativa">.

Igualmente, la doctrina constitucional® ha es-
pecificado cuales son los rasgos propios de
la desconcentracion y la delegacion, figuras
sobre las que gravita la presente decision.
Respecto a la primera, se ha sefialado que,
en clerta medida, es la variante practica de la
centralizacion y que, desde un punto de vis-
ta dinamico, consiste en una transferencia de
funciones administrativas que corresponden
a 6rganos de una misma persona adminis-
trativa. Entre las caracteristicas principales de
la desconcentracion estan las siguientes: (1)
es una atribucion de la competencia realiza-
da por el mismo ordenamiento juridico; (ii)
tal atribucion es realizada a un 6rgano me-
dio o inferior dentro de la jerarquia; (iii) la
competencia desconcentrada se confiere de
forma exclusiva al 6rgano designado por
el ordenamiento; (1v) la responsabilidad del
superior jerarquico se circunscribe al am-
bito de los poderes de supervision pro-
pios de la relacion jerarquica y; (v) el
superior sélo puede reasumir la competen-
cia previa una nueva atribucion legal que
asilo determine.

Con relacion a la delegacion, esta Corpora-
cion concluy6 que es una modalidad de trans-
formacion de funciones administrativas, en
la que, de acuerdo con los supuestos previs-
tos en la ley, se faculta a un sujeto u 6rgano a
realizar dichas transferencias. LLos elementos
de la delegacion, entonces, son: (i) la transfe-
rencia de funciones de un érgano a otro, rea-
lizada por un acto del titular de la funcion; (i)
la necesidad de previa autorizacion legal para
efectuar la delegacion y; (iif) la posibilidad que
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el 6rgano delegante pueda, en cualquier mo-
mento, reasumir la competencia, siguiendo
para ello el procedimiento establecido por el
otdenamiento juridico.”

Con relaciéon a la
delegacion, esta
Corporacion concluyé que
es una modalidad de
transformacioén de
funciones administrativas,
en la que, de acuerdo con
los supuestos previstos en
la ley, se faculta a un sujeto
u 6rgano a realizar dichas
transferencias.

Como se observa, tanto la delegacion como
la desconcentracién comparten la condicién
de institutos juridicos destinados a facilitar
el ejercicio de la funcién administrativa con
base en los principios fijados por el articulo
209 C.P. Asi, advertida esa unidad de objeti-
vos, la jurisprudencia constitucional ha con-
cluido que la aplicacion de estos instrumentos

5 Ibidem.
6 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-024/96.

7 La Corte ha desarrollado reglas adicionales sobre los
elementos de la delegaciéon administrativa, en especial
sobre su finalidad, objeto, eventos de improcedencia,
condiciones del delegante, la discrecionalidad para de-
legar, las caracteristicas del acto de delegacion, la subor-
dinacién del delegatario, los tipos de decisiones que
éste puede adoptar, las clases de decision en la delega-
cién y la naturaleza del vinculo entre delegante y
delegatario. Sobre este particular, Cfr. Corte Constitu-
cional, Sentencia C-372/02, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
Ademis, en lo que tiene que ver con la obligacién de
reasumir la competencia de conformidad con el pro-
cedimiento legal, pueden consultarse las sentencias C-
727/00, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa y C-1190/00, M.P.
Alvaro Tafur Galvis.
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no es excluyente, si bien, como ya se expli-
o, los efectos de una y otra son diversos,
"por cuanto el fin de estos dos mecanis-
mos es el mismo: descongestionar los 61-
ganos superiores de la administracion, para
facilitar y agilizar la gestién de los asuntos
administrativos, que se encuentran al servi-
cio de los intereses generales de los ciuda-
danos."®

La jurisprudencia constitucional ha deter-
minado las implicaciones de la desconcen-
tracion y la delegacion respecto a las
funciones que el articulo 189 de la Carta
adscribe al Presidente de la Republica, cam-
po de usual aplicacion de los citados me-
canismos. Esta doctrina parte de establecer
que las funciones constitucionales del Pre-
sidente son ejercidas bajo una de las siguien-
tes tres condiciones: (i) como Jefe de Estado,
competencia relacionada con las funciones
"que denotan de manera clara la voluntad
de la Nacion de conformar una unidad po-
litica propia, tales como las referidas a las
relaciones internacionales"; (i) como Jefe
de Gobierno, relacionada con el ejercicio
de las facultades que estan dirigidas ala "fi-
jacion de politicas, de derroteros para la
conduccién del pais"; y (iii) como Supre-
ma Autoridad Administrativa, condicién
que tiene que ver con el ejercicio de aque-
llas labores tendientes a "mantener el fun-
cionamiento normal de la administracion

publica."

Eista clasificacion tiene consecuencias direc-
tas respecto a las posibilidades de delegacion
y desconcentracion. Para la Cotte, salvo al-
gunas excepciones, todas las funciones son
delegables. Sin embargo, dnicamente son
desconcentrables las competencias que ejer-
ce el Presidente en su condicion de Suprema
Autoridad Administrativa. En todo caso, la
jurisprudencia ha sefialado que el hecho de la
desconcentracion no obsta para que el Presi-
dente continue ejerciendo el control y orien-
tacion de dichas actividades’. La Corte

Constitucional precisé este aspecto en la Sen-
tencia C-1190/00, M.P. Alvaro Tafur Galvis:

34

Bolefin Juridico 41 - Marzo - Abril de 2005

"En torno de los antecedentes jurispruden-
ciales anteriores es pertinente recordar que por
principio las competencias administrativas
concretas surgen de la ley y ésta las puede
asignar a los organismos cuya creacion le esta
atribuida constitucionalmente; asi mismo las
puede reasignar (Principio de la distribucion
legal de competencias) en funcion de los obje-
tivos generales que la propia ley sefiale en cada
€aso.

En ese orden de ideas cabe senalar que el ejer-
cicio de las atribuciones de inspeccioén y vigi-
lancia se halla sujeto a la ley (ya sea organica-
articulo 150-19- u ordinatia articulo 150-8-);
que ésta constitucionalmente tiene amplitud
para fijar las reglas, instrumentos y
condicionamientos apropiados, y que para el
cumplimiento material de las funciones de
inspeccion y vigilancia a que se refieren los
numerales 24 y 25 del articulo 189 de la Cons-
titucién- en armonia con el articulo 150-19,d)
"se requiere de instituciones que tengan la ca-
pacidad de atender esas labores. "Las mencio-
nadas entidades -un prototipo de las cuales
son las superintendencias- no actian de ma-
nera autébnoma, sino bajo la direccién del Pre-
sidente de la Republica, titular constitucional
de la funcién de inspeccion y vigilancia. Estos
organismos a los cuales la ley asigna compe-
tencias, las desarrollan bajo el control, direc-
cién e inspeccion del Presidente y del ministro
del ramo.""

No obstante, la Corte considera necesatio en-
fatizar que si bien es cierto que la descon-
centracion, al igual que la descentralizacion y la
delegacion constituyen criterios que plasman
modalidades organizacionales arbitrados en
la Constitucion para el ejercicio de la funcion
administrativa -articulo 209-, es también cier-
to que la puesta en practica de los mismos por
el legislador no puede llegar al extremo de
anular la atribucion de la titularidad de una
funcién que haya efectuado directamente la
Constitucion en cabeza del Presidente de la
Republica ni a interferir o neutralizar el carac-
ter de suprema autoridad administrativa que
constitucionalmente a él corresponde.

8 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-561/99.

9 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-469/98. Fun-
damentos Juridicos 8 a 11.

10 Sentencia C-496/98. Magistrado Eduardo Cifuentes
Mufoz.
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A juicio de la Corte, respecto de las compe-
tencias directamente atribuidas al Presidente
de la Republica, no basta que éste ejerza sus
potestades de suprema autoridad adminis-
trativa -que ostenta y puede ejercitar respecto
de la accién administrativa en su conjunto-
ni que los organismos a los cuales la ley haya
confiado una funcién estén sometidos a la
orientacién y control administrativos, sino
que es necesario que como titular constitu-
cional el Presidente pueda optar por cum-
plirla de manera directa o delegar su ejercicio,
con la consiguiente posibilidad juridica de su
reasuncion.”

Reglas jurisprudenciales similares fueron es-
tablecidas por esta Corporacion al momen-
to de decidir sobre la constitucionalidad de
algunas disposiciones contenidas en los De-
cretos 2453 de 1993 y 356 de 1994, relati-
vos a la prestacion del servicio pablico de
vigilancia y seguridad privada. Sobre el par-
ticular, la Sentencia C-199 de 2001, M.P.
Rodrigo Escobar Gil, sefnalo:

"Como lo ha venido senalando esta Corpora-
cion en forma por demas reiterada, el Presi-
dente y quienes de acuerdo con el articulo 115
de la Carta conforman el Gobierno Nacional,
no se encuentran en posibilidad fisica y mate-
rial para adelantar por si mismos las labores
de vigilancia y control de los servicios publi-
cos, en los términos, previstos por el numeral
22 del articulo 189 Superior. Por eso, es im-
prescindible que el Congreso proceda ala crea-
cion de organismos que, como las
superintendencias, intervengan y faciliten el
desarrollo de tales actividades, 7o e forma au-
tdnoma e independiente, "sino bajo la direccion del
Presidente de la Repiiblica, titular constitucional de
la funcién de inspeccion y vigilancia." "' (Resalta-
dos no originales.)

Enlo que respecta a la materia del presente
proceso de constitucionalidad, la Corte ha
realizado importantes precisiones conceptua-
les sobre la naturaleza juridica de la facultad
presidencial de inspeccion, vigilancia y con-
trol de las personas de que trata el articulo
189-24 de la Constitucion:

En primer lugar, de la lectura del Texto
Constitucional se advierte que el ejercicio de

En lo que respecta a la
materia del presente
proceso de
constitucionalidad, la
Corte ha realizado
importantes precisiones
conceptuales sobre la
naturaleza juridica de la
facultad presidencial de
inspeccion, vigilancia y
control de las personas
de que trata el articulo
189-24 de la

Constitucion.

esta funcion es compartido entre el Presi-
dente y el Congreso de la Republica, puesto
que la Carta prevé que las funciones men-
cionadas seran ejercidas de acuerdo con la
ley. Tal conclusion tiene sustento en los arti-
culos 150-8 y 150-19 d), que confieren res-
pectivamente al Congreso las facultades de
expedir las normas a las cuales debe suje-
tarse el gobierno para el ejercicio de las fun-
ciones de inspeccion y vigilancia que le sefiala
la Constitucién y la de dictar las normas ge-
nerales - leyes marco - referentes a la regu-
lacion de las mismas actividades. Ademas,
en similares términos, el articulo 335 estipu-
la que tales labores son de interés publico y
s6lo pueden ser ejercidas previa autoriza-
cién estatal y conforme ala ley.'

En segundo lugar, la jurisprudencia acepta
que las funciones de inspeccion, vigilancia y

11 Sentencia C- 496/98 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

12 Ibidem, fundamentos juridicos 12 y 13.
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control citadas son ejercidas por el Presiden-
te de la Republica en su condicion de Supre-
ma Autoridad Administrativa’®. Ello resulta
explicable en la medida en que las facultades
de inspeccion, vigilancia y control estan diti-
gidas a garantizar el adecuado funcionamien-
to de las entidades que desarrollan actividades
financiera, bursatil y aseguradora.

En tercer lugar, las facultades citadas son
expresion de la competencia estatal de di-
reccién general de la economia en los tér-
minos del articulo 333 C.P,, pues estan
dirigidas a preservar la confianza de los ciu-
dadanos en aquellas instituciones que captan
SuS recursos y que, por tanto, poseen una
gran influencia en la dindmica econémica.
Esta caracteristica trae una consecuencia im-
portante, también advertida por la doctrina
constitucional, relativa a la imprescindible ne-
cesidad que las funciones de inspeccion, vi-
gilancia y control sean ejercidas
preferentemente por organismos técnicos es-
pecializados que, bajo la direccion del Presi-
dente, ejecuten estas tareas.'*

En cuarto lugar, y como consecuencia de lo
anterior, la jurisprudencia ha reconocido la
compatibilidad con la Constitucion de las pre-
visiones normativas que prevén la
desconcentracién y delegacion de las funcio-
nes de que trata el articulo 189-24 de la Carta
en las superintendencias. Ello resulta asi en la
medida en que, como se indico anteriormen-
te, el Presidente se ve materialmente imposi-
bilitado para ejercer por si solo las actividades
de inspeccion, vigilancia y control. Por ende
el Congtreso, en ejercicio de las competencias
constitucionales antes descritas, puede crear
instituciones que las ejerzan. Tales institucio-
nes estaran entonces encargadas de ejercer, bien
por via de la desconcentracion, bien gracias a
la figura de la delegacion, las funciones de ins-
peccidn, vigilancia y control que tiene asigna-
das el Presidente en la condicion de Suprema
Autoridad Administrativa, segun el articulo
189-24 de la Constitucion.”” Sobte este pat-
ticular la Cortte, en la Sentencia C-1190 de
2000, considero:
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"Tanto las superintendencias como los supet-
intendentes son objeto de mencién expresa
en la Constitucion; las primeras, a propdsito
de las atribuciones del legislador para crear,
organizar, fusionar y suprimir organismos
administrativos (articulo 150-7), como ya se
ha expresado, y los segundos, en torno de la
posibilidad de delegacion de las funciones
constitucionales del Presidente de la Republi-
ca (articulo 211).

Habida cuenta de esa doble mencién consti-
tucional es pertinente precisar silas funciones
de las Superintendencias y de los superinten-
dentes como jefes de esos organismos admi-
nistrativos, constitucionalmente solo pueden
tener origen en delegacion presidencial (pre-
vista en el articulo 211 de la C.P)) o si pueden
ser asignadas directamente por el legislador
dentro de su potestad organizatoria originatia
(articulo 150-7 de la C.P.).

Para la Corte, siguiendo los textos constitu-
cionales, es claro que de los objetivos gene-
rales y la estructura organica de las
superintendencias se fijan directamente por
la ley; el Presidente de la Republica, a su tur-
no, teniendo en cuenta la estructura fijada
por la ley, y, en armonia con los objetivos
legalmente asignados, puede delegar en el
superintendente, que es el jefe superior de
una superintendencia, potestades constitu-
cionales suyas en los términos del citado at-
ticulo 211 constitucional y las normas legales
que lo desarrollan (articulo 13 de la Ley 489
de 1998).

En concordancia con los principios constitu-
cionales, la Ley 489 de 1998, en sus articulos 66
y 82 dispone que las Superintendencias son
organismos creados por la ley, con la autono-
mia administrativa y financiera que aquella les
sefiale- con personeria juridica o sin ella- que
cumplen funciones de inspeccion o vigilancia
atribuidas por la ley o mediante delegacion
que haga el Presidente de la Republica, previa
autotizacion legal.”

13 Ibidem.

14 Cfr. Corte Constitucional, Sentencias C-372/95 y
C-233/97.

15 Cfr. Corte Constitucional, Sentencias C-199/01, M.P.
Rodrigo Escobar Gil.
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Por ultimo, la Corte también ha entendido
que la determinacion de la estructura, obje-
tivos generales y funciones de las
superintendencias es una labor que hace par-
te de la potestad de configuracién normati-
va de que es titular el Congreso, conclusion
que encuentra sustento en la competencia
que el articulo 150-7 C.P. le confiere al Le-
gislativo para determinar la estructura de la
administracion nacional y crear, suprimir y
fusionar distintas entidades, entre ellas las
supetintendencias.'®

La constitucionalidad de las normas de-
mandadas. Solucion alos problemas ju-
ridicos planteados por el actor.

Las anteriores consideraciones, que resu-
men la jurisprudencia constitucional apli-
cable al tema de la delegaciéon y
desconcentracion
de las facultades
de inspeccion, vi-
gilancia y control,
resultan suficientes
para resolver el pri-
mer cargo de la
demanda. En efec-
to, dicho cargo par-
te de la presunta
inconstitucio-
nalidad de la des-
concentracion en la
Superintendencia
Bancaria de las
facultades presi-
denciales de ins-
peccion, vigilancia
y control de que
trata el numeral 24
del articulo 189 de
la Carta. Alrespec-
to debe advertirse
que la censura esta
estructurada bajo
el supuesto que es-

Sin embargo, como ha
sido expuesto, las
funciones de inspeccion,
vigilancia y control son
ejercidas por el Presidente
en su calidad de Suprema
Autoridad Administrativa
y, por tanto, pueden ser

objeto de

desconcentracion en otras
entidades administrativas.
En este sentido, las
normas demandadas no
resultan inconstitucionales
por este concepto.

tas facultades, al estar relacionadas con el ot-
den publico econémico, son de competen-
cia exclusiva del Presidente y las desarrolla
en su calidad de Jefe de Gobierno.

Sin embargo, como ha sido expuesto, las
funciones de inspeccion, vigilancia y control
son ejercidas por el Presidente en su calidad
de Suprema Autoridad Administrativa y, por
tanto, pueden ser objeto de descon-
centracion en otras entidades administrati-
vas. En este sentido, las normas demandadas
no resultan inconstitucionales por este con-
cepto.

Frente al segundo cargo, relativo a la pre-
sunta vulneracién al principio de igualdad
derivado de la distinta regulacién contenida
enlaLey 795 de 2003, la Corte advierte va-
rios motivos que llevan a concluir la impro-
cedencia de la
censura. En primer
término, el juicio de
igualdad planteado
por el actor carece
de un parametro de
comparaciéon -
tertznm comparationts-
que preceda ala dis-
criminacion plantea-
da. Ello es asf si se
tiene en cuenta que
las entidades regula-
das por la Superin-
tendencia Bancatia
(instituciones finan-
cieras y asegurado-
ras. Articulo 35 de
laLey 510 de 1999)
y por la Superin-
tendencia de Eco-
nomia Solidaria
(entidades coope-
rativas y de la eco-
nomia solidaria
definidas por acto

16 Ibidem, fundamentos juridicos 4.2 a 4.6. y C-727/00, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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general del Presidente. Articulo 98 de la
Ley 795 de 2003), tienen condiciones dis-
tintas y, por tanto, resulta razonable que el
Legislador también establezca caracteristi-
cas diversas en cuanto al ejercicio de la ins-
peccién, vigilancia y control sobre las
mismas.

En segundo término, como se ha sefialado
insistentemente en la presente decision, la
determinacion de las funciones ejercidas por
las distintas entidades de la administracién
nacional es una tarea de competencia del
Congtreso, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 150-7 C.P. Asi, de manera general,
la determinacion de tales funciones es un
asunto que hace parte de la clausula general
de competencia legislativa y respecto de las
cuales, prima facie, no procede un juicio de

igualdad.

Sobre este particular, la jurisprudencia cons-
titucional ha establecido que el derecho ala
igualdad no resulta aplicable respecto a la
determinacion de las funciones y competen-
cias de las entidades estatales, pues las mis-
mas estan definidas en la Constitucién o en
laley". En tal sentido, no puede establecet-
se un juicio de igualdad entre entidades que
como las Superintendencia Bancaria y la
Superintendencia de la Economia Solidatia,
responden a ctiterios distintos en relacion con
su naturaleza juridica, sus funciones y su es-
tructura administrativa, circunstancias que
impiden predicar la identidad como presu-
puesto necesario para aplicar el criterio
relacional propio del juicio citado'®.

Inclusive si se aceptara la tesis del actor so-
bre la posibilidad de ejercer un juicio de igual-
dad en casos como el presente, lo cierto es
que la lectura sistematica de la norma de-
mandada demuestra que no existe, ni siquie-
ra, trato diferenciado. En efecto, como
acertadamente lo expusieron algunos de los
intervinientes y el Procurador General, se-
gun lo dispuesto por articulo 35 de la Ley
510 de 1999, 1a Superintendencia Bancaria

ejerce las mismas facultades de inspeccion,
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vigilancia y control que desarrolla la
Superintendencia de Economia Solidaria en
los términos del articulo 98 de la Ley 795
de 2003. Por esta razon el cargo propuesto
por el ciudadano (...) no podria prosperar,
pues tiene fundamento en la comparacion
aislada de lo dispuesto en esta tltima dispo-
sicién con lo sefialado en el articulo 72 de la
Ley 795, interpretacion a todas luces erro-
nea, pues ignora lo dispuesto en el articulo
35delaLey 510 de 1999, norma que, junto
con el articulo 72, hace parte del Estatuto
Organico del Sistema Financiero.

El tercer cargo formulado en la demanda
esta relacionado con la presunta vulnera-
cién de los articulos 210 y 211 de la Cons-
titucion a raiz de la creacion, por parte de
las normas acusadas, de una superinten-
dencia con condiciones propias de una en-
tidad descentralizada por servicios del
orden nacional. A juicio del actor, la Cons-
titucion distingue tales figuras y por tanto
no le es dable al legislador confundirlas.
Sobre este particular, la Corte advierte que
el actor extrae una proposiciéon normativa
que no esta contenida en los articulos 210y
211 de la Constitucién. Estas normas, en-
tre otras previsiones, confieren a la ley el
establecimiento del régimen juridico de las
entidades del orden nacional descentraliza-
das por servicios y la responsabilidad de
sus presidentes, directores o gerentes. De
estas disposiciones no puede deducirse que
el legislador tenga prohibido asignar a las
superintendencias algunas de las cualida-
des que, como es el caso de la personeria
juridica, son propias de las entidades des-
centralizadas por servicios del orden na-
cional.

17 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-404/01, M.P.
Marco Gerardo Monroy.

18 Cjr. Corte Constitucional, Sentencia C-1112/01, M.P.
Alvaro Tafur Galvis. Sobre la necesidad de un criterio
relacional entre situaciones facticas como presupuesto
para la aplicaciéon del juicio de igualdad, Cfr. Sentencias
T-861 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz y T-352 de 1997,
M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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Segun lo expuesto, de acuerdo con el articulo
150-7 de la Carta, corresponde al Congreso
determinar la estructura de la administracion
nacional, entre ella la de las superintendencias.
Esta potestad es amplia e incluye, por su-
puesto, la determinacion de la naturaleza ju-
ridica de la entidad de que se trate y la
asignacion de sus caracteristicas propias. De
esta forma el Congteso, precisamente en ejet-
cicio de esta amplia potestad, determiné en
la Ley 489 de 1998 el régimen juridico pro-
pio de las superintendencias.

La jurisprudencia constitucional ha anali-
zado suficientemente este topico. La Cor-
te, a proposito del analisis de varias normas

de la citada ley realizado en la Sentencia
C-727/00, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa,

senalo:

"No obstante, cabe preguntatse si la ley que
llegara a crear una superintendencia con
personeria juridica, constituida como entidad
descentralizada, podtia atribuirle funciones de
esa naturaleza. Al respeto la Corte estima que
si podria hacerlo, por las siguientes razones:

- De conformidad con el numeral 7° del arti-
culo 150 de la Carta, corresponde al Congreso
crear las superintendencias, seflalando sus
objetivos y estructura organica. De esta dispo-
sicién no puede extraerse la conclusion (pot-
que no lo dice), de que tales entidades deban
pertenecer al sector central la Administracion
nacional. Por lo tanto, el legislador si puede

crear superintendencias con personeria juridi-
ca, en el sector descentralizado de la adminis-
tracion publica nacional.

- De los numerales 24 y 25 del articulo 189 de
la Constitucion se desprende que al Congtreso
corresponde sefialar las directrices a las que
habra de sujetarse el ejecutivo para el cumpli-
miento de las funciones de inspeccion vigi-
lancia y control a que aluden los referidos
numerales, esto es las que recaen sobre las per-
sonas que realicen actividades financieras, bur-
satil, aseguradora y cualquier otra relacionada
con el manejo, aprovechamiento o inversion
de recursos captados del publico, asi como
sobre las entidades cooperativas y las mercan-
tiles. Nada en el texto superior impide al Con-
greso que, al sefialar tales directrices, permita
que las referidas funciones presidenciales se
transfieran a superintendencias con personeria
juridica pertenecientes a laadministracién des-
centralizada.

- Contrariamente a lo que afirma el deman-
dante, las funciones presidenciales de inspec-
cion vigilancia y control son funciones de
naturaleza administrativa, ya que por no in-
volucrar el sefialamiento de politicas, no co-
rresponden a actos de gobierno. Tampoco se
adelantan por el presidente en su condicién
de jefe de Estado. Asi las cosas, son de aque-
llas que segun la jurisprudencia de esta Cor-
poracion, admiten ser transferidas mediante
desconcentracion.

- El articulo 211 superior indica que la ley
sefialara las funciones que el Presidente de la
Republica podra delegar en los superintenden-

Segun lo expuesto, de acuerdo con el articulo 150-7 de
la Carta, corresponde al Congreso determinar la
estructura de la administraciéon nacional, entre ella la
de las superintendencias. Esta potestad es amplia e
incluye, por supuesto, la determinacién de la
naturaleza juridica de la entidad de que se trate y la
asignacion de sus caracteristicas propias.
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tes, sin distinguir si se trata de entidades cen-
tralizadas o descentralizadas.

Todos los antetriores textos constitucionales
reseflados, interpretados armonicamente, per-
miten descartar que exista una restricciéon im-
puesta al legislador, que emane de la
Constitucién, que le impida la creacion de
superintendencias dotadas de personeria juri-
dica, en el sector descentralizado nacional, y el
traslado a ellas de funciones presidenciales de
inspeccion, vigilancia y control. Adicional-
mente, la jurisprudencia sentada por esta Cor-
poracién en torno al tema de la de la delegacion
y desconcentracion de las facultades presiden-
ciales mencionadas, corrobora las anteriores
conclusiones."

En relacion con este
asunto, la Corte concluye
que la indeterminacion
alegada por el
demandante es apenas
aparente. En efecto, la
disposicion acusada
otorga a la
Superintendencia
Bancaria facultades de
inspeccion y vigilancia
frente a "las demas"
personas naturales y
juridicas respecto de las
cuales la ley le atribuye
funciones de inspeccion
y vigilancia permanente.

Visto lo anterior, se concluye que la posibili-
dad de crear superintendencias que reunan
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las condiciones de una entidad descentrali-
zada por servicios del orden nacional, a tra-
vés de las cuales el Presidente ejerza las
funciones de inspeccién, vigilancia y con-
trol previstas en la Carta hace parte del ejer-
cicio de la potestad legislativa y, por tanto,
no ocasiona problema constitucional algu-
no, desestimandose con ello el cargo estu-

diado.

El cuarto cargo planteado en la demanda
versa sobre la supuesta incompatibilidad
entre lo dispuesto en el literal h) del articu-
lo 72 de 1a Ley 795 de 2003 y los princi-
pios de la funcién administrativa previstos
en el articulo 209 C.P., ocasionada en el
hecho que esta norma no determina clara-
mente qué entidades estan sujetas a la ins-
peccion y vigilancia de la Superintendencia
Bancatia.

En relacién con este asunto, la Corte con-
cluye que la indeterminacion alegada por
el demandante es apenas aparente. En efec-
to, la disposiciéon acusada otorga a la
Superintendencia Bancaria facultades de ins-
peccion y vigilancia frente a "las demas”
personas naturales y juridicas respecto de
las cuales la ley le atribuye funciones de ins-
peccién y vigilancia permanente. Es decir
que la disposicion atacada, en consonancia
con las previsiones contenidas en los arti-
culos 150-8 y 189-24 de la Constitucion,
defiere al Legislativo la determinacién de
estas entidades vigiladas, por lo que resul-
tan salvaguardados los principios de la fun-
ci6n administrativa contenidos en el articulo
209 C.P. Por tanto, la Corte también des-
estima este cargo.

Analizados los anteriores argumentos y en
vista que ninguno de los cargos de
inconstitucionalidad propuestos por el ac-
tor permite concluir la contradiccion entre
las normas acusadas y el Estatuto Superior,
la Corte declarara su exequibilidad.

Con todo, debe aclararse que la Corte de-
clarara la constitucionalidad pura y simple
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del articulo 35 parcial de la ey 510 de 1999
y restringira la exequibilidad del articulo 72
delaley 795 de 2003 a los cargos propues-
tos. Ia razon de esta diferenciacion radica en
que esta sentencia versa esencialmente sobre
el fundamento constitucional de la prevision
contenida en la primera de las normas men-
cionadas y solo traté la segunda disposicion
en lo pertinente para resolver los problemas
juridicos contenidos en la demanda.

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:

PRIMERO. Declarar EXEQUIBLE, la
expresion "con personeria juridica, antonomia ad-
ministrativa y financiera y patrimonio propio, me-
diante el cual el Presidente de la Repriblica ejerce la
inspeccion, vigilancia y control sobre las personas que
realicen la actividad financiera y aseguradora” con-
tenida en el articulo 35 de la Ley 510 de 1999
que modifico el articulo 325 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero.

SEGUNDO. Declarar EXEQUIBLE, por
los cargos estudiados en la parte motiva de
esta sentencia, el articulo 72 de la Ley 795 de
2003, que modifico el articulo 325 del Esta-
tuto Organico del Sistema Financiero.»

TUTELA - CAXDAC - APORTES - INSPECCION Y VIGILANCIA

Corte Constitucional. Sala Segunda de Revision. M. P. Alfredo Beltran Sierra. Sen-
tencia T-122 del 17 de febrero de 2005. Expediente T-1002685.

Sintesis: Procedencia de la accion de tutela contra particulares. Caxdac, naturaleza juridica,
funciones; reservas de jubilacion de los aviadores civiles. Obligacidn de la empresa de aviaciin
de realizar los aportes para garantizar el pago de pensiones de los aviadores civiles afiliados a
Caxdac. Las sociedades en proceso de venta estan en el deber juridico de realizar los aportes
para el pago de pensiones y los organismos responsables de su inspeccion y vigilancia deben
gercerla en orden a garantizar el cumplimiento de sus obligaciones legales.

«...)
I. ANTECEDENTES

En contradela empresa (...) S.A., (...), en su condicion de representante legal de la Asocia-
ci6n Colombiana de Aviadores Jubilados de la Caja de Auxilios y Prestaciones de ACDAC
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El 21 de marzo 2003,
(...) S.A. se acogio al
procedimiento
contemplado en el
Capitulo 11 de la Ley de
Bancarrotas de los
Estados Unidos de
América, ante un Juez
de Bancarrotas del
Distrito Sur de Nueva
York, tramite que en
Colombia se asimila al
estipulado por la Ley
550, el cual
"[c]omporta una
significativa proteccion
a los deudores frente a
las deudas contraidas
con sus acreedores, las
cuales quedan
supeditadas a lo que se
disponga

por el Juez".
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"AJUCAX",y (...), en calidad de pensio-
nados afiliados a la misma asociacion, pre-
sentaron accion de tutela en procura del
amparo de sus derechos a la seguridad so-
cial, en conexidad con los derechos a la vida,
salud, igualdad y al pago oportuno de las
pensiones de jubilacion, los cuales conside-
ran amenazados con ocasioén de la venta
de la citada aerolinea a un inversionista ex-
tranjero, sin que se establezcan las garantias
necesarias para el oportuno cumplimiento
de las obligaciones pensionales de los de-
mandantes.

LLos presupuestos facticos que sustentan la pre-
sente accion, se resumen de la siguiente ma-
nera:

1. La Asociacion Colombiana de Aviado-
res Jubilados de la Caja de Auxilios y Pres-
taciones de Caxdac AJUCAX, es una
asociacion civil de caracter privado, sin ani-
mo de lucro, que tiene como uno de sus
principales objetivos, de conformidad con
lo establecido en sus estatutos, la promo-
cién y defensa de los derechos legales,
extralegales y convencionales de sus afilia-
dos. Esa asociacion agrupa a los pensio-
nados que adquirieron ese derecho como
aviadores civiles de Avianca, y que perci-
ben dicha prestacion de la Caja de Auxi-
lios y Prestaciones de la Asociacién
Colombiana de Aviadores Civiles Caxdac,
de conformidad con los aportes que por
ley le remite entre otras, la empresa accio-
nada.

2. Con la finalidad de superar las dificulta-
des econdémicas de las aerolineas colombia-
nas de aviacion, el 23 de abril de 2002 la
Aeronautica Civil autoriz6 la integracion y
alianza estratégica de las empresas (...), que
fue denominada Alianza (...).

El121 de marzo 2003, (...) S.A. se acogi6 al
procedimiento contemplado en el Capitulo
11 de la Ley de Bancarrotas de los Estados
Unidos de América, ante un Juez de Banca-
rrotas del Distrito Sur de Nueva York, tra-
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mite que en Colombia se asimila al estipulado por la Ley 550, el cual "[c]Jomporta una
significativa proteccion alos deudores frente a las deudas contraidas con sus acreedores, las
cuales quedan supeditadas a lo que se disponga por el Juez".

Con posterioridad, el 28 de marzo de 2003 se designé un Comité Oficial de acreedores
no asegurados de siete miembros, del cual hace parte, en calidad de Presidente del mis-
mo, "el mayor acreedor de (...) S.A., es decir Caxdac, que es una institucién de seguridad
social de derecho privado, encargada de administrar el régimen de transiciéon de los
aviadores de conformidad con lo dispuesto por el articulo 1° del Decreto 1282 de 1994
y del régimen de pensiones especiales para el pago de las correspondientes mesadas de
los jubilados.

3. Las tres aerolineas integrantes de la Alianza (...) fueron presentadas al Comité de Acree-
dores y al Juez de Bancarrotas como una sola linea, de suerte que los asuntos relacionados
con el mercadeo, compra, programacion, redes y finanzas se integraron sin que existiera una
fusion formal de las mismas "posicionando la compafiia integrada como lider de mercado,
permitiendo asi el restablecimiento de la rentabilidad operativa".

El déficit de las tres companias que integran la Alianza, asciende aproximadamente a US
$116.000.000.00, originado en las obligaciones pensionales contraidas por ellas con los
pensionados y Caxdac.

En el mes de agosto de 2003 la Asamblea General de accionistas de (...), aprob6 a instan-
cias de la administracién de la empresa su liquidacién voluntaria, y por ese motivo la
Superintendencia de Sociedades la admiti6 en el tramite de liquidacion obligatoria mediante
auto 440-017237 de 24 de octubre de 2003, dado su grave deterioro patrimonial y el
aumento considerable de sus pasivos, de conformidad con lo establecido en la Ley 222 de
1995, en tal virtud se design6 un liquidador oficial.

Agregan los demandantes que en el auto expedido por la Superintendencia de Sociedades,
se dispuso que por disposicioén legal "el pasivo de (...) es administrado por la Caja de
Auxilios y Compensaciones de la Asociacion Colombiana de Aviadores Civiles CAXIDAC
y se expresa lo siguiente: 'El pasivo pensional pone de presente el riesgo en que esta el
minimo vital de los pensionados y trabajadores con derecho a pension, al cual la Honorable
Corte Constitucional, en multiplicidad de decisiones, ha otorgado especial proteccion".

4. Dentro del proceso de reestructuracion de (...) S.A., la compania ha promovido su
venta como una eventual fuente de capital adicional, con el objeto de pagar en breve
plazo a algunos de sus acreedores y dilatar el pago del pasivo pensional, sin que medie
ninguna garantia para Caxdac o sus pensionados. Por esa razon, la empresa accionada
divulgé ampliamente a través de diferentes medios de comunicacion, la aceptacion de
una propuesta de inversion extranjera por parte de la Empresa (...) Ltda., operador
regional en Brasil, y rechazo la propuesta realizada por la Compania de Aviacion (...) y
(...) Airlines. En virtud de esa aceptacion, las partes han llegado a un preacuerdo, dentro
del denominado capitulo 11 de la Ley de Bancarrotas, presentando el respectivo plan de
negociacion al Comité de Acreedores, el cual no incluye las garantias requeridas para el
pago oportuno del valor del calculo actuarial, circunstancia que amenaza notoriamente el
pago del pasivo pensional.
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Destacan los demandantes que los derechos de
los pensionados y las acreencias de Caxdac,
constituyen por ministerio de la ley créditos

privilegiados, caracter que ha sido desconocido

por el liquidador de (...) al sostener que "[l]as
pretensiones de Caxdac no son créditos sino
expectativas inciertas y contingencias'. Es tan
grave la amenaza que se cierne sobre sus
derechos que la empresa demandada y sus
accionistas (...) S.A.yla (...), pusieron todos los
activos y bienes de su propiedad en fideicomiso.

Destacan los demandantes que los derechos de los pensionados y las acreencias de Caxdac,
constituyen por ministerio de la ley créditos privilegiados, caracter que ha sido desconocido
por el liquidador de (...) al sostener que "las pretensiones de Caxdac no son créditos sino
expectativas inciertas y contingencias". Es tan grave la amenaza que se cierne sobre sus
derechos que la empresa demandada y sus accionistas (...) S A.yla(...), pusieron todos los
activos y bienes de su propiedad en fideicomiso.

Agregan los demandantes que a pesar de que los pensionados y Caxdac, derivan sus dere-
chos de la legislacion colombiana, se encuentran sometidos en la actualidad a una jurisdic-
cion y legislacion extranjeras, sin que se les haya garantizado en debida forma el cumplimiento
de sus obligaciones pensionales. Asilas cosas, si en el contrato de inversion susctito por (...)
S.A. se llegara a establecer una liberacién completa de sus accionistas y directivos, respecto
de las obligaciones pensionales contraidas con anterioridad al plan de reorganizacion de la
empresa demandada, y sino se fijan las debidas garantias para el efectivo cumplimiento del
pago oportuno del valor del calculo actuarial, en la forma que prevé la Ley 860 de 2003,
para integrar el 100% del déficit, sus derechos fundamentales serfan completamente desco-
nocidos.

5. Para fundamentar la procedencia de la accion de tutela, los accionantes citan jurispruden-
cia constitucional en relacion con el derecho a la seguridad social, y a la procedencia de
dicha accién ante la presencia de un perjuicio irremediable, como lo serfa en este caso la
venta de la empresa (...) S.A. a un inversionista extranjero sin que previamente se garantice
la integracion del ciento por ciento (100%0) del calculo actuarial anual, para satisfacer el pago
oportuno de las pensiones de los aviadores de esa aerolinea.

Por otra parte, manifiestan que el derecho a la igualdad que consagra el articulo 13 de la
Constitucion Politica, también esta siendo vulnerado en la medida en que no se esta dando
el mismo trato juridico a los aviadores de la empresa demandada, en relacion con los
trabajadores de tierra, como quiera que respecto de ellos se suscribié un contrato de fiducia
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mercantil que garantiza el pago de las pensiones de esos trabajadores, cosa que no sucedié
respecto de los aviadores, y, respecto de los cuales por el contrario en comunicacion via e-
mail enviada al Presidente de Caxdac, por los representantes de la (...), accionista de (...)
S.A., seles comunico, como consecuencia de una reunion celebrada el 7 de julio de 2004 en
la cual se pedian garantias para el pago del pasivo pensional, que habfan llegado a la conclu-
sion "de que no se daran las garantias sobre la deuda que se tiene con CAXDAC, por los
aviadores civiles, por no existir segun ellos obligacion ni para la sociedad, ni para los accio-
nistas, adoptando con ello un trato diferente con el personal de tierra, a quien si se le han
otorgado las garantias requeridas, como se ha acreditado".

6. Una vez relatado iz extenso todo el proceso que dio lugar a esta accion, solicitan el
amparo de sus derechos constitucionales y, que en consecuencia se ordene a la empresa
accionada que previamente a la venta que se "prentende realizar" de (...) S.A. a un inversio-
nista extranjero, se otorguen a la Caja de Auxilios y Prestaciones que cubre las pensiones de
jubilacion de los afiliados a ella, las garantias necesarias para la integracion del ciento por
ciento (100%) del calculo
actuarial anual, a fin de poder
cumplir con el pago oportuno
de las pensiones.

Una vez relatado in extenso
todo el proceso que dio lugar a
Adicionalmente, solicitan se co- esta accion, solicitan el amparo
munique a las Superintendencias
Bancaria y de Sociedades, para
que verifiquen el cumplimiento
de la decision que se adopte por
via de tutela.

de sus derechos constitucionales
Y, que en consecuencia se
ordene a la empresa accionada
que previamente a la venta que
(.2 se ""prentende realizar" de (...)

A. a un inversionista
CONSIDERACIONES DE S u versionis

LA CORTE CONSTITU-
CIONAL

(-.)
2. El asunto que se debate

La Asociacion Colombiana de
Aviadores Jubilados de la Caja
de Auxilios y Prestaciones de
ACDAC"AJUCAX", ylos pen-
sionados demandantes afiliados
a la misma asociacion, acudie-
ron ala accién de tutela en bus-
ca de la protecciéon de sus
derechos constitucionales a la se-

extranjero, se otorguen a la Caja
de Auxilios y Prestaciones que
cubre las pensiones de
jubilacion de los afiliados a ella,
las garantias necesarias para la
integracion del ciento por ciento
(100%) del calculo actuarial
anual, a fin de poder cumplir
con el pago oportuno de las
pensiones.

guridad social, en conexidad con la vida, la salud, la igualdad y el pago oportuno de las
pensiones de jubilacion, para lo cual solicitan se ordene ala empresa (...) S.A., la constitu-
ci6én de las garantias necesarias para la integracion del ciento por ciento (100%) del calculo
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actuarial anual, a favor de la Caja de Auxilios y Prestaciones Caxdac, con el objeto de
contar con los recursos suficientes que permitan el pago oportuno de las pensiones de
jubilacion. Esta solicitud fue coadyuvada por Caxdac, entidad que fue vinculada al proceso
con posterioridad a la admision de la acciéon de tutela, por tratarse de la entidad a cuyo
cargo esta el pago de las mesadas pensionales de los accionantes.

En este escenario, la Corte debe determinar en primer lugar la procedencia de la accion de
tutela contra la empresa accionada, dado su caracter privado, para lo cual en primer lugar
se debera establecer el elemento de subordinacion de los demandantes en relacién con (...)
S.A. Luego de ello, se procedera a verificar la circunstancia de indefension que alegan los
accionantes, frente a la eventual "venta" de la empresa accionada, respecto del pago futuro
de sus pensiones de jubilacion.

3. La accioén de tutela frente a particulares.

3.1 Laaccion de tutela fue concebida por el Constituyente de 1991, como un medio que
tiene cualquier persona para acudir ante los jueces, para reclamar la proteccion de sus
derechos fundamentales cuando éstos hayan sido vulnerados o amenazados por la accion
u omision de cualquier autoridad publica. Se trata de una accion subsidiaria y residual, a la
cual se puede acudir ante la ausencia de otro mecanismo de defensa judicial, o cuando ello
sea necesario para evitar un petjuicio irremediable, evento en el cual es procedente como
mecanismo transitorio. Este mecanismo constitucional de proteccion de derechos consti-
tucionales fundamentales, también procede contra particulares cuando ellos se encarguen
"|d]e la prestacioén de un servicio publico, o cuya conducta afecte grave y directamente el
interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se encuentre en estado de subordina-
ci6én o indefension", casos en los cuales corresponde a la ley regular esas situaciones (C.P.
art. 86). En ese sentido, el articulo 42, numeral 4, del Decreto 2591 de 1991, establecié entre
otras, la procedencia de la accién de tutela contra particulares "Cuando la solicitud fuere
dirigida contra una organizacion privada, contra quien la controle efectivamente o fuere el
beneficiario real de la situacion que motivo la accion, siempre y cuando el solicitante tenga
una relacién de subordinacion o indefension con tal organizacion”.

La jurisprudencia que este Tribunal Constitucional ha sostenido en relacion con la accion de
tutela contra particulares, que a partir del cambio de concepciéon que la Constitucion de
1991 ha significado frente a los principios y derechos en ella consagrados, no se trata
solamente de enunciados retoricos sino de verdaderas normas juridicas contenidas en un
solo texto de obligatorio cumplimiento para los individuos que se encuentren en territorio
colombiano, sean estos nacionales o extranjeros (CP. art. 4). Precisamente, recogiendo la
jurisprudencia constitucional frente al tema que ahora nos ocupa, esta Corporacion sefialo
lo que a continuacion se trae a colacion. Dijo la Corte:

"El respeto de los derechos fundamentales en sociedades integradas no por individuos libres e
iguales sino por grupos sociales en los que ciertas posiciones generan supremacia social, convierte el
principio de igualdad ante la ley en una declaracion formal. Las situaciones de preeminencia social
resultado de relaciones dispares que rompen el ideal de la autonomia de la voluntad que descansa
en el principio de relaciones entre particulares en términos de igualdad, paridad y simettfa, se
traducen en posibilidad de abuso. Basta con hacer referencia a las posibilidades internas o externas
en las que los grupos sociales pueden establecer condiciones que refuercen su posicion preeminente.
Desde el punto de vista interno, el establecimiento de medidas sancionadoras contra individuos
aislados por ejemplo, en los centros educativos concede a la parte dominante facultades absolutas
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para delimitar el comportamiento de los miembros de la comunidad. Desde la perspectiva externa
la imposicién de condiciones a otros grupos que tienen la necesidad o la obligacion a someterse por
ejemplo, las clausulas exorbitantes en los contratos con los particulares que prestan servicios publi-
cos, hacen de la asimetria que surge de la necesidad una auténtica posicién de poder privado.

La responsabilidad de proteger los derechos fundamentales trasciende asf, la clasica relacion entre
individuos y autoridades publicas, se preocupa no soélo por la proteccion de la libertad frente a la
autoridad y se pregunta silos derechos fundamentales no pueden ser vulnerados por accion de los
particulares y si frente a ese tipo de lesiones no deberfa extenderse el amparo. ¢Cudl es la eficacia de
los derechos fundamentales frente a los particulares?

Las clausulas generales que acompafian los desarrollos legales de los derechos se presentan en
principio como las fuentes de proteccion de las libertades y garantias en las relaciones particulares. La
legislacion ordinaria se entiende como el desarrollo legal de los preceptos constitucionales sin
embargo, la efectividad del derecho frente a terceros no es un problema de legislacion ordinaria en
la medida que no se trata de un asunto de desarrollo legal de los derechos fundamentales sino de
la posibilidad de defensa ante posiciones sociales de privilegio que no son susceptibles de ser
reglamentadas en forma general -imperio de la ley- y abstracta -como sintesis de expectativas-,
cuando de lo que se trata es de discutir si las situaciones de poderes privados, de relaciones asimétricas
entre particulares puede resultar que la autonomia de la personas subordinadas o indefensas quede
reducida, en la realidad a un plano formal de igualdad ante la ley en tanto, la preeminencia que
impone un poder privado pueda conculcar los derechos y libertades de quienes ocupan la posicion
mas débil.

El reconocimiento de la eficacia directa de los derechos fundamentales contra particulares acarrea
riesgos al debilitar el principio de legalidad, el principio de la autonomia de la voluntad privada, la
libertad contractual y la seguridad juridica. Razones por las que la aplicacion de la proteccion de la
efectividad directa de los derechos fundamentales frente a particulares, no puede ser ilimitada, por
ello el articulo 86 de la Constitucién establece la condicién de subordinacion o indefensién como
criterios para precisar su alcance y eficacia.

La subordinacién' ha sido definida por la doctrina constitucional como la condicién de una
persona que la hace sujetarse a otra o la hace dependiente de ella y, en esa medida, hace alusion
principalmente a una situacién detrivada de una relacién juridica en virtud de un contrato de trabajo?
o de las relaciones entre estudiantes y directivas del plantel educativo® o la de los padres e hijos
detivada de la pattia potestad”.

El estado de indefension no tiene origen en la obligatoriedad detivada de un vinculo juridico sino en
la situacion factica de falta total o insuficiencia de medios fisicos y juridicos de defensa para resistir o
repeler la agresion, amenaza o vulneracion de sus derechos fundamentales®. La indefension no es una
circunstancia que pueda ser analizada en abstracto, requiere de un vinculo entre quien la alega y quien
infringe que permita asegurar el nexo causal y la respectiva vulneracion del derecho fundamental.

3.2 Definida como esta la condicién de subordinacién como requisito para la procedencia
de la accion de tutela contra particulares, sea lo primero advertir que en el caso que se

1 Ver Sentencias T-473/00, T-708/00, T-710/00, T-747/00, T-751/00, T-754 /00, T-755/00, T-759/00, T-760A /00, T-
825/00, 'T-898/00, T-1015/00, T-1231/00, T-1234/00, T-1299/00, T-1305/00, T-1360/00, T-1454/00, T-1522/00, T-
1561/00, T-1586/00, T-1590/00, T-1651/00, T-1658/00, T-1686/00, T-1750/00.

2 Ver Sentencia T-099 de 1993.
3 Ver Sentencia SU-641 de 1998.
4 Ver por ejemplo Sentencia T-009 y T-290 de 1993 y SU-519 de 1997.

5 Ver Sentencias T-537, T-605 y 573 de 1992, T-161, T-099, T-290 de 1993, T-190, T-498, T-003 y T-174 de 1994, T-379
y T-411 de 1995, T-375 de 1996, T-351 de 1997, T-801 de 1998 y T-172 y T-277 de 1999.
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examina, la accion fue interpuesta por la Asociacion Colombiana de Aviadores Jubilados
de la Caja de Auxilios y Prestaciones de ACDAC "AJUCAX", conjuntamente con unos
pensionados afiliados a la misma asociacion, quienes solicitan, no para ellos, sino para la
Caja de Auxilios y Prestaciones de la Asociacién Colombiana de Aviadores Civiles CAXDAC,
la constitucion de las garantias necesarias para la integracion del ciento por ciento del calcu-
lo actuarial anual, de suerte que dicha Caja cuente con los recursos necesarios para poder
cumplir con el pago oportuno de las pensiones a su cargo.

Mediante Resolucion No. 12477 de 1977, la Oficina Juridica del Ministerio de Justicia
reconocio la personeria juridica de dicha asociacion, y aprobo los estatutos de la citada
entidad, que tiene como uno de sus principales objetivos "la promocion y defensa de los
derechos legales, extralegales y convencionales de sus afiliados. Se trata entonces, de una
asociacion de caracter civil, con personeria juridica, sin animo de lucro, razén por la cual,
como lo adujo el apoderado de la entidad accionada, no tiene ninguna relacioén juridica, ni
de orden legal ni convencional, con (...) S.A., y por ello, carece de legitimidad activa para
interponer la presente accion en contra de la empresa demandada.

No obstante, entre los socios activos afiliados a esa asociacion se encuentran los jubilados
que adquirieron el derecho a obtener la pension de jubilacion por servicios prestadosa (...)
S.A.y, que seguin se informa en el escrito de tutela, perciben esa prestacion de la Caja de
Auxilios y Prestaciones de la Asociaciéon Colombiana de Aviadores Civiles "CAXDAC",
"de acuerdo con los aporttes que por ley le remite entre otras la Empresa (...)".

Vinculada al proceso Caxdac, coadyuvé en su totalidad los presupuestos facticos y juridi-
cos contenidos en la accioén de tutela, por lo cual procede verificar si entre ella y la empresa
accionada (...) S.A. existe alguna relacién o vinculo juridico, que permita deducir la existen-
cia del elemento de subordinaciéon que abra paso a la accioén de tutela.

3.3 La Caja de Auxilios y de Prestaciones de la Asociacion Colombiana de Aviadores
Civiles CAXDAC, creada por el Decreto-Legislativo 1015 de 1956 y la Ley 32 de 1961, es
una entidad de seguridad social de derecho privado, administradora del régimen de transi-
ci6én de los aviadores y de las pensiones especiales transitorias, correspondientes a los avia-
dores civiles de las empresas de transporte aéreo.

Sin pretender realizar un estudio pormenorizado de la naturaleza juridica de Caxdac, pues
no es el objeto de esta sentencia, si es preciso recordar que esa Caja es una entidad de
seguridad social, que tiene por objeto el de asumir el pago de las pensiones de jubilacion de
los aviadores civiles y, que para el efecto cuenta con un patrimonio propio, constituido con
el aporte de los afiliados y con los aportes que fije el Gobierno a cargo de las empresas de
aviacion®. Precisamente, esta Corporacion en relacion con las funciones atribuidas por la ley
a Caxdac, en la Sentencia C-179 de 1997, expresé que: "Entre las funciones asignadas a la
Caja es importante destacar la relativa a la asuncion del pago de las prestaciones sociales que
por ley le corresponden a los aviadores civiles, prestaciones que dejarfan de estar a cargo de
las empresas de aviacion civil una vez Caxdac las asumiera, de conformidad con sus regla-
mentos y con las normas dictadas por el gobierno, trataindose de ese especifico aspecto”.

6 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Secciéon Primera. Sentencia de 11 de octubre de 1984.
Rad. 10.810 M.P. Fernando Uribe Restrepo.

7 En esa oportunidad la Corte examiné la constitucionalidad del pardgrafo unico del articulo 3° del Decreto 1283
de 1994 "Por el cual se establece el régimen de Caja de Auxilios y de Prestaciones de la Asociacion Colombiana de
Aviadores Civiles Caxdac", encontrindolo ajustado a la Constitucién Politica. M.P. Fabio Motrén Diaz.
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Ahora bien, en esa sentencia esta Corte recogiendo la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Laboral, manifest6 que los aportes realizados por las empresas
con destino a Caxdac para el pago de las prestaciones correspondientes a los aviadores
civiles, son verdaderos recursos parafiscales, con destinacion especifica, lo que se traduce en
que no pueden ser utilizados para fines distintos de los previstos por la ley.

De las disposiciones legales que rigen a Caxdac, entre las cuales también se encuentran los
Dectretos 1282° y 1283 de 1994, se observa que no existe una subordinacion juridica de
Caxdac frente a (...) S.A., pues se trata de una entidad que tiene su propia personeria
juridica, su propio objeto social y se rige por sus propios estatutos; y, como lo expresa el
apoderado de la accionada, no tiene respecto de (...) S.A., créditos pensionales o laborales,
sino obligaciones a su favor de orden parafiscal y, en ese sentido es el inico acreedor de las

dichas deudas, que por concepto de aportes para pensiones de sus jubilados debe efectuar
(...) S.A. hacfa el futuro.

Ahora, desde el punto de vista comercial, (...) S.A. no es sociedad matriz y por consiguiente
ni Ajucax ni Caxdac, son subordinadas ni sociedades filiales. La primera de las nombradas,
se encuentra conformada por personas naturales afiliadas libremente a dicha asociacion, y la
segunda, a su turno, es la entidad que por ministerio de la ley administra los recursos parafiscales
con los cuales se pagan las pensiones de los aviadores civiles.

De las disposiciones legales que rigen a Caxdac,
entre las cuales también se encuentran los Decretos
1282 y 1283 de 1994, se observa que no existe una
subordinacion juridica de Caxdac frente a (...) S.A.,

pues se trata de una entidad que tiene su propia

personeria juridica, su propio objeto social y se rige por
sus proplos estatutos; y, como lo expresa el apoderado
de la accionada, no tiene respecto de (...) S.A., créditos
pensionales o laborales, sino obligaciones a su favor
de orden parafiscal y, en ese sentido es el tnico
acreedor de las dichas deudas, que por concepto de
aportes para pensiones de sus jubilados
debe efectuar (...) S.A.

hacia el futuro.

8 "Por el cual se establece el Régimen Pensional de los Aviadores Civiles".
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3.4 No obstante lo anterior, desde el punto de vista de la seguridad social es claro que las
pensiones de jubilacion a que pueden tener derecho los pilotos que prestaron o prestan
sus servicios a las compaiiias civiles de aviacion, obtendran el pago de esa prestacion social
por conducto de Caxdac, cuyo patrimonio para ese efecto se constituye con los aportes
que obligatoriamente conforme a la ley, deberan transferirse por la empresa empleadora.
En efecto, segin dispone el articulo 3° del Decreto-Ley 1283, las reservas de jubilacioén de
Caxdac, estaran conformadas entre otras por el "monto de las reservas por pagar de las
empresas o empleadores a Caxdac, o déficit actuarial, conforme a este decreto".

Es de observar que si los pilotos civiles estuvieren afiliados al Instituto de Seguros Sociales, sus
pensiones serfan pagadas por esa entidad, y si el empleador no los hubiere afiliado la presta-
ci6én correria a su cargo. Pero como la ley cre6 la Caja de Auxilios y de Prestaciones de la
Asociacion Colombiana de Aviadores Caxdac, es esta entidad la encargada por el legislador
de manejar y administrar las reservas de jubilacion de los aviadores, como patrimonios inde-
pendientes, con contabilidad separada y con mecanismos impuestos por la ley para asegurar
su tentabilidad (art. 5° Decreto 1283/94). Es mas, el propio legislador de manera expresa
autorizé a Caxdac para repetir lo pagado en caso de incumplimiento por parte de las compa-
fifas de aviacion encargadas de realizar el pago de los aportes parafiscales, y, con mayor razén
podran ejercer las acciones directas de cobro de esa obligacion parafiscal. Téngase en cuenta
ademas, que como se sabe, los recursos parafiscales son recursos publicos y "una técnica del
intervencionismo econémico legitimada constitucionalmente, -destinada a recaudar y admi-
nistrar (directa o indirectamente) y por fuera del presupuesto nacional- determinados recursos
para una colectividad que presta un servicio de interés general. Dicha técnica se utiliza, por
ejemplo, para el fomento de actividades agticolas, de servicios sociales como la seguridad
social, de la investigacion cientifica y del progreso tecnologico, que constituyen todos intereses
de gremios o colectividades especiales, pero con una relevante importancia social. Es por esta
razon que el Estado impone el pago obligatorio de la contribucion y presta su poder coerci-
tivo para el recaudo y debida destinacion de los recursos. Se trata, en tltimas, de la aplicacion
concreta del principio de solidaridad, que revierte en el desarrollo y fomento de determinadas
actividades consideradas como de interés general "’

Significa entonces lo anterior, que (...) S.A. por ministerio de la ley se encuentra expresa-
mente obligada a realizar los aportes necesarios, con los calculos actuariales establecidos en
la ley para garantizar el pago oportuno de las pensiones de los aviadores civiles afiliados a
Caxdac. Esa obligacion por ser establecida por la ley, no puede alterarse ni modificarse por
acuerdos negociales privados, celebrados entre (...) S.A. o sus accionistas con terceros, ya
sean estos personas juridicas o naturales, pues ni aquella ni estos tienen potestad legislativa
alguna. Dicho de otra manera, los particulares no pueden alterar o modificar, ni poner en
riesgo normas de orden publico sobre seguridad social que puedan causar perjuicios a los
trabajadores, maxime si se tiene en cuenta que el articulo 48, incisos tercero y cuarto de la
Constitucioén Politica establece que:

"El Estado, con la participacién de los particulares, ampliara progresivamente la cobertura de la
seguridad social que comprendera la prestacion de los servicios en la forma que determine la ley. La
seguridad social podra ser prestada por entidades publicas o privadas de conformidad con la ley.

No se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de seguridad social para fines
diferentes a ella".

9 Sent. C-040/93 M.P. Ciro Angarita Baron.
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En ese orden de ideas, la Corte estima

necesarioprecisarquealEstado‘co.rres— Signiﬁca entonces lo anterior,
ponde por conducto de sus distintos . .
organismos, ejercer el control y vigi- que ( : ) S.A. por ministerio de
lancia necesarios para asegurar el cum- la ley se encuentra

plimiento integral de las obligaciones

pensionales y si fuere el caso, imponer expresamente Obhgada a

las sanciones correspondientes. realizar los aportes necesarios,
3.5 Sibien ajuicio de la Corte la ac- con los calculos actuariales
cion de tutela objeto de estudio no es establecidos en la ley para
procedente por no darse la condicion .

de subordinacion que se requiete para garantizar el pago oportuno de
que la accion de tutela contra particu- las pensiones de los aviadores

lares sea viable como qued6 explica-
do, lo cierto es que en el presente caso
tampoco se da el elemento de la inde-
fension que alegan los accionantes,
pues por una parte, no esta acredita-
do en el proceso que (....) S.A. hasta el momento de la presentacion de la accion de tutela, haya
incumplido con el pago de las obligaciones parafiscales a su cargo; y, por otra, la ley otorga a
Caxdac los mecanismos legales ordinarios para lograr el pago de los aportes parafiscales
destinados al pago de las pensiones de los aviadores en caso de incumplimiento por parte
de (...) S.A., pues, como se sefial6, el articulo 8 del Decreto-Ley 1283 faculta a Caxdac para
repetir contra la empresa incumplida por el valor de las pensiones reconocidas y pagadas.

civiles afiliados a Caxdac.

El hecho de que (...) S.A., se encuentre en un proceso de venta como lo afirman los
accionantes o de reestructuracion como lo sostiene el apoderado de la parte demandada,
no implica a juicio de la Corte una amenaza de los derechos a la seguridad social de los
pensionados afiliados a Caxdac, pues como ya se dijo, la empresa accionada por imperati-
vo legal se encuentra en el deber juridico de realizar los aportes necesarios para garantizar
que Caxdac realice efectivamente el pago de las pensiones de jubilacion a los pilotos civiles
que hubieren adquirido ese derecho y los que en el futuro lo adquieran, pues es claro que
ésta ultima entidad forma parte del Sistema de Seguridad Social que es tGnico y, en conse-
cuencia, es apenas un medio para que se materialice en este caso concreto la proteccion a
que tienen derecho los trabajadores conforme a lo dispuesto por el articulo 48 de la Cons-
titucion Politica y, en tal virtud, sea cual sea la negociacion que adelante o pueda adelantar
(...) S.A. en el futuro, no podra eximirse del cumplimiento de la obligacién de efectuar los
aportes parafiscales que con ese preciso objeto le han sido impuestos por la ley. Es mas, el
Estado no puede ser indiferente ni omisivo con respecto al cumplimiento de las obligacio-
nes pensionales que deben cancelarse por conducto de Caxdac, pero con los aportes
parafiscales de (...) S.A., sino que ha de ejercer a través de las autoridades correspondientes
la facultad de inspeccion y vigilancia necesaria y oportuna, e imponer si es del caso las
sanciones correspondientes conforme alaley, o de no ser asi, asumir la responsabilidad que
le corresponda conforme al articulo 90 de la Constitucion Politica, en armonia con lo
preceptuado por el articulo 25 de la Carta en el cual se dispone que el trabajo gozara de la
especial proteccion del Estado en todas sus modalidades, lo cual incluye desde luego no
solo a los trabajadores activos, sino a los trabajadores pasivos, lo que explica que el articulo
53 del Estatuto Supetior en su inciso tercero preceptué que:
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"El Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales".

De conformidad con lo expuesto, la accion de tutela interpuesta resulta improcedente, y
por ello, se confirmara la sentencia revisada, no sin antes prevenir para que el Estado, a
través de sus organismos correspondientes, ejerza de manera eficaz la inspeccion y vigilan-
cia que les corresponde, en orden a garantizar al cumplimiento oportuno de las obligacio-
nes legales dela (...) S.A. para conla Caja de Auxilios y de Prestaciones de la Asociacion
Colombiana de Aviadores Civiles Caxdac.

IV. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO. CONFIRMAR por las razones expuestas en esta providencia, la sentencia
proferida por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito, el 17 de septiembre de 2004.

SEGUNDO. PREVENIR al Ministerio de la Seguridad Social, a las Superintendencias
Bancaria y de Sociedades, para que ejerzan de manera eficaz la inspeccion y vigilancia que les
corresponde, en orden a garantizar al cumplimiento oportuno de las obligaciones legales de
la(...) S.A. para con la Caja de Auxilios y de Prestaciones de la Asociaciéon Colombiana de
Aviadores Civiles Caxdac.

()

De conformidad con lo expuesto, la accion de tutela
interpuesta resulta improcedente, y por ello, se confirmara la
sentencia revisada, no sin antes prevenir para que el Estado, a
través de sus organismos correspondientes, ejerza de manera
eficaz la inspeccién y vigilancia que les corresponde, en orden

a garantizar al cumplimiento oportuno de las obligaciones
legales de la (...) S.A. para con la Caja de Auxilios y de
Prestaciones de la Asociacion Colombiana de Aviadores

Civiles Caxdac.
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Almacenes generales de depdsito -
Archivos

Concepto 2004058477-1 del 7 de febrero de 2005

Sintesis: Objeto social, operaciones. El manejo de mercancias y productos por parte de los
almacenes generales de depdsito no requiere previamente un contrato de depdsito. =l manejo de

Conceptos

bienes incluye dentro del concepto de productos nacionales los archivos de una entidad.

«(...) para efectos de contratar el servicio
de técnica archivistica, silos Almacenes Ge-
nerales de Depdsito pueden, en algunas
oportunidades, en desarrollo de su objeto
social reglado, realizar actividades' que no
tengan un factor comin o una relacion di-
recta con la actividad de depdsito y sin que
exista previamente un contrato de deposito
susctito entre las partes.

1. Objeto social de los Almacenes Ge-
nerales de Deposito:

De acuerdo con el articulo 3° del Estatuto
Organico del Sistema Financiero -en ade-
lante EOSF-, los Almacenes Generales de
Deposito son sociedades de servicios finan-
cieros (instituciones financieras), los cuales
tienen por funcién la realizacién de las ope-
raciones previstas en el régimen legal que
regula su actividad.

Tales operaciones son, de acuerdo con los
articulos 33, 34, 176 y 177 del EOSE, las
siguientes:

a) Operaciones relativas a mercancias y pro-
ductos nacionales o extranjeros:

- Deposito

Conservacién y custodia

Manejo y distribucion

Compra y venta por cuenta de sus clientes.

1

b) Operaciones relativas a los certificados
de depdsito y bonos de prenda:

- La expedicion de certificados de deposi-
to y bonos de prenda.

¢) Operaciones relativas a la intermediacion
aduanera:

- Tal operacion se realiza Gnicamente res-
pecto a las mercancias que vengan debida-
mente consignadas a ellos para realizar
algunas de sus operaciones autorizadas.

d) Vigilancia de bienes dados en garantia
sin tenencia por parte del acreedor.

e) Contratar por cuenta de sus clientes el
transporte de las mercancias.

f) Otorgamiento de crédito directo a sus clien-
tes con sus propios recursos o gestionatlo por
cuenta de éstos para suplir los gastos que se
produzcan y guarden relacion con la presta-
cién de sus servicios, diferentes de las tarifas
de almacenamiento, sin que el total del crédito
otorgado por el almacén sobrepase el 30%

1 Las actividades objeto de la invitaciéon abierta No. 111
claborada por la Fiduciaria son las siguientes: "(...)
contratar el servicio de técnica archivistica para crear,
colocar en marcha, la organizacién, sistematizacion,
digitacion, recuperacion, valoracion, expurgacion y de-
puracién del archivo (fondo acumulado) de la entidad
y la organizacién, seleccion, sistematizacion, digitacion,
recuperacion, valoracién, inventario, expurgacion y
depuracion del archivo activo, semiactivo y de gestion.
Para lo anterior se deberd aplicar las Tablas de Reten-
cién Documental aprobadas por el Archivo General de
la Nacién para (...) S.A."
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del valor de la respectiva mercancia, la cual se
mantendra depositada guardando siempre el
porcentaje citado en relacion con el monto o

saldo del crédito pendiente.

Resenado el objeto social de los Almacenes
Generales de Dep6sito, procedemos a con-
tinuacion a analizar si el servicio de técnica
archivistica de un archivo de una entidad
puede ser objeto de alguna de las operacio-
nes mencionadas en dicho inciso 1 del arti-
culo 33 ibidem para efectos de determinar
su viabilidad juridica de acuerdo con la teo-
rfa de los estatutos especiales de los almace-
nes generales de depodsito descrito
ampliamente en el literal a), numeral 1.1 del
capitulo 2, titulo V de la Circular Basica Ju-
ridica expedida por esta Superintendencia.”

Para el efecto, analizamos el objeto de la in-
vitaciébn No. 111 abierta por (...) a fin de
enmarcatlo dentro de alguna de las opera-
ciones desctritas antetiormente, encontrando
que en principio se ajustaria a la operacion
descrita en el literal a) antetior, es decir, a las
opetaciones relacionadas con el manejo "de
mercancias y productos" descartaindose las
actividades de deposito, conservacion, cus-
todia o compra y venta.

2 a) Aplicacion de los Estatutos Especiales a los Alma-
cenes Generales de Depdsito.

Los Almacenes Generales de Depésito se constituyen
bajo la forma de sociedades anénimas, y su naturaleza de
entidades auxiliares de crédito las hace sujetarse al princi-
pio de los estatutos especiales, segin el cual su actividad
principal no es de libre estipulacién y se encuentra pre-
determinada por su régimen organico de estirpe legal.

El entorno legislativo en el cual deben estudiarse los
denominados "estatutos especiales" se complementa
con el articulo 2034 del Cédigo de Comercio, de acuer-
do con el cual las entidades sometidas al control per-
manente de la Superintendencia estan obligadas a
cumplir las disposiciones mercantiles en tanto en cuanto
no pugnen con las normas imperativas de cardcter es-
pecial, lo que significa que teniendo en cuenta su natu-
raleza de sociedades comerciales y, por lo mismo, la
calidad de comerciantes a ellas atribuible, deben regir-
se principalmente por las normas de derecho privado
establecidas en el Cédigo de Comercio.

No obstante, la aplicaciéon de las normas del estatuto mer-
cantil cede ante la presencia de disposiciones especiales
contenidas en el Estatuto Organico del Sistema Financie-
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El objeto de la invitacion es el siguiente:

"(...) contratar el setvicio de técnica archivistica
para crear, colocar en marcha, la organizacion,
sistematizacion, digitacion, recuperacion, va-
loracion, expurgacion y depuracion del archivo
(fondo acumulado) de la entidad y la organi-
zacion, seleccion, sistematizacion, digitacion,
recuperacién, valoracién, inventario,
expurgacioén y depuracion del archivo activo,
semiactivo y de gestion. Paralo anterior se de-
bera aplicar las Tablas de Retencion Documen-
tal aprobadas por el Archivo General de la
Nacion para (...) S.A."

Posteriormente nuestro analisis se centro en
determinar si el servicio de técnica archivistica
arealizarse en (.. .) (consistente en crear, colo-
car en marcha, la organizacion, sistematiza-
cion, digitacion, recuperacion, valoracion,
expurgacion y depuracion del archivo (fondo
acumulado) de la fiduciaria y la organizacion,
seleccion, sistematizacion, digitacion, recupe-
racion, valoracion, inventario, expurgacion y
depuracion de su archivo activo, semiactivo
y de gestion) serfan actividades relacionadas
con el manejo de mercancias y productos.

Para el efecto, traemos a colacion la Circular

Externa 35 de 1990 expedida por esta

ro tal y como lo prevé de manera expresa el citado articu-
lo 2034. Pero obsérvese como ésta es una consecuencia
del principio de la especialidad ya referido de manera
general en el articulo 10 de la Ley 153 de 1887.

El verdadero alcance de la expresiéon "estatutos espe-
ciales" también llamados "estatutos excepcionales",
como se ha dicho , se circunscribe a que el régimen
de cada intermediario constituye un parimetro que
frente a la normativa general del cédigo resulta ser,
evidentemente especial mas que excepcional y, de
aplicacion preferente. Es decir, cuando alguna norma
del Codigo de Comercio se oponga a una de las espe-
ciales dictadas para las entidades financieras, se aplica-
rd esta tltima.

El hecho de que los Almacenes Generales de Deposito
tengan un régimen especial, no les quita la calidad de
sociedades mercantiles, a pesar de desarrollar un obje-
to social restringido. Por ello es claro que no se puede
afirmar que existen y se sujetan exclusivamente a un
régimen especialisimo, cual es el contenido en el De-
creto 356 de 1957, sino que deben acatar también las
normas generales que regulan a las sociedades anéni-
mas bajo las cuales se han constituido y que se hallan en
el Codigo de Comercio.

Conceptos



Conceptos

Superintendencia mediante la cual se
transcribi6 la parte fundamental de un con-
cepto remitido a la Asobancaria en respues-
ta a varias peticiones relacionadas con una
nueva concepcion del negocio o capacidad
legal de los almacenes generales de dep0sito,
circular que fue parcialmente introducida en
el capitulo 2, titulo V de la Circular Basica
Juridica 007 de 1996 expedida por esta
Superintendencia, asi:

"(...)b) Alcance del articulo 33 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero.

Debe advertirse que, en los términos del arti-
culo 33 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero, los almacenes "... tienen por obje-
to el deposito, la conservacion y custodia, el
manejo y distribucién, la compra y venta por
cuenta de sus clientes de mercancias y de pro-
ductos de procedencia nacional o extranjera
(...)", entre otras actividades, lo cual supone
que ellas son principales e independientes
entre sf; dicho de otra manera, no es el depo-
sito una actividad necesaria para legitimar
aquellas otras citadas en el articulo, salvo la
expedicion de certificados de depésito y bo-
nos de prenda al tenor del articulo 757 del
Codigo de Comercio y los créditos otorga-
dos con base en el numeral 5 del articulo 33
del Estatuto Otganico del Sistema Financie-
ro ambos como consecuencia del dep6sito,
las cuales pueden realizarse por los almacenes
por expresa autorizacion legal y no por vir-
tud de lo consignado en el articulo 99 del
Codigo de Comercio.

Otra cosa muy diferente es que algunas de ellas
sean ajenas -léase anejas de acuerdo con la ver-
sion original de la Circular Externa 35 de 1990-
al deposito, como ocurre basicamente con la
conservacion y custodia, con la expedicion de
certificados de depésito y bonos de prenda y el
otorgamiento de crédito; o, incluso, que todas
las actividades descritas en dicho articulo 33
del Estatuto Organico del Sistema Financiero,
puedan tener relacion con el depdsito como
acto que lo complementa y/o desarrolla. Pero
ni lo uno ni lo otro autoriza concluir que las
actividades enunciadas como objeto de las em-
presas de Almacenes Generales de Dep6sito
deban, para poder celebrarse legalmente, refe-
rirse al deposito; es decir, constituyen activida-
des autonomas que se relacionan entre si en la
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medida en que todas ellas encuentran en el
deposito un factor comun, pero no depen-

den de él.
Precisado lo anterior se puede concluir que:

1. Los Almacenes Generales de Dep6sito no
pueden desarrollar operaciones principales dis-
tintas de las sefialadas por la ley especial que
los rige;

2. No obstante lo anterior, cada actividad
pueden desarrollarla los almacenes sin estar
necesariamente ligadas al depdsito, excepto
para la expedicion de certificados de deposi-
to y bonos de prenda y otorgamiento de
créditos con base en el numeral 5 del articu-
lo 33 del Estatuto Organico del Sistema Fi-
nanciero;

3. Los créditos s6lo pueden concederse para
los conceptos determinados en el numeral 50.
del articulo 33 del Estatuto Organico del Sis-
tema Financiero;

4. Pueden desarrollar todos los actos
conexos con su objeto social, en desarrollo
de lo previsto en el Codigo de Comercio,
pues as{ lo ensefia el canon 2034 de dicho
ordenamiento;

G

Asilas cosas, concluimos en primera instan-
cia que no es necesario que un Almacén
General de Deposito suscriba previamente
un contrato de depésito con su cliente para
poder realizar el resto de actividades previs-
tas en elinciso 1° del articulo 33 ibidem toda
vez que ellas son actividades principales e
independientes entre si.’

3 En la Circular Externa 35 de 1990 se sefala que la
evolucion de la legislacién que ha regulado el tema del
objeto social de los almacenes trafa y conserva atn en
nuestra legislacién actual, un esquema de separacion
mediante la utilizacién de comas y articulos determi-
nados, reforzando con ello la idea de autonomia que
cada una de las actividades mencionadas tiene con res-
pecto de las demas. La utilizacién de comas sirve para
indicar la divisién de las partes de un enunciado y
permite entender que las actividades de los almacenes
constituyen por si mismos objetos principales, con
significado independiente y auténomo.
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En segunda instancia tenemos que el Decreto
356 de 1957 introdujo varias modificaciones a
la Ley 20 de 1921 creadora de los almacenes
generales de depdsito en el sentido de adicio-
nar algunas operaciones autorizadas a dichos
almacenes, enttre las cuales rescatamos la de
manejo de mercancias y productos.

Segtn la parte argumentativa de la Circular
Externa 35 de 1990, "(...) la actividad de
los almacenes generales de deposito no se
circunscribe al sim-
ple concepto esta-

ca que se opone desde el punto de vista 16-
gico al concepto estatico que implica el sim-
ple depdsito.

(.))

Por ultimo, si se estimara que todas las acti-
vidades que pueden desarrollar los almace-
nes generales de deposito tuviesen que girar
alrededor del depdsito de mercancias, so-
brarfa la facultad que el articulo 14 del De-
creto 356 de 1957
-lease literal 1) del

tico de guardar

articulo 177 del

bienes y, en conse-
cuencia, no gira solo
alrededor del dep6-
sito sino que la mi-
sion fundamental
de los mismos hace
relacién al concepto
dinamico de movi-
lizacion de bienes en
una economia co-
mo se demuestra a
continuacion:

(.

b) ElDecreto 356
de 1957 introdujo
los conceptos de
manejo y distribu-
cion de bienes. La
tesis segun la cual
todo lo que pue-
den hacer los alma-
cenes generales de
deposito gira alre-
dedor del deposito,

Asi las cosas, concluimos
en primera instancia que
No es necesario que un
Almacén General de
Deposito suscriba
previamente un contrato
de deposito con su
cliente para poder
realizar el resto de
actividades previstas en
el inciso 1° del articulo
33 ibidem toda vez que
ellas son actividades
principales e
independientes entre si.

A\

e

EOSF- le otorga al
Superintendente
Bancario para au-
torizar nuevas
operaciones a los
almacenes y fijar
sus requisitos, pues
las operaciones que
se pueden efectuara
las mercancias que se
encuentren en de-
posito, tales como
clasificacion, reem-
paque, reparacion,
etc, son inherentes y
derivados del depo-
sito (...)."

Asi las cosas, tene-
mos que en princi-
pio dentro del
concepto de "ma-
nejo de bienes" ca-
bria la actividad
descrita en el obje-
to de la invitacion

lleva a concluir que sobran en el texto de la
ley los términos enunciados pues no se vé
como se pudiera efectuar el manejo y distri-
bucion de mercancias y productos si dicho
manejo y distribucion sélo pudiera hacerse
como consecuencia del depésito.

Por lo demas, los términos mencionados
involucran el concepto de movilizacion fisi-
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abierta por (...) S.A.

Por otro lado, el analisis debe continuar en
el sentido de determinar si los bienes a ma-
nejar por el Almacén General de Deposito
en el presente caso, esto es, los archivos de
(...) S.A. se ajustan alo que se debe entender
por mercancias y productos de procedencia
nacional o extranjera.

Conceptos
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En este orden de ideas, encontramos que la
Real Academia de la Lengua define el con-
cepto mercancia como "cosa mueble que
se hace objeto de trato o venta.", es decir,
aquellas cosas susceptibles de estar en el tra-
fico comercial mientras que define al pro-
ducto como aquellas "cosas producidas".

De acuerdo con todo lo
anterior, concluimos
que los Almacenes
Generales de Deposito
podrian desarrollar las
actividades objeto de la
invitacion abierta por
(...) S.A. siempre y
cuando se cumplan los
objetivos principales de
la funcion archivistica
desarrollada sobre los
archivos de las
entidades publicas en
general, entre los que se
destacan los
contemplados en el
articulo 4 literales a) e 1)

de la Ley 594 de 2000.

Ahora bien, por archivo entiende la Real Aca-
demia de la Lengua que es un "conjunto
ordenado de documentos que una perso-
na, una sociedad, una institucion, etc., pro-
ducen en el ejercicio de sus funciones o
actividades."
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Por otro lado, encontramos que la Ley 594
del 14 de julio de 2000 por medio de la cual
se dict6 la Ley General de Archivos, se esta-
blecieron las reglas y principios generales que
regulan hoy la funcién archivistica del Esta-
do, senalandose en su articulo 3 la defini-
cion de archivo, ast:

"Conjunto de documentos, sea cual fuere
su fecha, forma y soporte material, acumu-
lados en un proceso natural por una perso-
na o entidad publica o privada, en el
transcurso de su gestion, conservados res-
petando aquel orden para servir como tes-
timonio e informacién a la persona o
institucion que los produce y a los ciudada-
nos, o como fuentes de la historia."

Igualmente, en el articulo 14 ibidem se sefiala
que "(...) La documentacion de la adminis-
tracion publica es producto y propiedad del
Estado, y éste ejercera el pleno control de sus
recursos informativos. Los archivos publicos,
por ser un bien de uso publico, no son sus-
ceptibles de enajenacion.” (Resaltado).

Bajo este contexto, tenemos que dentro del
concepto de "productos nacionales" cabrian
los archivos de (...) S.A.

De acuerdo con todo lo antetiot, conclui-
mos que los Almacenes Generales de De-
posito podrian desarrollar las actividades
objeto de la invitacion abierta por (...) S.A.
siempre y cuando se cumplan los objetivos
principales de la funcién archivistica desa-
rrollada sobre los archivos de las entidades
publicas en general, entre los que se desta-
can los contemplados en el articulo 4 litera-
les a) e 1) de la Ley 594 de 2000 asi:

"(...) el disponer de la documentacién or-
ganizada, en tal forma que la informacion
institucional sea recuperable para uso de la
administracion en el servicio al ciudadano y
como fuente de la historia;

Por lo mismo, los archivos haran suyos los
fines esenciales del Estado, en particular los
de servirala comunidad y garantizar la efec-
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tividad de los principios, derechos y debe-
res consagrados en la Constitucion y los de
facilitar la participacion de la comunidad y
el control del ciudadano en las decisiones
que los afecten, en los términos previstos

por la ley;

(...) Los archivos en un Estado de Derecho
cumplen una funcién probatoria,
garantizadora y perpetuadora; (...)"

Por dltimo, encontramos que de acuerdo
con el paragrafo 1 del articulo 14 de la Ley
594 de 2000, "la administracién publica
podra contratar con personas naturales o
juridicas los servicios de deposito, custo-
dia, organizacion, reprografia y conserva-
cién de documentos de archivo"
seflalandose igualmente en el paragrafo 3
del mismo articulo que corresponde al Ar-

chivo General de la Nacion establecer los
requisitos y condiciones técnicos y admi-
nistrativos que deberan cumplir las perso-
nas naturales o juridicas que presten estos
servicios.

En consecuencia, como esta Superin-
tendencia ha opinado que los Almacenes
Generales de Depésito pueden desarrollar
este tipo de actividad, deben en todo caso
dichas sociedades de servicios financieros
cumplir los requisitos y condiciones estable-
cidos por el Archivo General de la Nacion
para poder prestar los servicios de deposi-
to, custodia, organizacion, reprografia y con-
servaciéon de documentos de archivos
publicos, actualmente contenidos en el
Acuerdo 37 del 20 de septiembre de 2002
expedido por el Consejo Directivo del Ar-
chivo General de la Nacién.»

Tarjeta débito - Cajeros automaticos -
Cuenta corriente o de ahorro

Concepto 200406272-001 del 26 de enero de 2005

Sintesis: Tarifas de servicios financieros, regulacion de tarifas en los contratos de depdsito. Sus

estipulaciones son de obligatorio cumplimiento para las partes. El establecimiento de crédito

tiene la obligacidn de ofrecer a sus clientes depositantes una forma operativa eficiente y segura

para que retiren sin costo sus recursos. Utilizacion de la tarjeta débito en la prestacion de un

servicio adicional o conexo a la obligacion fundamental de restitucion primaria de los recursos

depositado., la tarifa que puede cobrarse habra de estarse a lo estipulado por las partes en los

contratos bancarios. Los limites y cuantia de los retiros diarios se fijan en los mannales y

reglamentos internos de las entidades vigiladas a los cuales se adbieren sus clientes al suscribir

los contratos de apertura de cuentas corrientes o de ahorro.

Conceptos
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(...) pone en
conocimiento una
situacion que se viene
presentado con los
cajeros automaticos de
(...) respecto de las
comisiones por retiro
que se cobran cuando un
cliente desea retirar el
monto maximo diatio
permitido en los
mismos, esto es, la suma
de un millén de pesos
($1.000.000) pero los
cajeros no permiten
realizar una sola
transaccion y por ende el
cobro de una sola
comision sino que
obligan al usuario a
retirar dicho monto de
manera fraccionada en
sumas de hasta $300.000

cada vez.
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"(...) pone en conocimiento una situacion
que se viene presentado con los cajeros au-
tomaticos de (...) respecto de las comisio-
nes por retiro que se cobran cuando un cliente
desea retirar el monto maximo diario per-
mitido en los mismos, esto es, la suma de
un millén de pesos ($1.000.000) pero los
cajeros no permiten realizar una sola tran-
saccion y por ende el cobro de una sola co-
mision sino que obligan al usuario a retirar
dicho monto de manera fraccionada en su-
mas de hasta $300.000 cada vez, obligan-
dola de esta manera a cancelar tres veces el
valor de utilizacion del cajero para poder
retirar el monto diario permitido por la en-
tidad financiera.

A titulo ilustrativo y antes de entrar en ma-
teria, esta Superintendencia considera perti-
nente aclararle algunos aspectos generales
relacionados con el tema de consulta, asf:

a) Tarifas de los servicios financieros y fa-
cultades de la Superintendencia Bancaria:

En primer lugar, le informamos que dentro
de las facultades asignadas a esta Superin-
tendencia por el articulo 326 del Estatuto
Otganico del Sistema Financiero', no se en-
cuentra la de regular o autorizar las tarifas
que cobran las instituciones financieras a sus
clientes por los diferentes servicios que pres-
tan (entre ellos las cuotas de manejo” y aque-
llas comisiones derivadas de los servicios

1 Usted podra encontrar el Estatuto Organico del
Sistema Financiero en nuestra pagina Web

www.superbancaria.gov.co, icono normatividad.

2 En punto a qué debe entenderse por cuota de manejo
en las cuentas de deposito, esta Superintendencia ha
sefalado que ella corresponde a aquellos conceptos
cobrados por los establecimientos de crédito con oca-
sion de la ejecucion del contrato, esto es, la realizacion
de dep6sitos y/o retiros de dinero, la expediciéon del
extracto por movimiento normal de la misma, la devo-
lucién de cheques y demids actividades que tienen como
fundamento el cubrir o subvencionar los gastos
logisticos de operacion, papelerfa y otros derivados de
la administracién del dinero. Al respecto, se recomien-
da consultar el oficio 2002011264-1 del 22 de mayo de
2002.
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accesorios a las operaciones de colocacion y captacion de recursos del pablico, tales como
el uso de tarjetas crédito y/o débito, acceso a sistemas telefonicos, telematicos, acceso a
Internet, cobro de remesas, etc.), a lo que se suma el hecho de no existir normatividad
alguna que unifique sus montos.

Sobre el tema en cuestion, vale la pena traer a colacion lo expuesto por este ente guberna-
mental en reiteradas ocasiones, asi:

"(...) Las entidades sujetas a la inspeccién y vigilancia de la Superintendencia Bancatia, dentro de las
facultades que corresponden a la 6rbita administrativa interna de cada establecimiento de crédito,
tienen plena autonomia para fijar las tarifas que cobran por los servicios que presten a sus clientes,
sin que esta Entidad tenga injerencia al respecto.

"Fundamento de lo anterior es la sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 2 de mayo de 1968
con ponencia del doctor Guillermo Ospina Fernandez, mediante la cual se declar6 inexequible el
Decreto 1988 de 1966 que autorizaba a la Asociacion Bancaria de Colombia para unificar las tarifas
de comisiones por los servicios bancatios y a su vez, facultaba a la Superintendencia Bancaria para
que aprobara dichas tarifas y vigilara el cumplimiento que las entidades le daban, so pena de
imponer las sanciones legalmente previstas. Esta sentencia en uno de sus apartes afirma: “(...) es asi
que no existe ley alguna que autorice al Gobierno o a la Superintendencia bancaria para fijar las tarifas

de los bancos para los servicios que prestan.(...)".

"(...) En este orden de ideas, las entidades financieras tienen plena autonomia para fijar las tarifas
que cobran por concepto de los servicios que prestan a sus clientes, siempre que estas les hayan sido
previamente informadas, y de la misma manera, estos ultimos tienen libertad para decidir siaceptan
las condiciones -por tratarse de contratos de adhesion- o desistir de convenir con la institucion que
les oftece el servicio para acudir a otra de las alternativas que existen en el sector financiero. (...)".*

El anterior pronunciamiento a la fecha tiene plena vigencia en la medida en que la regulacion
no ha sido modificada ni se le han otorgado atribuciones a esta Superintendencia para
intervenir o participar en la fijacion de tarifas. Recordemos que segun el articulo 121 de la
Constitucion Politica: "Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de
las que le atribuyen la Constitucion y la ley" y por ende, esta Superintendencia, dado su
caracter de entidad publica Gnicamente puede realizar aquellas funciones para las cuales ha
sido expresamente facultada por el orden juridico.

b) Regulacion de tarifas en los contratos de depositos:

De otra parte cabe sefalar que no existe en las disposiciones especialmente aplicables a las
instituciones vigiladas por esta Superintendencia, o en las que regulan los contratos banca-
rios de deposito tales como las cuentas de ahorro, corrientes o depositos a término conte-
nidas en el Estatuto Organico del Sistema Financiero ni en las normas del Cédigo de
Comercio o Codigo Civil que regulan de manera general los contratos y obligaciones,
alguna norma, ley, decreto o instruccion que autorice, faculte o limite el cobro de las tarifas
que cobran nuestras entidades vigiladas por la prestacion de sus servicios.

En este sentido, para que proceda el cobro de tales sumas de dinero, las mismas deberan
originarse en una estipulacion convencionalmente establecida entre las partes contratantes

3 Oficio 1998008627-2 del 24 de marzo de 1998 de la Superintendencia Bancaria.
4 Oficio 1998014285-2 del 6 de abril de 1998 de la Superintendencia Bancaria.
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en las cuales es valido establecer las condiciones de tiempo, modo y lugar en que puede
percibirse dicha remuneracion asi como también las bases de cuando la misma puede ser
exigida por el acreedor de la obligacion estipulada, aspectos que indudablemente no estan
regulados expresamente en norma alguna.

Al respecto, resulta oportuno sefialar que todo convenio o contrato necesita para su naci-
miento del acuerdo de voluntades de las partes interesadas en perfeccionatlo. Esa facultad
de los contratantes para determinar a su entero arbitrio y sin mas restriccion el alcance y
efectos del negocio que celebran constituye la autonomia de la voluntad privada, principio
segun el cual los particulares tienen la mas amplia libertad para pactar las reglas que mas
convengan a sus propositos y regir asi los vinculos que entre ellos se creen.

Por ello, no en vano manifiesta la doctrina: "(...) En materia de contratos, la suprema ley es
la voluntad de las pattes, ella es la que dicta el derecho (...)° y explica que nuestro Codigo
Civil al postular en el articulo 1602 que "todo contrato legalmente celebrado es una ley para
los contratantes" conlleva como consecuencia logica que el mismo no podra "ser destruido
sino por un acuerdo unanime de las partes, es decir, por su mutuo disentimiento (mutuum
dissensus), o por causas legales. De suerte que, por principio, una de las partes no puede
dejar sin efecto la convencion que ha contribuido a formar, porque su sola voluntad es

insuficiente para ello".®

En todo caso, todas aquellas inquietudes que se susciten en torno del alcance de las obliga-

ciones pactadas, esto es, las deriva-
das del vinculo contractual

Asi las cosas, el deber de establecido entre una entidad vigi-
restituir al cliente los dineros lada y su clientela, deberin
dilucidarse directamente por las par-

dep051tados en su cuenta de tes involucradas en el asunto en

ahorros es la principal y cuestién con sujeciéon a los
fundamental obligacién que lineamientos plasmados en el do-
cumento en que se haya instru-

surge de la ejecuciéon del mentado

respectivo contrato, de tal
suerte que los gastos Aplicando lo expuesto a los con-
tratos de deposito, entre los cuales
se encuentra el contrato de cuenta
en que pudiera incurrir el de ahorros, tenemos que sus esti-
depositario por su pqlagiones son de obligatorio cum-
plimiento para las partes de acuerdo

con lo indicado en el articulo 1602
pueden ser trasladados al del Cédigo Civil siempre que no
sean contrarias a normas de orden
publico econémico, no siendo po-

(administrativos u operativos)

cumplimiento en modo alguno

ahorrador depositante.

sible modificar unilateralmente las

5 A. Alessandri, M. Somarriva. Derecho Civil, Contratos. Tomo I. Imprenta Universal, Santiago de Chile, 1988,
pagina 27.

6 G. Ospina Fernandez (+), E. Ospina Acosta. Teorfa General del Contrato y del Negocio Juridico. Quinta edicién
Actualizada, Temis, Bogota, 1998, pagina 318.
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condiciones inicialmente estipuladas, toda vez que nadie puede quedar obligado sino en
virtud de una declaracién de voluntad.

c) Cobro de comisiones por el retiro de dinero a través de cajeros automaticos:

En relacion con el cobro de comisiones por el retiro de dinero en cajeros automaticos, cabe
sefalar que tanto el recibo de consignaciones de dinero como su restitucion son obligacio-
nes esenciales del contrato de depdsito a cargo de cualquier establecimiento de crédito
dado su caracter de depositario y, en consecuencia, es quien debe asumir las cargas y costos
necesarios para cumplir tales deberes, no siendo procedente trasladar la carga del cumpli-
miento de dichas obligaciones al depositante usuario del servicio bancario, a quien, por el
contrario, le corresponde como derecho esencial del contrato de depésito el consignar
sumas de dinero como el de disponer de las mismas en los términos convenidos en el
respectivo contrato.

Astlas cosas, el deber de restituir al cliente los dineros depositados en su cuenta de ahorros es
la principal y fundamental obligacion que surge de la ejecucion del respectivo contrato, de tal
suerte que los gastos (administrativos u operativos) en que pudiera incurrir el depositario por
su cumplimiento en modo alguno pueden ser trasladados al ahorrador depositante.

Lo anterior por cuanto se estima que los costos en que incurre el banco para cumplir con la
obligacion esencial del deposito de dinero correspondiente a la restitucion de los dineros
depositados por sus clientes se entienden retribuidos o compensados con el “spread” o
margen de intermediacion que obtiene el establecimiento de crédito como fruto de su
labor de captacion y colocacion de dineros del publico.

En consecuencia, puede afirmarse que el establecimiento de crédito tiene la obligacion de
ofrecer a su cliente, en desarrollo de un contrato de dep6sito de dinero, una forma operativa
eficiente y segura para que el depositante retire sin ningiin costo sus recursos, v.gr., a traves
de la utilizacién de una libreta de ahorros en su "ventanillas" o a través de la utilizacion de
una tatjeta débito en cajeros automaticos, pertenecientes o no a su propia red bancatria.

En cuanto a la tarjeta débito, es conveniente sefialar que este es un documento plastico que
un establecimiento de crédito expide al titular de una cuenta a la vista, de ahorros o corrien-
te, para que a través de ella realice operaciones, entre otras, debitar de sus fondos las sumas
retiradas por intermedio de un cajero automatico o un punto de pago.’

En el contrato de cuenta de ahorros, la emision de tal documento es posible en la medida
en que el numeral 6 del articulo 127 del Estatuto Organico del Sistema Financiero consagra

7 "Cajeros automaticos: medios electrénicos a través de los cuales las entidades financieras ofrecen a sus
ahorradores y cuentahabientes la posibilidad de realizar diversas transacciones como una extensién del servicio
mas alld del lugar donde estan fisicamente ubicadas las sucursales o agencias. Estos cajeros normalmente se
encuentran programados para realizar, entre otras, las siguientes operaciones: retiros en efectivo, transferencias de
fondos de una cuenta a otra, depdsito en cheque, pagos de servicios publicos, abonos a tarjetas de crédito y
consultas de saldos.

Puntos de pago: en estos centros o puntos de lectura de las tarjetas débito se puede cancelar el valor de bienes y
servicios, mediante el correspondiente débito de la cuenta del titular, para posteriormente transferir la suma
cancelada a la cuenta del establecimiento de comercio que los vende. (Oficio 1998014397-2 del 17 de abril de 1998).
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En otras palabras, el banco depositario esta

obligado a suministrar un mecanismo de retiro de

los dineros depositados sin costo para el
depositante, tales como atencion por ventanilla en
oficinas o tarjetas para ser utilizadas en
dispensadores electréonicos de dinero (cajeros) y
otros puntos de lectura.

que "Con excepcion de lo dispuesto en el articulo 126 numeral 2, ningun establecimiento
bancario podra pagar depésitos de ahorros, o una parte de ellos, o los intereses, sin que se
presente la libreta u otra constancia de depésito y se haga en ella el respectivo asiento al
tiempo del pago, salvo en aquellos casos en que el pago se produzca mediante la utilizacion
por parte del usuario de un medio electronico que permita dejar evidencia fidedigna de la
transaccion realizada. (...)."

En el contrato de cuenta corriente bancaria, la emision de tal documento es posible en la
medida en que el articulo 1382 del Codigo de Comercio consagra que "por el contrato de
depdsito en cuenta corriente bancaria el cuentacorrentista adquiere la facultad de consignar
sumas de dinero, y cheques en un establecimiento bancario y de disponer, total o parcial-
mente, de sus saldos mediante el giro de cheques o en otra forma previamente convenida
con el banco."

De lo anterior se evidencia que la propia ley consagré la posibilidad de que las instituciones
bancarias implementen mecanismos electrénicos que cumplan con la misma finalidad de
una libreta de ahorros, esto es, dejar constancia y evidencia fidedigna de la entrega de los
depositos a sus ahorradores, siendo uno de ellos el sistema de tatjetas débito por medio de
las cuales se pueden efectuar retiros en cajeros automaticos y demas puntos de lectura.

Ahora bien, s la utilizacion de la tarjeta débito por parte del cliente bancario es la prestacion
de un servicio adicional o conexo a las obligaciones esenciales acabadas de describir para los
contratos de depdsito de dinero, que como vimos anteriormente no pueden generatle costo
alguno al cliente bancatio, y a falta de regulacion legal expresa sobre la tarifa que podtia
cobrar el banco por el ofrecimiento de dicho servicio adicional o conexo a la obligacion
fundamental de restitucion primatria de los recursos depositados, habra de estarse alo estipu-
lado por las partes en los respectivos contratos bancarios respecto de las mismas, siempre y
cuando ellas correspondan a la prestacion efectiva de un servicio adicional o conexo al depo-
sito de dinero que justifique su pago, tal como acaece por ejemplo con las comisiones o
similares que los bancos cobran a su clientela por la utilizacion adicional de cajeros automati-
cos o dispensadores de dinero, como un servicio adicional a la forma operativa sin costo
para el cliente que todo establecimiento de crédito debe ofrecer a sus usuarios para cumplir
debidamente con su obligacion esencial de restituir los dineros depositados.
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En otras palabras, el banco depositario esta obligado a suministrar un mecanismo de retiro
de los dineros depositados sin costo para el depositante, tales como atencién por ventanilla
en oficinas o tarjetas para ser utilizadas en dispensadores electronicos de dinero (cajeros) y
otros puntos de lectura.

Si, ademas de este mecanismo sin costo, el banco pone a disposicion de su cliente otras
formas de retiro (por ejemplo cajeros electronicos cuando hay otro mecanismo gratuito
como el retiro por ventanilla), éstas bien pueden ser cobradas por la institucion financiera,
pues se constituyen en un servicio adicional y diferente a aquel mediante el cual el banco
cumple su obligacion esencial de devolver los dineros depositados. Pero es claro que no
puede la entidad financiera obligar a su cliente, cuentacorrentista, a aceptar los servicios
adicionales de retiro que ponga a su disposicion. Esa es una decision totalmente voluntaria
y auténoma del cliente.

d) Limites de retiros por dia y cuantia de los mismos:

Sobre el particular, encontramos que las condiciones especificas que regiran el manejo de las
tatjetas débito "(...) tales como entrega al cliente, procedimiento a seguir en caso de extravio,
comision que generan, devolucion, etc., no se encuentran establecidas en normas de caracter
legal o en instructivos impartidos por la Superintendencia Bancaria, sino que las mismas son
fijadas por cada entidad en sus manuales y reglamentos internos y estipuladas en los respecti-
vos contratos de apertura de cuenta de ahorros -o cuenta cortiente-, segun el caso.

En tal sentido, resulta importante recordar que el vinculo que surge entre un banco y los
titulares de sus cuentas derivan de la celebracion de un negocio juridico en el cual se estable-
cen las obligaciones que surgen a cargo de las partes, obligaciones que deberan ser respeta-
das durante el tiempo de vigencia del mismo de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 1602 del Cédigo Civil. (...)".®

Asi las cosas, en relacion con los cupos de retiro diario y los limites de cuantia por cada
retiro, encontramos que en el numeral 8 del capitulo 1 del titulo II de la Circular Basica
Juridica 007 de 1996 expedida por esta Superintendencia relacionada con las reglas relativas
alas transacciones a través de tarjetas de crédito y débito, terminales, cajeros automaticos,
puntos de servicio en oficina y establecimientos comerciales, se establecio en el numeral 8.5
lo siguiente: "(...) Definicién de limites en las cuantias. Cuando quiera que las entidades que
expiden tarjetas débito por razones de seguridad deseen establecer limites por cuantia o
monto al uso diario de tarjetas débito para pagos en establecimientos autorizados, deberan
contar con autorizacion previa del titular de la cuenta a debitar y determinar dicho monto
o cuantia de acuerdo con las instrucciones que para el efecto imparta dicha persona. En tal
sentido, las entidades no pueden fijar limites por cuantia de manera unilateral al uso de
tarjetas débito para pago en establecimientos autorizados."

En conclusion, tenemos que los limites de utilizacion de los cajeros de nuestras entidades
vigiladas por parte de sus usuarios son condiciones fijadas por cada entidad en sus manua-
les y reglamentos internos, a los cuales se adhieren sus clientes al momento de suscribir los
respectivos contratos de apertura de la cuenta de ahorros o corriente, segun el caso, condi-

8 Superintendencia Bancaria, oficio 2001010105-1 del 5 de marzo de 2001.
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ciones que bajo ninguna circunstancia podran ser modificadas unilateralmente por parte de
banco.

e) Libertad contractual para contratar servicios financieros:

Respecto de la libertad contractual, este Despacho expreso en el oficio 2000044902-1 del
24 de julio de 2000 lo siguiente:

"(...) Ahora bien, pese a que la gran mayoria de los contratos celebrados entre las entidades finan-
cieras y su clientela son de adhesion, ello en modo alguno desvirtia que las obligaciones y derechos
que surgen para las partes necesariamente deben originarse en un acuerdo de voluntades, el cual
constituye ley para los contratantes de conformidad con lo establecido en el articulo 1602 del Codigo

Civil.

'Conforme al presupuesto legal expuesto, toda persona natural o jutidica con capacidad de goce y de
ejercicio puede legalmente, adquirir derechos y contraer obligaciones para asumir la realizacion de
hechos, prestaciones o la simple abstencion de las mismas. De igual manera, en virtud del presu-
puesto de la autonomia de la voluntad, por el cual una persona tiene la potestad y el libre albedtio
de contratar u obligarse con otra, cada individuo tiene plena facultad de autorregularse en materia de
negocios y obligaciones, con la libertad de escoger con quien contratar en sus transacciones particu-
lares.

Por consiguiente, los usuarios del sistema financiero deben, antes de firmar el contrato de cuenta
corriente, informarse suficientemente acerca de los requisitos, derechos y obligaciones que enmarcaran
sus relaciones juridico-comerciales con el establecimiento bancario, a fin de adoptar la decision que
mas le resulte apropiada con sus intereses, habida cuenta que la prestacion de los servicios bancarios,
determinan y fundamentan el cobro y otorgamiento de una serie de servicios que son ofrecidos en
paquete por cada entidad, y ante los cuales el cuenta corrientista debe estar atento para aceptar o
rechazar al momento de abrir la cuenta, gozando de la opcion de acudir ante otro de los estableci-
mientos bancarios que autorizados por esta Superintendencia, ofrezcan los mismos servicios en las
condiciones que el cliente requiera'.’

Bajo este contexto, se considera que un servicio prestado por una institucion financiera a un cliente
presupone la existencia de una oferta por parte de la misma y de una aceptacion del segundo, de tal
suerte que el cobro que al respecto se efectie en el convenio y en la efectiva prestacion del servicio
correspondiente, siendo indiferente si anteriormente la entidad cobraba o no por el mismo, pues,
se reitera, lo importante es que el usuario sea previamente informado con el propésito de que decida
siacepta o se abstiene de continuar con el servicio. (...)".

Bajo los anteriores parametros, si revisado el contrato de deposito de ahorros celebrado
con el establecimiento de crédito Usted advierte alguna irregularidad con lo anteriormente
anotado, Usted podra acudir a la Subdireccion de Proteccion y Servicio al Cliente de esta
Supetintendencia y/o al Defensor del Cliente de la respectiva entidad, (...)", para que se
inicien las respectivas investigaciones relacionadas con el caso descrito.»

9 Oficio 1998005106 del 9 de febrero de 1998.

10 El defensor del cliente del Banco (...).
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Upac - Crédito de vivienda - Alivio -
Banco de la Republica - UVR - Intereses
- Reestructuracion

Concepto 2005017144-1 del 8 de abril de 2005

Sintesis: Aplicacion de abonos resultantes de religuidacion de créditos de vivienda a saldos
vigentes en 31 de diciembre de 1999. Los abonos se deben aplicar a saldos de crédito expresados
en pesos y no en UPAC. Religuidacion en el caso de créditos en mora. Consideracion de los
abonos ordinarios y extraordinarios en procesos de religuidacion como movimientos registrados
durante la vida del crédito. La religuidacion de los créditos de vivienda obligatoriamente debio
tener en cuenta el valor de la UPAC calenlado y divulgado por el Banco de la Repriblica. 1os
valores de cotizacion de la UV'R deben ser los registrados en la Resolucion 2896 de 1999
incorporando en el calculo los cuatro decimales en ella previstos. Los pagos registrados en las
religuidaciones deben corresponder al historico de pagos y contabilizarse en las fechas en que se
efectuaron. Cansacion y liquidacion de intereses. Reestructuracion de un crédito, definicion;
requisitos que deben verificarse para las solicitudes de reestructuracion de créditos.

«(...) plantea algunas inquietudes en telacién ~ Por otro lado no puede perderse de vista
con el procedimiento de reliquidacién y apli-  que la Superintendencia Bancaria de acuet-
caci6n de alivios previsto en la Ley 546 de ~ do con lo dispuesto en el numeral 1° del

1999 y en la Circular Externa 007 de 2000 articulo 325 del Estatuto Organico del Sis-
proferida por esta Entidad. tema Financiero (Decreto 663 de 1993 con
sus modificaciones y adiciones), es un orga-

En primer lugar, debemos advertir que la
respuesta a su comunicacion se formulard 1 El lieeral ¢) del numeral 3 del articulo 326 del Estatu-
de manera generalyaﬁtulo Sjrnplemente ilus-  to Otgéanico del Sistema Financiero (modificado por
trativo, circunscribiéndola al cumplirniento el arFiculo 79 de la Le'y 795 de 42003) establece como

o . ., funcién de esta Superintendencia la de "Absolver las
del Ob]el‘lVO inherente a la funcion de aten- consultas que se formulen relativas a las instituciones
der las consultas que eleven los particulares bajo su vigilancia y decidir las solicitudes que presen-
ante este organismo y que versen sobre las  ten los particulares en ejercicio del derecho de peti-
materias a su cargo'. En ese sentido, es im- ~ ©°" d¢ informacion.

. bl

portante anotar que la tarea asignada ala 2( 'El derecho de peticion en lg modalidad de f(?rmulaf
Superintendencia Bancaria para tales efectos " de consultas, de conformidad con lo previsto en
i P h A | el articulo 25 del Cédigo Contencioso Administrativo,
ttene como PfOPOSYEO que esta emita una Opl‘ "tiene por objeto obtenet un parecer, un dictamen o
nidén o dictamen de orden estrictamente di-  una opinién sobre determinada tematica por parte de
dictico sobre el tema puesto a su las autoridades competentes. Se trata sin lugar a dudas
conmderaclgn{ ?1[1 que de modo algu_no dl‘ entidades publicas, la cual busca ilustrar a los particula-
cho pronuncmmlento Jmphque el definir obli- res sobre temas propios de su 6rbita de competencia,
gaciones, establecer derechos puntuales o sin que la respuesta que se emita obligue o sea de

: : : _ imperativo cumplimiento para sus destinatarios”
ﬁ]ar las consecuencias que se deriven de de Superintendencia Bancaria, concepto No. 1999029601-

terminada actuacion. 6 del 15 de octubre de 1999.

de una labor eminentemente pedagdgica a cargo de las
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nismo de caracter técnico adscrito al Minis-
terio de Hacienda y Crédito Publico, al que
le corresponde ejercer funciones en su con-

dicion de maxima
autoridad de vigi-
lancia y control de
las entidades que in-
tegran los sistemas
financiero, asegura-
dor y previsional del
pais, las cuales se en-
cuentran determina-
das en el numeral 2
del citado articulo.
Asi, dentro de las
funciones y faculta-
des que tiene este
Organismo de Con-
trol se encuentra la
consagrada en el li-
teral a) del numeral
3 del articulo 326 del
Estatuto Organico
del Sistema Financie-
1o’ el cual otorga a
esta Entidad la fun-
ci6n de instruccion
enlos siguientes tér-
minos:

"a) Instruir a las
instituciones vigi-
ladas sobre la ma-
nera como deben
cumplirse las dis-
posiciones que re-
gulan su actividad,
fijar los criterios
técnicos y juridicos
que faciliten el
cumplimiento de
tales normas y se-
fialar los procedi-
mientos para su
cabal aplicacion".

En ejercicio de la anterior funcion legal este
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En ejercicio de la

anterior funcién legal este

Organismo de Control ha
proferido diferentes
circulares, las cuales son
actos administrativos
orientadores del
cumplimiento de la ley
que tienen la finalidad
senalada por el legislador,
esto es, indicar a las
entidades vigiladas la
forma como deben
cumplir la normatividad
que regula su actividad o
fijar criterios o
procedimientos que
faciliten su acatamiento,
lo cual se traduce en que
cuando dicha facultad se
ejerce tiene siempre un
tundamento legal.

giladas la forma como deben cumplir la
normatividad que regula su actividad o fi-
jar criterios o procedimientos que faciliten

su acatamiento, lo
cual se traduce en
que cuando dicha
facultad se ejerce
tiene siempre un
fundamento legal.

Tales instrucciones
como actos admi-
nistrativos que son
se encuentran reves-
tidos de la presun-
ci6én de legalidad vy,
por lo tanto, son de
obligatorio cumpli-
miento para las en-
tidades vigiladas
mientras se encuen-
tren vigentes o hasta
tanto sean anulados
o suspendidos por
la jurisdiccion con-
tencioso adminis-
trativa®. En este
sentido ha sefala-
do el Consejo de
Estado "(...)las re-
soluciones, instruc-
ciones, circulares,
etc., proferidas
por la Superinten-
dencia Bancaria en
desarrollo de la fa-
cultad de inspec-
cién y vigilancia
que le ha sido ads-
crita por la ley,
constituyen actos
administrativos de
caracter general,

amparados por la presuncion de legalidad,
y son de obligatorio cumplimiento por pat-

Organismo de Control ha proferido dife-

rentes citculatres, las cuales son actos admi-
nistrativos orientadores del cumplimiento de
laley que tienen la finalidad sefialada por el
legislador, esto es, indicar a las entidades vi-

2003.
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te de las entidades vigiladas (sic) al control y

3 El articulo citado fue modificado por la Ley 795 de

4 Articulo 66 del Cédigo Contencioso Administrativo.



vigilancia de la Superintendencia

Bancaria (...)"".

Asi pues, la Circular Externa
No. 007 del 27 de enero de
2000 es un acto administrativo
de caracter general y abstracto
que tiene como destinatarios los
representantes legales y reviso-
res fiscales de los establecimien-
tos de crédito sometidos a la
inspeccion, vigilancia y control
de esta Superintendencia, expe-
dida como lo indica su enca-
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En tal virtud, la Circular Externa
007 de 2000 no sélo goza de la
presuncion de legalidad sino que
ya fue objeto de pronunciamiento
por parte de la citada autoridad
jurisdiccional en los cuales se
declaré su legalidad con
excepcion de los numerales

bezado "Con el fin de aclarar
algunas dudas que se han pre-
sentado a raiz de la entrada en
vigencia de la Ley 546 de 1999
y sus decretos reglamentarios
(...) en cuanto al régimen de
transicion previsto en el Capi-
tulo VIII de la norma". Asia
través de la citada circular se
instruyo a los establecimientos

citados; en tal virtud, insistimos,

el instructivo en cita es un acto
administrativo de obligatorio

cumplimiento para las entidades

vigiladas.

de crédito, entre otros aspectos,

respecto de procedimiento de reliquidacion
y aplicacion de alivios en los créditos otorga-
dos para la financiacion de vivienda indivi-
dual a largo plazo, con el fin de facilitar el
cumplimiento de lo ordenado a los estableci-
mientos de crédito en los articulos 40, 41 y
42 de la Ley 546 de 1999.

Valga destacar que el Consejo de Estado me-
diante sentencias del 27 de noviembte de 2002°
y del 27 de febrero de 2003" declard la legali-
dad de la mencionada circular con excepcion
de los numerales 1) y 2) que contenian la defi-
nicién de "créditos al dfa" y "créditos en mora".
En tal virtud, la Circular Externa 007 de 2000
no solo goza de la presuncion de legalidad sino
que ya fue objeto de pronunciamiento por
parte de la citada autoridad jurisdiccional en
los cuales se declaré su legalidad con excep-
cion de los numerales citados; en tal virtud, in-
sistimos, el instructivo en cita es un acto
administrativo de obligatorio cumplimiento
paralas entidades vigiladas.

Sin perder de vista las anteriores precisiones
procedemos a absolver cada uno de los
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interrogantes en el mismo orden formula-
do insistiendo en que las consideraciones que
a continuacion se exponen sobre cada uno
de los temas planteados se efectuaran en
forma general.

"1. ;Esta acorde con lo preceptuado legal y
reglamentariamente que el valor del abono
resultante de la reliquidacién de un crédito
de vivienda individual a largo plazo, se le
aplique al saldo real en UPAC registrado por
la contabilidad de la entidad financiera como
adeudado a 31/12/99, o se le puede apli-

car a un saldo diferente".

5 Consejo de Estado, Sentencia del 18 de octubre de
1994, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Cuarta, M.P. Delio Gémez Leyva, Exp. 5256.

6 Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Cuat-
ta, M.P. Ligia Lopez Diaz (Rad. 11001-03-27-000-2000-
0913-01-11354).

7 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuar-
ta, M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa (Rad. 11001-03-27-000-
2001-0325-01-12712).
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"2. ¢Contradice lo preceptuado legal y regla-
mentariamente que el abono resultante de
la reliquidacion de un crédito de vivienda
individual a largo plazo, se aplique al saldo
UVR resultante de la misma? ;Esta forma
de aplicacion del abono, implicaria que al
crédito se le aplique un abono mayor al que
el Gobierno Nacional le concedié?".

Antes de dar respuesta a las anteriores pre-
guntas resulta necesario establecer la finali-
dad buscada por el legislador al consagrar
el procedimiento de reliquidacion y la apli-
cacion de unos alivios a los créditos vigen-
tes al 31 de diciembre de 1999 otorgados
por los establecimientos de crédito para la
financiacion de vivienda individual a largo
plazo enla Ley 546 de 1999. A este respec-
to se advierte que debido a la crisis ocasio-
nada con el sistema UPAC y los diferentes
pronunciamientos de la Corte Constitucio-
nal en esta materia®, se hizo necesaria la ex-
pediciéon de un cuerpo normativo que
regulara integramente el tema, en el cual se
incorporaron unas medidas transitorias para
subsanar la situacion presentada con el sis-
tema de financiacion de vivienda.”

Es asi como la metodologfa de la reliquidacion
consagrada enlos articulos 40 y siguientes de
la citada ley para obtener el calculo de los ali-
vios que se aplicarfan para esta clase de crédi-
tos no hizo otra cosa distinta que ordenar el
recalculo de los préstamos sustituyendo la an-
terior unidad de poder adquisitivo constante
"UPAC" por la nueva unidad de valor real
"UVR", con el propésito de eliminar el ingtre-
diente de intereses del DTT incorporado en el
calculo de la unidad de poder adquisitivo cons-
tante (UPAC) y que fue declarado nulo por el

Consejo de Estado™.

En otros términos, con el procedimiento
previsto en laley se buscé eliminar el incre-
mento causado en los créditos por la inclu-
sion de la DTF en el calculo de 1a UPAC
para lo cual se ordend reliquidar tales obli-
gaciones teniendo en cuenta la Unidad de
Valor Real "UVR" ctreada por la ley y cuyo

0
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calculo se basa exclusivamente en la varia-
cion del indice de precios al consumidor
L.P.C. certificado por el DANE". En tal
sentido, se expresé en la exposicion de mo-
tivos de la Ley de Vivienda, en el aparte re-
lacionado con el procedimiento de
reliquidacion, que: "(...) Se busca fundamen-
talmente moderar el crecimiento de los sal-
dos de las deudas para hacerlos compatibles
con la evolucién de la capacidad de pago
de los deudores y concentrar esta ayuda en
los deudores de menores ingresos (...) los
saldos de la deuda se reduciran un monto
igual ala resultante de la diferencia entre la
correccion monetaria que hubiere resultado
de aplicar la UVR yla correcciéon monetatia
efectivamente pagada (...). Es importante
recalcar que este abono que hace el Gobier-
no a las entidades de crédito en beneficio

8 Véase sentencias Corte Constitucional C-383, C-700,
C-747 todas de 1999.

9 En tal sentido senala la exposicién de motivos de la
Ley 546 de 1999 al referirse al régimen de transicion
consagrado en la ley lo siguiente: "Las causas que llevan a
la actual crisis del sistema de financiacion de vivienda han sido
ampliamente estudiadas; dentro de ellas se destacan la caida de los
precios de la vivienda, deudas que exceden la capacidad de pago de
los dendores, vulnerabilidad de los establecimientos de crédito a
captaciones inestables y una ausencia de marco juridico. Como
resultado, los actores del sistema de vivienda: dendores, intermedia-
rios, ahorradores y el Estado enfrentan una situacion de evidente y
acelerado deterioro en los mds importantes indicadores del sistema:
la cartera morosa ha alcanzado indices superiores al 14% (...)".
Publicada en Gaceta del Congreso No. 371 del martes
12 de octubre de 1999.

10 Sobre este tema debe tenerse en cuenta que el Con-
sejo de Estado en sentencia del 21 de mayo de 1999,
exp. 9280 declara la nulidad del art. 1° de la Resolucién
Externa 18 de 1995 de la Junta Directiva del Banco de la
Republica que determinaba los factores determinantes
para realizar el calculo de la UPAC. Asi mismo, la Sen-
tencia C-383 de la Corte Constitucional declard
inexequible un aparte contenido en el literal f) del
articulo 16 de la Ley 31 de 1992. A su turno el Consejo
de Estado en sentencia del 21 de mayo de 1999, exp.
9280 declara la nulidad del art. 1° de la Resolucion
Externa 18 de 1995 de la Junta Directiva del Banco de la
Republica que determinaba los factores determinantes
para realizar el calculo de la UPAC.

11 El articulo 3° de la Ley 546 de 1999 define la Unidad
de Valor Real como "una unidad de cuenta que refleja el poder
adquisitivo de la moneda, con base exclusivamente en la variacion
del indice de precios al consumidor certificada por el DANE".
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del deudor implica necesariamente una re-
duccion en las cuotas, lo cual hara mas lle-
vadero el servicio de la deuda y de esta
manera protegera la propiedad de la vi-
vienda" (Gaceta del Congreso No. 371 del
12 de octubre de 1999).

Sin perder de vista la anterior precision y
para absolver las inquietudes antes trascritas
debe tomarse en consideracion que los arti-
culos 41 y 42 de la Ley 546 de 1999 al refe-
rirse a los abonos de los créditos al dia y en
mora para los créditos otorgados por los
establecimientos de crédito para la financia-
ci6n de vivienda individual a largo plazo,
disponen expresamente el procedimiento
aplicable a efectos de generar el valor del
abono, sefialando el primer articulo citado
que "Los abonos vigentes a que se refiere el
articulo antetior se haran sobre los saldos
vigentes a 31 de diciembre de 1999 (...)",
patalo cual "¢/ establecimiento de crédito tomard
el saldo en pesos a 31 de diciembre de 1999 de cada

uno de los préstamos” * (resaltamos).

Luego, conforme alo sefialado en el nume-
ral 2 de la norma en estudio, debera
reliquidarse "el saldo total de cada uno de
los créditos, para cuyo efecto utilizarala UVR
que para cada uno de los dias comprendi-
dos entre el 1° de enero de 1993 y el 31 de
diciembre de 1999, publique el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico (...)".

Atendiendo las anteriores disposiciones y
para dar cumplimiento a las mismas, la Cir-
cular Externa 007 de 2000 proferida por
este Organismo de Control sefial6 el pro-
cedimiento de reliquidacion y aplicacion de
alivios que debfan adelantar los establecimien-
tos de crédito respecto de cada uno de los
préstamos, en los siguientes términos:

"4) Proceso de reliquidacion

"Se toma el saldo del crédito a 31 de diciembre
de 1992, o0 el monto desembolsado si el crédi-
to fuere posterior a dicha fecha, ast:

12 Numeral 1 del articulo 41 de la Ley 546 de 1999.

1

"a) Para créditos denominados en UPAC:

") Si el crédito fue desembolsado con antetio-
ridad al 1° de enero de 1993, se toma el saldo
en UPAC a 31 de diciembre de 1992y se con-
vierte a pesos con base en la cotizacion de la
UPAC en esa fecha. El resultado se divide por
el valor en pesos de la UVR correspondiente
al 1° de enero de 1993.

"ii) Si el crédito fue desembolsado con poste-
rioridad al 1° de enero de 1993, se toma el
saldo en UPAC ala fecha del desembolso y se
convierte a pesos utilizando la cotizacién de la
UPAC en esa misma fecha. El resultado se
divide por el valor en pesos de la UVR de ese
dia.

"b) Para créditos denominados en moneda
legal colombiana:

") Si el crédito fue desembolsado con antetio-
ridad al 1° de enero de 1993, se divide el saldo
en pesos a 31 de diciembre de 1992, por el
valor en pesos de la UVR el 1° de enero de
1993.

"ii) Si el crédito se desembolsé con postetioti-
dad al 1° de enero de 1993, se divide el monto
del mismo, en la fecha del desembolso, por el
valor en pesos de la UVR de ese dia.

"El nimero de UVR resultantes de aplicar lo
indicado en los literales a) y b), segun sea el
caso, constituye el monto o saldo inicial del
crédito para efectos de la reliquidacion.

ll(. . .)H.

Luego de indicar los pasos a seguir para la
aplicacion de los pagos y movimientos re-
gistrados durante la vida del crédito y la tasa
de interés, continua la circulat:

"Efectuada la reliquidacion en la forma descri-
ta, incluido el crédito otorgado por Fogafin,
cuando fuere el caso, se establecera la diferencia
en moneda legal colombiana entre el saldo
registrado por la entidad a 31 de diciembre de
1999 y el que para esa misma fecha se haya
obtenido con el proceso de reliquidacion. La
diferencia entre uno y otro es el valor del abo-
no que le corresponde a cada crédito y que se
aplicard a la deuda contraida con el estableci-
miento de crédito".
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Resumiendo: a través del procedimiento de
reliquidacion dispuesto por la Ley 546 de
1999 e instruido por esta Entidad en la cir-
cular en cita, reiteramos, se busco sustituir el
valor de la Unidad de Poder Adquisitivo
Constante (UPAC) que se utilizaba para la
liquidacion de cada una de las cuotas de los
créditos otorgados para financiar vivienda
y que incorporaba un componente de inte-
reses, como atras se expreso, por el valor
dela Unidad de Valor Real UVR creada por
la Ley 546 de 1999, que solo incorpora o
tiene en cuenta, como también atrds se ex-
preso, en su calculo exclusivamente la varia-
cion del indice de precios al consumidor
(LP.C.) certificado por el DANE y deter-
minada por el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico en la Resolucion 2896 de
1999. Llevado a cabo el anterior proceso
en la forma sefialada en la circular, segtn se

Con base en lo
ordenado por la ley y
reiterado en la circular
en estudio, se concluye
que los
establecimientos de
crédito debieron aplicar
los abonos resultantes
del procedimiento de
reliquidacion de los
créditos otorgados para
la financiacion de
vivienda individual a
largo plazo a los saldos
vigentes al 31 de
diciembre de 1999.

2
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tratara de créditos denominados en UPAC
o en pesos, debian las entidades proceder a
establecer la diferencia en pesos entre el sal-
do registrado por la entidad a 31 de diciem-
bre de 1999 y el obtenido con la
reliquidacion. Esa diferencia resultante ex-
presada en moneda legal equivalia al valor
del abono que se debia aplicar al saldo de la
obligacion en pesos a 31 de diciembre de
1999, conforme lo ordena la ley.

En este sentido la Subdireccion de Actuaria
de esta Entidad” manifesté: "El monto del
alivio de reliquidacion corresponde a la dife-
rencia entre el saldo histérico en pesos a 31
de diciembre de 1999 y el saldo obtenido en
la reliquidacion expresado en pesos al mis-
mo corte, si el crédito estaba al dia (...). Por
lo expuesto, al alivio no se aplica al saldo de
la reliquidacion sino al saldo histético".

Con base en lo ordenado por la ley y reite-
rado en la circular en estudio, se concluye
que los establecimientos de crédito debie-
ron aplicar los abonos resultantes del pro-
cedimiento de reliquidacion de los créditos
otorgados para la financiacion de vivienda
individual a largo plazo a los saldos vigentes
al 31 de diciembre de 1999. En esta medida
resultarfa contrario al mandato legal y a las
instrucciones contenidas en la Circular Ex-
terna 007 de 2000 la aplicacion del abono
resultante a un saldo diferente, advitrtiendo
que ese saldo debe expresarse en pesos y no
en UPAC o en una unidad diferente.

"3. Esta acorde con lo preceptuado legal y
reglamentariamente el hacer la reliquidacion
de un crédito de vivienda individual a largo
plazo que esté en mora a 31 de diciembre
de 1999, sin hacer la simulacion de las cuo-
tas que para esa fecha estén en mora? ¢Es
necesario de conformidad con lo ordena-
do por la Superintendencia Bancaria, en la
Circular Externa 007 de 2000, hacer la si-
mulacién de dichas cuotas?".

13 Memorando Interno de la Subdireccion de Actuaria
a la Direccién Juridica de la Superintendencia Bancaria
de fecha marzo 30 de 2005.
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En tratandose de créditos en mora la circu-
lar en mencién senald:

"Créditos en mora a 31 de diciembre de
1999

Para la reliquidacion de los créditos que se en-
contraban en mora a 31 de diciembre de
1999, se utilizara el procedimiento antes des-
crito, asumiendo para cada fecha de amortiza-
cion de las cuotas que se encuentren atrasadas
a 31 de diciembre de 1999, que el pago efecti-
vamente se hizo, como si el deudor no hubiere
incurrido en estas moras. Este mismo célculo
se hard por el sistema inicialmente contratado,
de manera que a 31 de diciembre de 1999, se
obtenga el saldo que el crédito hubiere tenido
en UPAC o en pesos de haberse atendido
oportunamente su amortizacion. Los dos sal-
dos se compararan y la diferencia entre uno y
otro sera el alivio a que el deudor moroso
tiene detrecho.

En este caso, la circular remite al procedi-
miento de reliquidacién, advirtiendo en el
texto que subrayamos que debera "asumirse"
para cada fecha de las cuotas atrasadas a 31
de diciembre de 1999 que el pago se hizo
efectivamente, esto significa "hacer una si-
mulacién' como si el crédito se hubiera aten-
dido puntualmente y la mora nunca se
hubiera presentado. En tal virtud, no sélo
desconoce la instruccién citada, sino que
contradice el procedimiento sefialado por
esta Entidad el no llevar a cabo la
reliquidacion con la simulacion anotada.

"4. :Contradice lo preceptuado legal y
reglamentariamente el que en la reliquidacion
de un crédito de vivienda a largo plazo se
consideren los abonos del Fogafin y los abo-
nos extras hechos por el deudor al crédito,
como un cobro en exceso hecho porla en-
tidad financiera?".

Establecido el monto o saldo inicial del
crédito para llevar a cabo la reliquidacion
conforme lo sefiala el numeral 4) de la cit-
cular y a que se alude en la respuesta a su
segunda inquietud, continda el instructivo
diciendo:

3

"La reliquidacion se hard a partir dicho monto
o saldo inicial, y de ahi en adelante se tomaran
uno a uno los pagos realizados por el deudor
en cada una de las fechas en que se hicieron, tal
como si el crédito efectivamente desde su ini-
cio se hubiera denominado en unidades de
valor real. Los pagos se aplicaran teniendo en
cuenta lo siguiente:

"a) Movimientos registrados durante la vida
del crédito: Del valor de cada amortizacion
ordinaria o extraordinatia en pesos se descon-
taran los cobros por concepto de primas de
seguros y la porcion de intereses moratorios,
si fuere el caso. Hecho los descuentos antetio-
res, el monto en pesos resultante se divide
por el valor de la UVR correspondiente a la
fecha de cada pago y esa cantidad de UVR se-
ran las que se abonaran al saldo del crédito.
Esto se hara sucesivamente para cada uno de
los movimientos que aparezcan registrados
durante la vida del crédito hasta el 31 de di-
ciembre de 1999. Por ejemplo, si se hiciere un
abono extraordinario, en la fecha de ese regis-
tro se hara la operacion descrita para conocer
exactamente cudl fue el monto del pago y en
cuanto se redujo la obligacion por efecto del
mismo. Igualmente, si la entidad financiera
hubiere ampliado el crédito mediante nuevos
desembolsos, en las fechas de tales desem-
bolsos se hara la conversion a UVR para de-
terminar el nuevo saldo".

Atendiendo lo anterior, la reliquidacion de-
bera llevarse a cabo partiendo de ese mon-
to o saldo inicial y tomando cada uno de
los pagos realizados por el deudor como si
se hubiese denominado en UVR. Para ello
del valor de cada amortizacion ordinatia o
extraordinaria en pesos, tal como lo
preceptua la circular, debera hacerse los des-
cuentos que correspondan para luego con-
vertir el monto resultante en UVR las cuales
seran las que se abonen al préstamo. A titulo
de ejemplo la instruccion sefiala como pro-
ceder en caso de abono extraordinatio.

Los créditos otorgados por el Fondo de
Garantias de Instituciones Iinancieras
"Fogafin" en desarrollo de lo dispuesto por
los articulos 11 y 12 del Decreto 2331 de
1998, deberan tenerse en cuenta para efec-
tos de determinar el saldo total de la obli-
gacion, pues asi lo ordena el inciso 2° del
numeral 1 del articulo 41 de la Ley 546 de
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1999. En igual sentido la circular sefial6 que
para la reliquidacion deberfa incluirse el cré-
dito otorgado por Fogafin, advirtiendo que
"la reliquidacion correspondiente al crédito
de Fogafin se abonara al saldo del présta-
mo con el establecimiento de crédito".

Altenor de lo ordenado por la circular y frente
a suinquietud, se advierte que en el procedi-
miento de reliquidacion reglamentado por la
circular tantas veces citada, deberan conside-
rarse los abonos tanto ordinarios como ex-
traordinarios efectuados por el deudor como
movimientos registrados durante la vida del
crédito. Adicionalmente y si existe un crédito
otorgado por el Fogafin en los términos del
decreto en cita, la ley ordena tomarlo en con-
sideracion para determinar el saldo de la obli-
gacion paralo cual la reliquidacion de dicho
crédito se abonara al crédito otorgado por la

entidad vigilada.

"5. Sirvase informar sia las sumas que, pro-
ducto del proceso de reliquidacion, resultan
como canceladas en exceso periodo a pe-
riodo (comparacion entre el UPAC vy el
UVR), hay que calculatle por aparte unos
rendimientos adicionales o si por el contra-
rio esta compensacion ya esta implicita en la
reliquidacion reglamentada por la Superin-
tendencia Bancaria".

En punto a esta inquietud (...) el procedi-
miento de reliquidacién ordenado por la Ley
546 de 1999 orden¢ la sustitucion de la uni-
dad de poder adquisitivo constante (UPAC)
por la Unidad de Valor Real (UVR) sin que
tal proceso implicara un recalculo de intere-
ses, rendimientos u otros conceptos. Fn esta
medida y tal como se lee en el literal a) tras-
crito en la respuesta precedente y para efec-
tos de llevar a cabo el procedimiento de
reliquidacion y alivios previsto en la Ley 546
de 1999, la circular ordena tomar el valor
de cada amortizacidén, descontatle los co-
bros por concepto de seguros e intereses
de mora -si a ello hay lugar- y el monto re-
sultante en pesos dividirlo por el valor de la
UVR de cada fecha de pago, siendo esa can-
tidad de UVR resultante la que se debe apli-
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car al saldo del crédito. Este proceso debe-
ra aplicarse respecto de todos los movimien-
tos registrados durante la vida del crédito.

Asi, es claro que ni la ley ni el instructivo
ordenaron el calculo de unos rendimientos
adicionales, en otras palabras, como lo se-
fiala en su pregunta, la compensacion orde-
nada por la ley ya esta implicita en el
procedimiento de reliquidacion reglamenta-
do por la Superintendencia Bancaria.

"6. ElBanco de la Republica certificé hasta
su vigencia (31/12/99) la cotizacion diaria
de la UPAC y la Resolucion Externa 2896
de 1999, expedida por el Ministerio de Ha-
cienda y Crédito Publico certificé el valor
de la cotizacion de la UVR para el periodo
comprendido entre el 1° de enero de 1993
y el 31 de diciembre de 1999. ;Sirvase indi-
car si éstos valores ala luz de lo preceptuado
legal y reglamentariamente son de obligato-
rio acatamiento para el proceso de
reliquidacion de los créditos de vivienda in-
dividual a largo plazo?".

Tanto el valor de la cotizacion de la UPAC
calculado y divulgado por el Banco de la Re-
publica hasta el 31 de diciembre de 1999 (dl-
timo dfa de existencia de la citada unidad) en
desatrollo de sus atribuciones legales'* como
el valor en pesos de la UVR certificado por
el Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico
mediante la Resolucion No. 2896 de 1999,
son los valores que debieron tener en cuenta
obligatoriamente las entidades vigiladas al
momento de adelantar el procedimiento de
reliquidacion previsto en la ey 546 de 1999
y la Circular Externa 007 de 2000.

En efecto, conforme a lo ordenado por el
numeral 2 del articulo 41 de la citada ley co-
rresponde a los establecimientos de crédito
reliquidar el saldo total de la obligacion "para
cuyo efecto utilizara la UVR que para cada
uno de los dias comprendidos entre el 1°

14 Articulo 20 de la Ley 31 de 1992.
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de enero de 1993 y el 31 de diciembre de
1999, publique el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, de conformidad con la
metodologia establecida en el Decreto 856
de 1999". Es de anotar que el Consejo de
Estado en sentencia del 1° de octubre de
2002, se pronunci6 respecto de la legalidad
de la citada resolucion.

En igual medida y comoquiera que de acuer-
do con lo previsto en la Ley 31 de 1992
correspondia al Banco de la Republica el
calculo y divulgacién de la UPAC hasta el
ultimo dia de su existencia, tales valores son
los que obligatoriamente debieron tener en
cuenta las entidades para la aplicacion del
procedimiento de reliquidacion a que veni-
mos aludiendo.

Utilizar valores diferentes a los anotados con-
trarfa abiertamente las disposiciones legales.

""7. ;Contradice lo preceptuado

Para dar cumplimiento a la ley las entidades
debieron emplear los valores publicados con
los cuatro digitos, en un caso contratio es claro
que no se esta atendiendo en su integridad el
precepto legal en comento. A este respecto
sefial6 la Subdireccion de Actuatfa "Los va-
lores de cotizacion de la unidad de valor real
deben ser los registrados en la Resolucion
2896 de 1999 (con cuatro decimales). Al
trabajarse con valores aproximados o trun-
cados se pietde precision en el resultado" .

Para cualquier persona medianamente ilus-
trada es claro que entre mas decimales se
utilicen en un calculo matematico mas exac-
to es el resultado.

"8. Acatalo preceptuado legal y reglamentaria-
mente la reliquidacion que utiliza fechas de pago
diferentes de aquellas en las que realmente pagod
el deudor?"'.

legal y reglamentariamente el
que en la reliquidacion de los
créditos de vivienda individual
alargo plazo se utilicen cotiza-
ciones de UVR con sélo 2 de-
cimales y no los 4 decimales que
sefala el Ministerio de Hacien-
da? ;Se afecta el resultado de la
reliquidacion al no tomar los
valores con todos los decima-
les que establecio la referida en-
tidad?".

(..) el numeral 2 del articulo 41
de la Ley 546 de 1999 ordend
utilizar los valores de equivalen-
cia de la UVR sefialados en la
Resolucion 2896 de 1999, los
cuales, como usted lo afirma,
se encuentran expresados en
cuatro decimales. Asi pues, se
entiende que el mandato legal
ordeno la aplicacion de los va-
lotes conforme a la equivalen-
cia consagrada en la norma,

comoquiera que de acuerdo
con lo previsto en la Ley 31 de

1992 correspondia al Banco

de la Republica el calculo y

divulgacion de la UPAC hasta
el ultimo dia de su existencia,

tales valores son los que
obligatoriamente debieron
tener en cuenta las entidades
parala aplicaciéon del
procedimiento de
reliquidacion a que venimos
aludiendo.

En igual mediday

esto es, tomando en su integti-
dad los valores alli expresados
con todos sus digitos y no solo unos cuantos.

15 Memorando cit.
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"9. Acata lo pre-
ceptuado legal y
reglamentariamen-
te la reliquidacion
que aplica valores
diferentes (supetio-

De la lectura de los
anteriores apartes se
deduce sin ninguna duda

instrucciones cita-
das utilizar fechas
de pago diferentes
a las reales o valo-
res distintos a los
que efectivamente

res eipferiores) alos que para llevar a cabo se caqce}aron,
efectivamente can- pues, se insiste, tal
celados por el correctamente el proceso proceder contratia

cliente? sAltera esta
situacion el resulta-
do real de la
reliquidacion?"'.

Para absolver las
inquietudes prece-
dentes basta remi-
tirnos al siguiente
aparte que trae la
Circular Externa
007 de 2000:

"La reliquidacion
se hara a partir de
dicho monto o sal-
do inicial, y de ahi
en adelante se to-
maran uno a uno
los pagos realiza-

de reliquidacién de los
créditos al dia se debieron
tomar cada uno de los
pagos efectivamente
realizados por el deudor
por el valor exacto
cancelado y en la fecha en
que el pago realmente se
produjo y, en general, todos
los movimientos
registrados durante la vida
del crédito.

abiertamente lo
ordenado por la
Circular. Frente a
estas inquietudes la
Subdireccién de
Actuarfa de esta
Superintendencia
manifiesta: "Los
pagos registrados
en las reliquidacio-
nes deben corres-
ponder al histérico
de pagos, su mon-
to no se debe
afectar porque
generaria errores
en el proceso. En
caso de no pago,
se deben seguir las

instrucciones para

dos por el deudor
en cada una de las
fechas en que se hicieron (...)".

En igual sentido el literal a), numeral 4 de la
circular, el cual sefala el procedimiento a se-
guir para la aplicacién de cada uno de los
pagos (...) el mismo se aplicara "sucesivamen-
te para cada uno de los movimientos que

aparezcan registrados durante la vida del cré-
dito" .10

De lalectura de los anteriores apartes se de-
duce sin ninguna duda que parallevar a cabo
correctamente el proceso de reliquidacion
de los créditos al dia!” se debieron tomar
cada uno de los pagos efectivamente reali-
zados por el deudor por el valor exacto can-
celado y en la fecha en que el pago realmente
se produjo y, en general, todos los movi-
mientos registrados durante la vida del cré-
dito. En virtud de ello, resulta contratio a las

6

pagos ficticios"™®.

"10. Acata lo preceptuado legal y
reglamentariamente la reliquidacion que, en
caso de habetse realizado en un mismo mes
varios pagos por el deudor, en fechas dife-
rentes, contabiliza estos en una misma fe-
cha? ;O por el contrario estos deben ser
contabilizados en cada una de las fechas en
que fueron realizadosr".

So pena de resultar reiterativos se advierte
que utilizar un procedimiento diferente al dis-

puesto en la circular a que nos hemos referi-

16 Aparte del literal a), numeral 4 de la Circular Externa
007 de 2000 expedida por la Superintendencia Bancaria.

17 En el caso de créditos en mora la circular sefala que
se debe llevar a cabo una simulacién de las cuotas atra-
sadas.

18 Memorando cit.
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do o desconocer alguno o algunos de los
pasos a seguir, no sélo desconoce las ins-
trucciones impartidas para el efecto las cua-
les, como se expuso al inicio de la presente
comunicacion, se encuentran vigentes y son
de obligatorio acatamiento para las vigila-
das, sino que se altera el resultado del pro-
ceso de reliquidacion.

Para dar respuesta (...) basta nuevamente
remitirnos al aparte que dispone: "se toma-
ran uno a uno los pagos realizados por el
deudot ez cada nna de las fechas que se bicieron”
(resaltamos). La anterior instruccién es lo
suficientemente clara para entender que los
pagos efectuados por el deudor se debie-
ron tomar en las fechas en que efectivamente
se llevaron a cabo y no en otras distintas
como lo sefiala en su pregunta. En conse-
cuencia, como lo sefiala el memorando diri-
gido por la Subdireccién de Actuaria: "Los
pagos se deben contabilizar en las fechas en
que realmente se efectuaron, no es correcto
un reemplazo de varios pagos por una

sumatoria de los mismos"".

"11. Esta acorde con lo preceptuado legal
y reglamentariamente el que la reliquidacion
de un crédito de vivienda se elabore asu-
miendo para algunos periodos que los mon-
tos de pago del mismo son los informados
por la entidad bancaria en el extracto para el
proximo pago y no el realmente pagado
por el deudor en el petiodo liquidado?".

(...) la circular sefala expresamente que se
deben tener en cuenta los pagos efectua-
dos por el deudor en cada una de las fe-
chas en que efectivamente se realizaron.

"12. Esta acorde con lo preceptuado legal
y reglamentariamente el que la reliquidacion
de un crédito de vivienda se haga calculan-
do los intereses con base en periodos igua-
les de treinta dias, asi ésta no sea la fecha
real de pago? ¢O por el contrario para la
liquidacion de los intereses se debe trabajar
con periodos que van de fecha de pago
real a fecha de pago real, asi no sea la pac-
tado, debido a que el deudor cancela su
cuota en fechas posteriores a la pactadar".

17

Sobre el tema debe tenerse en cuenta que
los perfodos de causacién y liquidacion de
intereses de las cuotas de los créditos otot-
gados para la financiacion de vivienda res-
ponden a lo que se haya pactado en el
respectivo contrato. Sin embargo, al llevar
cabo la liquidacién de los mismos debera
tenerse en cuenta la fecha de pago real de
las cuotas, pues es claro que si el deudor
efectua el pago del instalamento antes del
periodo de causacion pactado en el respec-
tivo contrato, la liquidacién de los intereses
debera hacerse teniendo en cuenta el tiem-
po real de utilizacioén del dinero.

En caso contrario, esto es, cuando el pago
de la cuota se haga después del periodo
de causacioén pactado en el contrato, de-
beran liquidarse los intereses remunerato-
rios segun el periodo pactado (V. Gr.
Mensual), teniendo en cuenta ademas que
por los dias posteriores a la fecha de pago
se causa el interés de mora estipulado en
el contrato.

"13. A quienes les es permitido intervenir
en la reestructuracion del crédito? ¢Cual es
la definicién de esta figura y que (sic) se
requiere para ella?.

Sobre este tema es pertinente sefialar que no
existe definicion legal sobre lo qué debe en-
tenderse por reestructuracion de un crédito. Sin
embargo, dentro de nuestra competencia, la
Superintendencia Bancatia en el subnumeral
2.2.1.1 del Capitulo Segundo de la Circular
Externa 100 de 1995 (Circular Basica Finan-
ciera y Contable) define la anterior figura en
los siguientes términos, aclarando el
subnumeral siguiente que no se consideran
reestructuraciones los alivios crediticios orde-

nados por las leyes como sucedi6 con los or-
denados por la Ley 546 de 1999

19 Ibidem.

20 En efecto, el subnumeral 2.2.1.2 del Capitulo Segun-
do de la Circular Externa 100 de 1995 proferida por esta
Entidad dispone: "No se consideraran reestructuracio-
nes los alivios crediticios ordenados por leyes, como
fue el caso de los establecidos en la Ley 546 de 1999".
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"Se entiende por reestructuracion de un crédi-
to cualquier mecanismo excepcional,
instrumentado mediante la celebracién y/o
ejecucion de cualquier negocio juridico, que
tenga por objeto modificar las condiciones
originalmente pactadas con el fin de permitir-
le al deudor la atencién adecuada de su obliga-
ci6én ante el real o potencial deterioro de su
capacidad de pago. Para estos efectos, se consi-
deran reestructuraciones las novaciones".

Tal como se desprende de la definicion
transctita, la refinanciacion o reestructuracion
de créditos constituye un negocio juridico
en el cual deben intervenir las partes con-
tractuales (acreedor y deudor), ya que tiene
como finalidad la modificacién de alguna o
varias de las condiciones contenidas en el
contrato inicialmente celebrado.

En punto a los créditos otorgados para la
financiacion de vivienda individual a largo
plazo, debe tenerse en cuenta que a partir de
la expedicion de la Ley 546 de 1999, el arti-
culo 20 impuso alos establecimientos de cré-
dito la obligacién de enviar a todos sus
deudores de créditos individuales hipoteca-
rios para vivienda una informacion clara y
comprensible en la cual se incluya, como mi-
nimo, una proyeccioén® de los intereses del
crédito a pagar en el proximo afio y los que
se cobrarian con las cuotas mensuales, de
acuerdo con las instrucciones de la
Superintendencia Bancatia de Colombia®.
Adicionalmente, sefal6 la norma en men-
cién que con base en la anterior informa-
cién y durante los dos primeros meses de
cada afio, los deudores podran solicitar a la
institucion financiera respectiva la reestruc-
turacion del crédito®.

Respecto de la citada norma se pronuncio6
la Corte Constitucional en Sentencia C-955
de 2000* en cuya patte resolutiva declard
su exequibilidad "en el entendido de que la
reestructuracion del crédito pedida por el
deudor dentro de los dos primeros meses
de cada afio, si hay condiciones objetivas
para ello, debe ser aceptada y efectuada por
la institucién financiera. En caso de contro-
versia sobre tales condiciones objetivas, de-
cidira la Superintendencia Bancaria".
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Atendiendo lo dispuesto por la citada Cor-
poracion y en desarrollo de la facultad de
instruccién sefialada en la ley, esta
Superintendencia estableci6 en el numeral 12
del Capitulo Cuarto, Titulo Tercero de la
Circular Basica Juridica -Circular Externa 007
de 1996- los supuestos que deben verificar
las entidades al evaluar las solicitudes de re-
estructuracion de crédito que presenten los
deudores en los siguientes términos:

"Para el ejercicio pot parte de los deudores de
la prerrogativa prevista en el articulo 20 de la
Ley 546 de 1999, norma cuya exequibilidad
fue condicionada por la Sentencia N° C-955/
2000 proferida por la H. Corte Constitucio-
nal, la entidad acreedora al momento de hacer
la evaluacion de la solicitud de reestructura-
ci6én de una obligacion de este tipo, debera

21 De acuerdo con el articulo 20 en mencion, dicha
proyeccién se debe acompanar de los supuestos que se
tuvieron en cuenta para efectuarla, indicando expresa-
mente que "los cambios en tales supuestos, implicarin
necesariamente modificaciones en los montos proyec-
tados".

22 Las instrucciones en esta materia se encuentran con-
tenidas en el numeral 6.3 del Capitulo Cuarto, Titulo
Tercero de la Circular Externa 007 de 1996 — Circular
Basica Juridica.

23 De acuerdo con la norma tal solicitud debe tener
como proposito ajustar el plan de amortizacion a la real
capacidad de pago del deudor para lo cual se podra
ampliar el plazo inicialmente previsto para el pago de la
obligacién hasta treinta (30) afios.

24 En cuanto a la citada norma la Corte manifiesta en el
analisis que lleva a cabo en la parte considerativa lo
siguiente: "El precepto debe ser entendido y aplicado
en armonia con la parte final del articulo 20 de la Ley
546 de 1999, y con el condicionamiento que a ¢l intro-
duce esta Corporacién. Alli se indica que, con base en
la informacién clara y comprensible que deberan reci-
bir los deudores de créditos individuales hipotecarios,
en la cual esta comprendido el tema de los intereses a
pagar anualmente, los que se cobrarin con las cuotas
mensuales en el mismo perfodo, podran solicitar a los
establecimientos de crédito acreedores, durante los dos
primeros meses de cada ano calendario, la reestructura-
cién de sus créditos para ajustar el plan de amortiza-
cién a su real capacidad de pago, pudiéndose, de ser
necesario, ampliar el plazo inicialmente previsto para
su cancelacion total. Lo cual condicionarid esta Corte,
en punto de su exequibilidad, en el sentido de que /as
entidades financieras no pueden negarse a la reestructuracion soli-
citada si se dan las condiciones objetivas para ello". (se resalta).
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verificar que se cumplan los siguientes requi-
sitos para que resulte viable la reestructura-
cién:

"a) Que la primera cuota del crédito una vez
reestructurado, que esté dispuesto a pagar el
deudor, en ningin caso represente mas del
treinta por ciento (30%) de los ingresos fami-
liares, de conformidad con el Decreto 145 de
2000.

"b) Que el saldo de la obligacion a la fecha de
solicitud de la reestructuracién no exceda el se-
tenta por ciento (70%) del valor del inmueble
o el ochenta por ciento (80%) tratindose de
vivienda de intetés social.

"Elvalor del inmueble se establecera mediante
avalto técnico realizado por profesionales, pet-
sonas naturales o juridicas, inscritos en el Re-
gistro Nacional de Avaluadores conformado
por la lista de las entidades autorizadas por la
Superintendencia de Industria y Comercio, de
conformidad con el Decteto 422 de 2000.

"¢) Que el plazo contemplado para reestruc-
turar la obligacion no supere treinta (30) afios,
contados a partir de la fecha del desembolso
del crédito.

"d) Que el reporte de endeudamiento con el
sector financiero permita concluir que el deu-
dor estd en capacidad de cumplir con la obli-
gacion hipotecaria de vivienda.

"e) (...)"* El requisito establecido en este
literal no se encuentra vigente dado que fue
declarado nulo por el Consejo de Estado en
sentencia del 27 de noviembre de 2002, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion

Cuarta, C.P. Ligia LLopez Diaz (Rad. 11001-03-
27-000-2000-0913-01-11354).

") Que no existan embargos sobre la garan-
tfa a la fecha de solicitud de la reestructura-
cion.

"2) Que el deudor no se encuentre tramitan-
do un proceso concursal.

"h) Que la solicitud de reestructuracion del
crédito sea presentada dentro de los dos pri-
meros meses de cada afio calendario y sea sus-
crita por todos los obligados, asi como los
documentos a través de los cuales se
instrumente la obligacion.

"Lo anteriot, debe entenderse sin petjuicio de
la facultad que tiene la entidad acreedora de
acordar con sus deudotes reestructuraciones
de un crédito en cualquier momento, de acuer-
do con la percepcion de riesgo que en cada
caso se tenga'.

Como se deduce del anterior entorno legal,
los deudores de los créditos otorgados para
financiacion de vivienda individual a largo
plazo se encuentran facultados para solicitar
la reestructuracion de sus acreencias dentro
del plazo fijado en la norma, pero solamen-
te en el evento en que se acredite el cumpli-
miento de los requisitos exigidos por la
circular transcrita para determinar la viabili-
dad de la reestructuracion, las entidades de-
beran proceder a reestructurar el crédito,
conforme al pronunciamiento de la Corte
Constitucional en Sentencia C-955 de 2000
a que antes se aludio.»

25 Sefialaba el literal ¢) lo siguiente: "Que la entidad no haya presentado demanda ejecutiva en contra del deudor
por la obligacién respecto de la cual se solicita la reestructuracion”.

9
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RE1ACION DE ALGUNOS CONCEPTOS PROFERIDOS RECIENTEMENTE
POR LA SUPERINTENDENCIA BANcARIA DE COLOMBIA

MAarzo — ABRIL DE 2005

Actividad aseguradora
Contrato de seguros. Fraccionamiento y provision de primas.
Concepto 2004053918-3 del 11 de marzo de 2005.

Agencia de seguros
Régimen de inhabilidades e incompatibilidades.
Concepto 20040548914 del 16 de marzo de 2005.

Banco Ganadero
Naturaleza juridica.
Concepto 200500568 9-8 del 28 de marzo de 2005.

Captacion masiva y habitual
Condiciones para su configuracion. Intermediacion financiera.

Concepto 2005008841-5 del 7 de abril de 2005.

Cartera
Reglas de alineamiento o arrastre.

Concepto 2005016856-1 del 19 de abril de 2005.

Casas de cambio
Lavado de activos; reglas minimas que deben observar las entidades en el disefio de sus
sistemas de prevencion y control.

Concepto 2005005534-2 del 15 de abril de 2005.

CDT
Liquidacion de intereses; descuento de retencion en la fuente.
Concepto 2004012876-2 del 7 de abril de 2005.

CISA

Central de inversiones. S.A. Objeto.

Concepto 2005005326-3 del 10 de marzo de 2005.
Concepto 2005014485-2 del 1 de abril de 2005.

Créditos de vivienda
Disposiciones generales. Régimen de financiacion. Vivienda de interés social.

Concepto 2005010218-2 del 15 de marzo de 2005.

Ley 546 de 1999. Procedimiento para su reliquidacion. Circular Externa 007 de 2000.
Concepto 20050171441 del 8 de abril de 2005.

Reliquidacion de créditos; requisitos.
Concepto 20050038 79-2 del 4 de marzo de 2005.
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Conecepto 2005007117-2 del 1 de abril de 2005.
Concepto 2005014936-3 del 1 de abril de 2005.
Concepto 20040600674 del 15 de abril de 2005.

Cheque
Canje; restriccion de negociabilidad.
Concepto 2005001053-7 del 2 de marzo de 2005.

Cheques fiscales; banco librado obligaciones de caracter legal.
Concepto 2005016030-2 del 25 de abril de 2005.

Establecimientos de crédito

Inversiones autorizadas en el sector financiero y de seguros del extetior.
Concepto 200500184 1-1 del 18 de marzo de 2005.

FINDETER
Operaciones de redescuento.

Concepto 2005012169-1 del 10 de marzo de 2005.

Intereses
Interés remuneratorio; limite de interés moratorio. Usura.

Concepto 20050068894 del 1 de abril de 2005.

Limites a las tasas. Interés remuneratorio y moratorio. Usura.
Concepto 2005008141-2 del 4 de marzo de 2005.

Limites a las tasas de interés; interés remuneratotio.
Concepto 2005000930-5 del 4 de marzo de 2005.

Conceptos

Intermediarios de seguros
Objeto de los agentes colocadores.

Concepto 20040480344 del 4 de marzo de 2005.

Intermediacion financiera

Actividad propia de las entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria. Medidas
cautelares.

Concepto 2005015789-1 del 19 de abril de 2005.

Ley 546 de 1999
Objetivos y criterios. Sistemas de amortizacion.
Concepto 2005016441-2 del 28 de abril de 2005.

Reglamentacion. Disposiciones generales. Recursos para la financiacion de vivienda. Régi-
men de financiacion.

Concepto 2005007116-2 del 14 de abril de 2005.
Representante legal

Incompatibilidades e inhabilidades.
Concepto 20050057731 del 11 de abril de 2005.
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Revisor fiscal

Auxiliares y colaboradores; Circular Externa 047 de 2004.
Concepto 2005000980-3 del 15 de marzo de 2005.

Concepto 20040652844 del 16 de marzo de 2005.

Concepto 2004064998-1 del 17 de marzo de 2005.

Concepto 2005008622-2 del 18 de marzo de 2005.

Normatividad. Objetivos. Funciones. Caracteristicas.
Concepto 2005003856-2 del 27 de abril de 2005.

Seguros
De vida grupo deudores; reticencia.
Concepto 20050036741 del 9 de marzo de 2005.

Financiacion y fraccionamiento de primas.

Concepto 2004053918-3 del 11 de marzo de 2005.

Sistema general de riesgos profesionales
Reembolsos de las prestaciones asistenciales.

Concepto 2004035146-1 del 4 de marzo de 2005.

Regulacion prescripcion extintiva del derecho al reembolso.
Concepto 200403514 7-1 del 4 de marzo de 2005.

SOAT
Régimen legal. Indemnizacion. Pruebas.
Concepto 2004068463-1 del 8 de maro de 2005.

Superintendencia Bancaria
Competencia. Publicacion de los actos administrativos.
Concepto 2005008 741-2 del 2 de marzo de 2005.

Facultades y funciones de certificacion.
Concepto 2005003037-3 del 15 de marzo de 2005.
Concepto 2005004338-3 del 15 de marzo de 2005.
Concepto 2005009151-2 del 4 de abril de 2005.
Concepto 2005002969-2 del 25 de abril de 2005.

UPAC
Redenominacion de créditos expresados en UPAC.
Concepto 2005007101-3 del 16 de marzo de 2004.

UPAC - Crédito de vivienda
Aplicacion de abonos. Los abonos se deben aplicar a saldos de crédito expresados en

pesos y no en UPAC. Reliquidacion en el caso de créditos en mora.
Concepto 20050171441 del 8 de abril de 2005.
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GRAVAMEN A LOS MoviIMIENTOS FINANCIEROS - CHEQUE -

REMESA NEGOCIADA

Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN

Concepto 008521
(febrero 10)

«(...) consulta, se precise, si se causa el gravamen a los movimientos financieros cuando son
devueltas remesas que inicialmente fueron negociadas.

Segtn concepto No. OJ-092 del 26 de abril de 1982, emitido por la Superintendencia
Bancaria, ha de entenderse por remesa negociada "(...) cuando el tenedor legitimo de un
cheque sobre otra plaza, negocia el instrumento con el banco quien lo recibe en propiedad
y por lo mismo faculta al cliente para disponer de inmediato de la suma respectiva, por
haberle abonado suimporte en la cuenta corriente, procediendo a presentar el cheque para
su pago ante el banco girado".

Teniendo en cuenta la anterior definicion y el contenido del Concepto general del Grava-
men a los Movimientos Financieros (00002 de julio 8 de 2003), para efectos del impuesto
acorde con lo dispuesto por el articulo 871 del Estatuto Tributario, constituye hecho gene-
rador, la disposicion de recursos depositados en cuentas corrientes o de ahorros entre
otros, de tal manera que una vez negociada la remesa el banco pone a disposicion del
usuario los recursos; por ende la disposicion que haga de ellos se encuentra gravada con el

GML

Por otra parte, si por alguna circunstancia se debita la cuenta posteriormente, por ejemplo
por devolucion del cheque negociado, también constituye hecho generador como en efecto
dispone el paragrafo ibidem cuando sefiala, que para efectos de este articulo se entiende por
transaccion financiera toda disposicion de recursos provenientes de cuentas corrientes, de
ahorro, o de depodsito que implique entre otros: retiro en efectivo mediante cheque, talona-
rio, tarjetas débito, cajero electronico, puntos de pago, notas débito o a través de cualquier
otra modalidad, asi como los movimientos contables en los que se configure el pago de
obligaciones o el traslado de bienes, recursos o derechos a cualquier titulo, incluidos los
realizados sobre carteras colectivas y titulos, o la disposicion de recursos a través de contra-
tos o convenios de recaudo a que se refiere este articulo.

Lo sefalado sin perjuicio del numeral 1o del articulo 879 ibidem, cuando sea del caso y se
cumplan las condiciones para la procedencia del beneficio alli contemplado, acorde con el
articulo 6° del Decreto 405 de 2001, modificado por el articulo 1° del Decreto 518 del
citado ano.x»
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LEASING - ARRENDAMIENTO FINANCIERO - DEPRECIACION

PARA EFECTOS FISCALES

Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN

Concepto 006471
(febrero 8)

«(...) Damos respuesta a su consulta (...), en la que a proposito de los registros contables
observados en el analisis efectuado por esa Entidad (Superintendencia Bancaria de Colom-
bia), a una de sus sociedades vigiladas, pregunta si en la venta de un bien objeto de contrato
de leasing procede la pérdida fiscal por la diferencia entre el valor en libros y el valor fiscal

del bien, originada por la depreciacion con-
table del bien, no solicitada fiscalmente.

Al respecto es necesario precisar que de con-
formidad con el articulo 2° del Decreto Re-
glamentario 2913 de 1991, aplicable a los
contratos de leasing operativo de que trata el
numeral 1° del articulo 127-1 del Estatuto
Tributario, a partir de 1992, los bienes obje-
to de los contratos de arrendamiento finan-
ciero que realizan las companias de leasing,
pueden depreciarse por éstas, para efectos
fiscales, en la vida del contrato respectivo,
utilizando para tal fin el mismo sistema que
para efectos contables les exija la
Superintendencia Bancaria.

En este orden de ideas, no hay lugar a que
existan diferencias entre el valor en libros y el
costo fiscal del bien, y en consecuencia, en el
caso planteado en su consulta, no procede
la pérdida fiscal, en la parte que corresponda
a la deduccion por depreciacion que se de-
bi6 solicitar en afios anteriores.

Lo anterior en el entendido que la formula
consignada en la Circular Externa No. 049
del 25 de junio de 1992, expedida por esa
Entidad, admite la depreciacion de los te-
rrenos, al margen de las normas contables
(articulo 64 del Decreto 2649 de 1993) y

tributarias (articulo 135 del Estatuto Tributario), segun las cuales los terrenos son bienes

no depreciables.»
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Los bienes objeto de
los contratos de
arrendamiento
financiero que realizan
las companias de
leasing, pueden
depreciarse por éstas,
para efectos fiscales,
en la vida del contrato
respectivo, utilizando
para tal fin el mismo
sistema que para
efectos contables les
exija la
Superintendencia
Bancaria.

Temas de Consulta



Temas de Consulta

Bolefin ]lll'i(“(lﬂ 41 - Marzo - Abril de 2005

OFICINAS DE REPRESENTACION - SERVICIOS FINANCIEROS -

INsTrTUCIONES FINANCIERAS DEL EXTERIOR EN COLOMBIA

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
Direccion General de Regulacion Financiera

Concepto 01-2005-007692 de 2005
(marzo 28)

«(...) comunicacion en la cual solicitan concepto respecto de la interpretacion del Decreto
2951 de 2004 "Por el cual se dictan normas sobre la actividad de las oficinas de representa-
ci6én de instituciones financieras y de reaseguros del exterior" y de la Resolucion de la Sala de
Valores nimero 948-1 de 2004 "Por la cual se modifica la Resolucion 400 de 1995 de la
Sala General de la Superintendencia de Valores" (...):

De conformidad con lo
anterior, por la expresion
"institucion financiera"
en el contexto del
Decreto 2951 de 2004
debe entenderse
cualquier ente econémico
que realice actividades de
intermediacion
tinanciera o que realice
cualquier operacion
autorizada a los
establecimientos de
crédito, las sociedades de
servicios financieros o
las sociedades de
capitalizacion.
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El espiritu del Decreto 2951 y de la Re-
solucion 948-1 es regular la oferta de ser-
vicios financieros por parte de
instituciones financieras del exterior en
Colombia o dirigida a sus residentes. Lo
anterior tiene como fundamento la exis-
tencia de un interés publico en la realiza-
ciéon de actividades de promocién y
publicidad de servicios financieros por
parte de instituciones que quieren impactar
en el mercado doméstico, lo que necesatia-
mente se traduce en la necesidad de regular
y supervisar la realizacion de tales actos de
promocion y publicidad. Bajo este criterio,
tanto el decreto como la resolucion buscan
establecer la regulacion para aquellas relacio-
nes entre un consumidor residente en Co-
lombia y una instituciéon financiera del
exterior que ha sido iniciada por parte de la
entidad del exterior.

En ese sentido, cuando la relacion entre la
institucion del exterior y el consumidor fi-
nanciero residente en Colombia es iniciada
por el consumidor, no existe el interés pu-
blico que pretende regular tanto el decreto
como la resolucién, ya que actualmente la
legislacion vigente permite al consumidor
financiero residente en Colombia realizar
inversiones y mantener activos en el exte-
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tior (Ley 9/1991 articulo 17), asi como a endeudarse en el extetior con las instituciones
financieras del extetior que sefiale el Banco de la Republica (Resolucion Externa 8/2000 del
Banco de la Republica articulo 24).

La regulacion se justifica en la medida en que la oferta de servicios financieros en territorio
nacional o a sus residentes tiene un impacto "puiblico" que merece ser regulado en aras de
proteger al consumidor financiero, asi como de evitar el ejercicio ilegal de las actividades
financiera, aseguradora, del mercados de valores y cualquier otra relacionada con la capta-
ci6n de recursos del publico.

A continuacion, los conceptos de esta Direccion en relacion con las preguntas puntales de la
peticion:

1. Consulta: ":Qué debe entenderse por la expresion "instituciones financieras" utilizada a
lo largo del Decreto 2951 de 2004 (el "decteto")? Una interpretacion sistematica del decre-
to nos lleva a concluir de manera preliminar que al hacer referencia a "instituciones financie-
ras" debe entenderse que éstas son las entidades dedicadas a realizar actividades de
intermediacion financiera, esto es, a la realizacion de actividades que suponen la captacion
de dineros del publico en forma masiva y habitual. Sin perjuicio de lo anterior, y teniendo
en cuenta que el concepto de "institucion financiera" vatfa de una jurisdiccion a otra, de la
manera mas respetuosa solicitamos a ustedes indicar cudl es el significado de la expresion
"institucion financiera" en el contexto del decreto."”

Concepto:

De conformidad con el General Agreement on Trade in Services, tratado suscrito por la Repu-
blica de Colombia y ratificado mediante la Ley 671 de 2001 "Por medio de la cual se
aprueba el Cuarto Protocolo anexo al Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios
con la Lista de Compromisos Especificos de Colombia Anexa" en el Anexo de Servicios
Financieros articulo 5 literal b), se entiende por "proveedor de servicios financieros" toda
persona fisica o juridica que desee suministrar o que suministre servicios financieros. De
conformidad con lo antetior, por la expresion "institucion financiera” en el contexto del
Decreto 2951 de 2004 debe entenderse cualquier ente econémico que realice actividades de
intermediacion financiera o que realice cualquier operacion autorizada a los establecimien-
tos de crédito, las sociedades de servicios financieros o las sociedades de capitalizacion.

2. Consulta: "El numeral 1 del articulo 1° del decreto establece que "las instituciones
financieras del exterior que pretendan promover o publicar los productos y servicios que
constituyen su objeto social en el territorio colombiano o a sus residentes deberan estable-
cer una oficina de representacién”. Teniendo en cuenta lo antetior, en el evento en que una
institucion financiera del exterior que opere en el contexto de una jurisdiccion en la cual
exista el concepto de "multibanca" o "Banca Universal", y, por lo tanto, realice en desarrollo
de su objeto social actividades que podtian ser calificadas como actividades financieras, por
una parte, y actividades del mercado de valores o asegurador, por otra, ;Puede dicha
institucion financiera promover todos los productos que constituyen su objeto social, aun
cuando algunos de ellos no se refieran propiamente actividades de captacion de dineros del
publico en forma masiva y habitual?"

Concepto:

En relacién con la promocion o publicidad de los productos y servicios que constituyen el
objeto social de una institucion financiera del exterior cuando en el objeto social de esta se
incluyan actividades que podrian ser calificadas como actividades financieras, por una parte,
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y actividades del mercado de valores o asegurador, por otra, debe tenerse en cuenta lo
siguiente:

» La promocién o publicidad de actividades de intermediacion financiera o cualquier
operacion autorizada a los establecimientos de crédito, las sociedades de servicios financie-
ros o las sociedades de capitalizacion solo podra efectuarse por parte de la institucion del
exterior con base en lo dispuesto en el Decreto 2951, esto es, a través de una oficina de
representacion o directamente, y con las limitaciones del caso, tratandose de instituciones que
se encuentren en alguna de las excepciones sefialadas en el articulo 2° del mismo decreto.

» En relacién con la promocién o publicidad de actividades de seguros o cualquier ope-
racién autorizada a las entidades aseguradoras o a los intermediarios de seguros o de
reaseguros, debe considerarse que esta en algunos casos prohibida y en otros limitada con-
forme lo sefialado en el Estatuto Organico del Sistema Financiero articulos 39, 108-3, 188,
porlo que de ser realizadas en territorio colombiano o ser dirigidas a residentes en Colom-
bia, la respectiva entidad podra ser objeto de sancion por parte de la Superintendencia
Bancaria en los términos sefialados en los articulos 209 y 211 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero (Dectreto 2951 articulo 11);

» Finalmente, la promocién o publicidad de actividades del metcado de valores lo podra
hacer atendiendo las prescripciones sefialadas en la Resolucion 948-1; es decir, a través de la
celebracion de contratos de corresponsalia con sociedades comisionistas de bolsa debida-
mente constituidas en Colombia (articulo 2.2.12.2).

3. Consulta: "En el evento en que entre los productos o servicios de una instituciéon
financiera del exterior con oficina de representacion debidamente autorizada en Colombia,
existan productos o servicios del mercado de valores, ;Puede dicha entidad promover
dichos productos a través de su oficina de representacion o debe respecto de los mismos
celebrar ademas un contrato de corresponsalia con una sociedad comisionista de bolsa en
los términos de la Resolucion 948-1 de 2004 expedida por la Superintendencia de Valores
(la "Resolucioén™)?"

Concepto:

Tal y como quedé sefalado en el punto 2 del presente escrito, si una institucion del exterior
pretende promocionar o publicitar servicios de intermediacion financiera asi como los
propios del mercado de valores, podra realizarlos siempre que cuente con una oficina de
representacion y celebre un contrato de corresponsalia, y no exista una prohibicion en el
régimen cambiario colombiano. Lo anterior teniendo de presente que, contrario a lo que
estaba establecido bajo el régimen anterior, hay una clara distincion entre lo que se puede
realizar a través de una oficina de representacion y de un contrato de corresponsalia.

4. Consulta: "En cuanto alo previsto en el numeral 5 del articulo 2 del decreto, vemos que
dicha excepcion al régimen de apertura de oficinas de representacion hace referencia inica-
mente a los eventos en que "un residente en el pais le haya requerido a la institucion financie-
ra del exterior la prestacion de servicios financieros (...)" (el resaltado es nuestro). Al respecto,
comedidamente solicitamos a ustedes dar respuesta a los siguientes interrogantes:

¢Quiere decir lo anterior que la excepcion no procede para los casos que involucren pro-
ductos financieros requeridos o solicitados por un residente?

Por otro lado ¢Qué implicaciones tiene el que la entidad resulte celebrando respecto de un
mismo producto o servicio financiero transacciones solicitadas por residentes colombianos
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cuando el nimero total de residentes es superior a noventa y nueve (99)? En otras palabras, aun
cuando se trate de operaciones solicitadas por residentes sin que haya mediado promocion o
mercadeo por parte de la entidad extranjera, ;Deben tenerse en cuenta las normas aplicables a
una oferta publica de valores por superarse el nimero maximo de inversionistas a pesar de que
los productos o setvicios ofrecidos sean financieros y no del metcado de valores?"

Concepto:

La expresion "servicios financieros" sobre la cual se plantea la primer consulta, debe enten-
derse en su sentido mas amplio, esto es, incluyendo tanto los "productos” financieros como
los servicios "financieros" propiamente dichos. Es de sefialar que las instituciones financie-
ras ofrecen productos financieros a través de la prestacién de servicios financieros, por lo
que restringir la interpretacion del citado numeral a los "servicios" hatfa inaplicable la dispo-
sicion al tratar de establecer una diferencia entre un "producto” y un "servicio" financiero.

En relacion con las implicaciones que tiene el hecho que una institucion resulte celebrando
respecto de un mismo producto o servicio financiero transacciones solicitadas por residen-
tes colombianos cuando el nimero total de residentes es superior a noventa y nueve (99),y
siempre que se trate de operaciones solicitadas por residentes sin que haya mediado pro-
mocién o publicidad por parte de la institucion extranjera; debe considerarse que en tal
caso no habria emision de valores en territorio colombiano, razén por lo cual no son
aplicables las disposiciones de la oferta publica.

5. Consulta: "En virtud de lo previsto en el numeral 7 del articulo 2° del decreto, entende-
mos que en el evento en que una institucion financiera del exterior tenga una oficina de repre-
sentacion autotizada en Colombia, pueden promoverse a través de dicha oficina los productos
y servicios de sus filiales o subsidiarias, siempre y cuando esta tltima informe previamente a la
Superintendencia Bancatria que la oficina de representacion realizara actos de promocion res-
pecto de la matriz y de sus filiales o subsidiatias. Teniendo en cuentalo anterior, sila institucion
financiera representada tiene dentro de sus filiales o subsidiarias compafifas dedicadas a la
venta de productos y/o setvicios que no tienen propiamente relacion con actividades de
captacion de dineros del publico en forma masiva y habitual, como por ejemplo, productos
o servicios relacionados con el mercado de valores o productos o servicios relacionados con
banca de inversion, sPueden dichos servicios o productos promocionarse a través de la ofici-
na de representacion que la matriz ya haya establecido en Colombiar"

Concepto:

El criterio establecido en el punto 2 sirve como base de interpretacion a fin de absolver esta
consulta. Como se dijo, una institucion financiera del exterior al pretender ofrecer produc-
tos y servicios en territorio colombiano o a sus residentes debera observar las distintas
formas que debe asumir para efectos de realizar el respectivo ofrecimiento.

Asi, si los productos y servicios que pretende ofrecer en territorio colombiano o a sus
residentes corresponden a aquellos propios de actividades de intermediacion financiera o a
cualquier operacion autorizada a los establecimientos de crédito, las sociedades de servicios
financieros o las sociedades de capitalizacion; debe tenerse en cuenta que solo los podra
promover o publicitar a través de una oficina de representacion, de conformidad con lo
sefialado en el Decreto 2951.

De otro lado, silos productos y servicios que pretende ofrecer en territorio colombiano o
a sus residentes corresponden a aquellos propios de actividades del mercado de valores,
debe tenerse en cuenta que solo los podra promover a través de la celebracion de contratos
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Cualquier ente econémico que quiera promocionar
en Colombia o a sus residentes productos y
servicios del mercado de valores debera hacerlo a
través de un contrato de corresponsalia.

de corresponsalia con sociedades comisionistas de bolsa de conformidad con lo sefialado
enla Resolucion 948-1.

6. Consulta: "En caso de que la respuesta a la pregunta 5 antetior sea afirmativa y que, pot
lo tanto, se viable para las filiales o subsidiarias de la matriz con oficina de representacion
promocionar sus productos y servicios a través de dicha oficina de representacion, ;Dichas
filiales o subsidiarias tendrfan que celebrar ademas contratos de corresponsalia con socieda-
des comisionistas de bolsa en los términos de la resolucion?

Por otra parte, y con base en situaciones que creerfamos podrian presentarse en la practica,
A qué estatia obligada una entidad del exterior que oftrezca principalmente productos o
servicios del mercado de valores (e.g. inversion en fondos de inversion del exterior) pero
que a su vez impliquen la entrega o prestacion a los clientes de productos o servicios
asociados al producto o servicio del mercado de valores principalmente adquirido pero
que por su naturaleza sean mas productos o servicios financieros (e.g. entrega de chequeras
y/ o tatjetas débito/ crédito que operan con cargo alos recursos invertidos por el cliente en
el fondo de inversion)? sBasta con que la entidad del exterior tenga celebrado un contrato
de corresponsalia?”

Concepto:

Enla medida en que la institucion financiera del exterior no puede a través de su oficina de
representacion ofrecer productos y servicios del mercado de valores la primera parte de la
consulta carece de objeto. Ahora, en la medida en que para la promocién de productos y
servicios del mercado de valores de instituciones del exterior no hay previstas excepciones,
como si lo hay en el régimen de las oficinas de representacion (articulo 2), cualquier ente
econémico que quiera promocionar en Colombia o a sus residentes productos y servicios
del mercado de valores debera hacetlo a través de un contrato de corresponsalia. De lo
contrario, se dara lugar a lo sefialado en el paragrafo del articulo 2.2.12.2.

Respecto del evento en que un producto o servicio financiero por sus caracteristicas involuctre
actividades de intermediacion financiera y del mercado de valores a su vez, lo primero que
deberia establecerse es si cotresponde a operaciones autotizadas a los establecimientos de
crédito, las sociedades de servicios financieros o las sociedades de capitalizacion, evento en
el cual podra promoverse o publicitarse dicho producto o servicio con base en lo sefialado
en el Decreto 2951. En caso contrario, y al tratarse de operaciones autorizadas a institucio-
nes del mercado de valores, la promocion de tal producto o servicio se realizara conforme
la Resolucion 948-1.

St el producto o servicio encaja dentro de las operaciones reguladas tanto por el decreto
como por la resolucion, y bajo el entendido que es una operacion autorizada, la institucion
podria escoger dentro de las dos alternativas para promover su producto o servicio la que
mejor satisfaga sus intereses.
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En el hipotético caso de que se trate de operaciones no autorizadas a los establecimientos
de crédito, alas sociedades de servicios financieros, a las sociedades de capitalizacion, nia
las instituciones que desarrollan actividades en el mercado de valores, debe considerarse
que se trata de operaciones no autorizadas en territorio colombiano sobre las cuales no se
pueden realizar actos de promocion o publicidad en Colombia o hacia sus residentes.

7. Consulta: "En relacién con operaciones de derivados, ¢Dichas operaciones deben
considerarse como un producto o servicio financiero o del mercado de valores y, por
tanto, sujetos al régimen establecido en el decreto y/o la resolucion?”

Concepto:

El concepto de operaciones de derivados puede ser muy amplio para efectos de la res-
puesta precisa. En efecto, por ejemplo una operacion swap sobte valores es un derivado
propio del mercado de valotes, mientras que un oz delivery formard sobte divisas parece mas
un servicio financiero. Sin embargo, el criterio establecido en la respuesta a la pregunta 6
puede ser un criterio que permita precisar el régimen para efectos de realizar la promocion
de la operacion.

8. Consulta: "El decreto establece en su articulo 7° una lista de prohibiciones respecto de
las actividades realizadas por una oficina de representacion y los representantes y funciona-
rios de ésta, entre las que se incluyen las siguientes:

3. Formular ofertas sobre los servicios financieros de la institucioén representada, en los términos
sefalados en el articulo 845 del Codigo de Comercio.

En relacion con esta restriccion, iPuede el representante de una oficina de representacion, o
cualquiera de los funcionarios de ésta, suscribir ofertas en nombre y representacion de la
entidad financiera representada si cuentan con un poder especial otorgado directamente
por la entidad representada para el efecto? En caso negativo, sPuede la entidad representa-
da otorgar un poder especial a una persona domiciliada en Colombia, distinta del represen-
tante de la oficina de representacion o de sus funcionarios, para que formule ofertas en los
términos antes indicados?"

Concepto:

La prohibicién, como sefiala su encabezado, cobija tanto a la oficina de representacion
como a sus representantes y funcionarios, razéon por la cual el representante de una oficina
de representacion, o cualquiera de los funcionarios de ésta, no puede suscribir ofertas en
nombre y representacion de la institucion financiera representada asi cuente con un poder
especial otorgado directamente por la institucién representada para el efecto, puesto que
incurrirfa en la prohibicion sefialada en el numeral 3 del citado articulo.

Frente ala posibilidad de que sea un tercero el que suscriba ofertas en nombre y representa-
ci6n de la institucion financiera representada debe sefalarse que en ese evento la institucion
estarfa realizando una actividad no autorizada bajo la legislacion colombiana, lo que necesaria-
mente darfa lugar ala aplicacion de las sanciones a que haya lugar, incluso a las de tipo penal si
se trata de captacion masiva y habitual de dineros (Ley 599 de 2000 articulo 316).

En todo caso, es necesario precisar que si la relacion la inicia un residente en Colombia, la
institucion del exterior podra enviar a territorio colombiano a un persona con poder espe-
cial para que formule la oferta solicitada, siempre y cuando se respeten las normas sobre el
régimen cambiario.
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Consulta: "4. Representar a la institucion financiera del exterior pata suscribir o petfeccionar los
contratos celebrados con residentes en el territorio nacional.

Al igual que en la prohibicién a la cual nos referimos en la seccién anterior, sPuede el
representante de una oficina de representacion, o cualquiera de los funcionarios de ésta,
suscribir o perfeccionar contratos celebrados por la entidad financiera representada con
residentes en Colombia si cuentan con un poder especial otorgado directamente por la
entidad representada para el efecto? En caso negativo, sPuede la entidad representada otor-
gar un poder especial a una persona domiciliada en Colombia, distinta del representante de
la oficina de representacion o de sus funcionarios, para que susctiba o perfeccione contra-
tos celebrados por la entidad financiera representada con residentes en Colombia en los
términos antes indicados?"

Concepto:

La respuesta es exactamente igual que la anterior. No puede el representante de la institucion
financiera del exterior representar a la misma institucion para suscribir o perfeccionar los
contratos celebrados con residentes en el tertitorio nacional, asf cuente con un poder espe-
cial otorgado directamente por la institucion representada para el efecto, puesto que incurti-
rfa en la prohibicion sefalada en la norma.

Frente ala posibilidad de que sea un tercero el que susctiba ofertas en nombre y representa-
ci6én de la institucion financiera representada, la respuesta es igualmente negativa por las mis-
mas razones y con las mismas consecuencias seflaladas en la respuesta a la pregunta antetior.

En el mismo sentido, es necesatio precisar que si la relacion la inicia un residente en Colom-
bia, la institucion del exterior podra enviar a territorio colombiano a un persona con poder
especial para que suscriba o perfeccione el contrato solicitado por el residente en Colom-
bia, siempre y cuando se respeten las normas sobre el régimen cambiario.

Consulta: "6. Efectuar o recibir, directamente o por interpuesta persona, dinero o valotes en pago
de operaciones realizadas por la institucion financiera del exterior representada, o cualquier otro acto
que implique el ejercicio de actividades prohibidas por decreto.

Sin perjuicio de la anterior prohibicion, el decreto prevé en su articulo 6(2)(a) que la oficina
de representacion puede servir de enlace entre la institucion financiera representada y los
clientes y usuarios residentes en Colombia, para lo cual podra, entre otros, entregar o recibir
de los clientes la documentacion requerida por la institucion financiera del exterior para la
prestacion del servicio financiero ofrecido. Asi, en desarrollo de las operaciones realizadas
por entidades financieras del exterior puede ocurrir que los clientes colombianos de la
entidad utilicen a la oficina de representaciéon como canal o enlace para remitir a la entidad
dicha documentacion la cual, en operaciones tales como banca privada (private banking)
podria incluir la entrega de cheques la oficina de representacion para su postetior remision
ala entidad representada? Teniendo en cuenta lo anterior sPodria la oficina de representa-
cion, en desarrollo de sus actividades de enlace, recibir cheques para su remision a la entidad
representada, por tratarse de documentos requeridos en el contexto de los servicios finan-
cieros contratados?"

Concepto:

Lalabor de la oficina de representacion, de conformidad con lo establecido en el Decreto
2951, es servir como un instrumento de promocion de productos y servicios de una insti-
tucion financiera que no esta establecida en Colombia. Por lo mismo, las labores de ella se

92



Boleiin ]lll'i("ﬁﬂ 41 - Marzo - Abril de 2005

deben circunscribir a esos aspectos, no a
otros. Si un cliente desea remitir dinero o
valores al exterior debe directamente con-
tratar estos servicios con las instituciones au-
torizadas legalmente para el efecto.

El Decreto 2951 quiso dejar en claro esa
situacion y explicitamente prohibi6 la re-
cepcion de dinero o valores en pago de
operaciones realizadas por la institucion fi-
nanciera del exterior representada. Con
esto, y las demas prohibiciones a que se
refiere el articulo 7°, se quiere evitar el uso
indebido de las oficinas de representacion
para la realizacion de actividades distintas
a las que por su naturaleza les correspon-
de, esto es, servir de vehiculos de promo-

ci6n o publicidad.

Es de sefialar, que de conformidad con lo

Se quiere evitar el uso
indebido de las
oficinas de
representacion para la
realizacion de
actividades distintas a
las que por su
naturaleza les

corresponde, esto es,

servir de vehiculos de
promocion o
publicidad.

establecido en la Resolucion 948-1, la socie-
dad comisionista de bolsa corresponsal de
la institucion del exterior, podran adelantar
las labores de entrega y recepcion de dinero, titulos y documentos complementatios y no
podran actuar como representantes en la celebracion de negocios juridicos en nombre
cualquiera de las partes intervinientes, tomar posicion propia o proveer financiacion a tales
operaciones (articulo 2.2.12.3. numeral 4).

Consulta: "5. Realizar cualquier actividad relacionada con el ciette, registro o autotizacion final de las
operaciones relacionadas con la prestacién de servicios financieros por parte de la institucion finan-
ciera del exterior.

¢Qué debe entenderse por actividades de cierre, registro o autorizacion final de las opera-
ciones relacionadas con la prestacion de servicios financieros? Cabe resaltar que, en la prac-
tica, cuando ocurre un cierre, tipicamente ocurre un intercambio de documentacion entre
las partes. Asi, el deudor entrega documentos tales como (i) certificados de existencia y
representacion, (i) certificados expedidos por el representante legal y/o revisor fiscal de la
entidad, (iii) estados financieros y (iv) para los casos de operaciones de crédito, el pagaré
otorgado a favor de la entidad financiera del exterior. Por su parte, el acreedor (e.g. entidad
financiera del exterior) usualmente tiene la obligacion de entregar ejemplares firmados de
los documentos de la operacion con el fin de que el deudor pueda proceder a realizar lo
registros correspondientes. Teniendo en cuenta lo anterior ;Puede la oficina de representa-
ci6n, en virtud de su funcion de enlace prevista en el articulo 6(2)(a) del decreto, recibir la
anterior documentacion o dicha actividad debe entenderse vedada por la prohibicion a que
se refiere el encabezado de esta seccion?”

Concepto:

Las realizacion de actividades de cierre, registro o autorizacion final de operaciones relaciona-
das con la prestacion de servicios financieros por parte de instituciones financieras es lo que
corresponde a las actividades de back office, 1as cuales estan prohibidas por el Decreto 2951.
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En relacién con los servicios autorizados a las oficinas de representacion para servir de
enlace entre la institucion financiera del exterior y los clientes y usuarios residentes en Co-
lombia, debe sefalarse que ésta s6lo esta autorizada para entregar o recibir del cliente o
potencial cliente la documentacion que exige la institucion financiera del exterior para efec-
tos de la prestacion del servicio financiero ofrecido, dentro de los cuales se incluiria los que
se mencionan en la consulta, siempre y cuando las actividades de cierre, registro o autoriza-
cion final de las operaciones las realice directamente la institucion del extetior.

9. Consulta: "En la resolucién no encontramos una disposicion en la cual se exceptie
expresamente a una entidad del exterior de celebrar contratos de corresponsalia cuando, sin
haber mediado ningtun acto de promocion, un residente en el pafs haya le haya solicitado
directamente a la entidad la venta o prestacion de productos o servicios del mercado de
valores. Asi, de la manera mas atenta solicitamos a ustedes dar respuesta a los siguientes
Interrogantes:

¢Debe entenderse que tal excepcion esta implicita en la resolucion o en alguna otra norma
del mercado de valores?

En caso de que la respuesta a esta pregunta sea afirmativa, ;Qué implicaciones tiene el que
la entidad resulte celebrando respecto de un mismo producto o servicio transacciones
solicitadas por residentes colombianos cuando el nimero total de residentes es superior a
noventa y nueve (99)? En otras palabras, aun cuando se trate de operaciones solicitadas por
residentes sin que haya mediado promocién o mercadeo de la entidad extranjera, ;Deben
tenerse en cuenta las normas aplicables a una oferta publica de valores por superarse el
numero maximo de inversionistas?"

Concepto:

Sibien la Resolucion 948-1 no hace referencia a la excepcion mencionada, ésta se encuentra
implicita en ella. No de otro modo se puede interpretar el articulo 2.2.12.2. que sefiala las
prohibiciones a las instituciones del exterior que deseen realizar actos de promocion de sus
productos y servicios cuando no suscriben contratos de corresponsalia con sociedades
comisionistas de bolsa de valores. Sila institucion no va a realizar actos de promocioén por
cuanto es contactada directamente, no requiere la celebracion de dichos contratos.

En relacién con la hipétesis de la oferta publica, debe usarse el criterio sefialado en la
respuesta a la pregunta 4 de este escrito. En la medida en que no haya mediado promocion
o publicidad por parte de la institucion extranjera no hay lugar a un oferta publica puesto
que no habria oferta.

10. Consulta: "El articulo 2.2.12.1 de la Resolucién 400 de 1995 modificado por el
articulo primero de la resolucion establece que el objeto de los contratos de corresponsalia
sera la promocién de "productos y servicios del mercado de valores" oftecidos por
intermediatios de valores, firmas de valotes, sociedades administradoras de fondos de
valores, fondos de inversion o esquemas de inversion colectiva y bancas de inversion
establecidas fuera del territorio colombiano. El articulo 2.2.12.2 de la Resolucién 400 de
1995 modificado por la resolucioén dispone que para que una entidad del exterior pueda
realizar actos de promocion de "productos y servicios del mercado de valores" en terri-
torio colombiano o a sus residentes, o realizar cualquier clase de "operacion propia del
mercado de valores", debe haber suscrito previamente contratos de corresponsalia con
sociedades comisionistas de bolsa establecidas en Colombia. Teniendo en cuenta lo ante-
rior, comedidamente le solicitamos dar respuesta a los siguientes interrogantes: sQué
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debe entenderse por "productos y servicios del mercado de valores"? y :Qué debe en-
tenderse por "operacion propia del mercado de valores"?"

Concepto:

Por la expresion "operacion propia del mercado de valores" en el contexto de la Resolucion
948-1 debe entenderse cualquier actividad relacionada con la emision, suscripcion, negocia-
cion o intermediacion de valores o cualquier otra relacionada con la captacion de ahorro a
través de valores; o cualquier otra autorizada a una institucion sometida a supervision por
parte de la Superintendencia de Valores. Por "productos y servicios del mercado de valores"

los productos o servicios relacionadas con las actividades y operaciones ya descritas.

11. Consulta: "En el evento en que una
entidad del exterior, segin sea el caso, haya
establecido una oficina de representaciéon o
celebrado un contrato de corresponsalia para
la promocion de sus productos o servicios,
¢Debera dicha entidad cumplir ademas con
las normas comerciales relativas al desarro-
llo de actividades permanentes en Colom-
bia y, en consecuencia, establecer una sucursal
o subsidiariar"

Concepto:

El paragrafo 2 del articulo 1° del Decreto
2951 senala que "Las oficinas de representa-
ci6n de instituciones financieras y de reaseguros
del exterior deberan cumplir con los deberes
de todo comerciante, atendiendo las particu-
laridades propias de su naturaleza."

Enla medida en que las oficinas de represen-
tacion realizan profesionalmente actividades
de promocién de negocios (Codigo de Co-
mercio articulo 20 numeral 17), y ala necesi-
dad de dotar de publicidad sus actividades,
el decreto consideré oportuno sefialar que
éstas deben cumplir con ciertas obligaciones
que son propias de los comerciantes, reco-
nociendo que la naturaleza especial de las ofi-
cinas de representacion conlleva a que
necesariamente no le sean aplicables algunas

de ellas.

En efecto, sefiala el Cédigo de Comercio
que son obligaciones de todo comerciante:
Articulo 19. Es obligacion de todo comerciante:
1. Matricularse en el registro mercantil;
2. Inscribir en el registro mercantil todos los

actos, libros y documentos respecto de los cua-
les la ley exija esa formalidad;

Por la expresion
"operacion propia del
mercado de valores" en
el contexto de la
Resolucién 948-1 debe
entenderse cualquier
actividad relacionada
con la emision,
suscripcion, negociacion
o intermediacion de
valores o cualquier otra
relacionada con la
captacion de ahorro a
través de valores; o
cualquier otra autorizada
a una institucion
sometida a supervision
por parte de la
Superintendencia de
Valores. Por "productos
y servicios del mercado
de valores."
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3. Llevar contabilidad regular de sus negocios conforme a las prescripciones legales;

4. Conservar, con arreglo a la ley, la correspondencia y demds documentos relacionados con sus
negocios o actividades;

5. Derogado. L. 222/95.

6. Abstenerse de ejecutar actos de competencia desleal.

Siendo éstas las obligaciones que debe atender el comerciante, y teniendo como presente
que la asimilaciéon a comerciante de que habla el decreto se refiere a la oficina y no la
institucion del exterior ni los funcionarios de la oficina, lo que seria objeto de obligacion
serfa las mencionadas en los numerales 1, 2, 3,4 y 6; con la precision de que estas obligacio-
nes corresponden a la oficina de representacion y no a la institucion que representa. Fn ese
sentido, la obligacion de inscribir en el registro mercantil todos los actos, libros y documen-
tos respecto de los cuales la ley exija esa formalidad, correspondera a los actos, libros y
documentos que deban ser inscritos atendiendo a la naturaleza de la oficina de representa-
ci6én. En relacion con la contabilidad, sera la que determine la Superintendencia Bancaria
como propia de este tipo de entidades.

En relacion con el establecimiento de sucursales o subsidiarias en Colombia para el desarro-
llo de actividades permanentes, debe tomarse en consideracion que las normas aplicables a
las instituciones extranjeras son las del Estatuto Organico del Sistema Financiero y las espe-
ciales en materia del mercado de valores dictadas por la Sala de Valores, las cuales senalan
que los vehiculos apropiados son la oficina de representacion y el contrato de corresponsalia.

12. Consulta: "Finalmente, en los casos en que se desarrollen actividades de promocion de
productos y/o setvicios financieros o del mercado de valores a través de una oficina de
representacion o de un contrato de corresponsalia, segin sea el caso, y teniendo en cuenta
que las labores de la oficina de representacion y del corresponsal se limitan exclusivamente
al desarrollo de actividades de promocion (segun se define ésta tanto en el decreto como en
la resolucion) ¢En qué momento cesa la actividad desarrollada por la oficina de representa-
ci6én o el corresponsal e inicia el contacto directo entre el residente colombiano y la entidad
representada para la celebracion de una transaccion? sCuando puede la entidad del exterior
contactar sus potenciales clientes en Colombia?"

Concepto:

Tal y como lo establece el decreto y la resolucion, por promocion y publicidad debe enten-
derse cualquier comunicacién o mensaje, realizado personalmente o utilizando cualquier
medio de comunicacion, sea este masivo o no, destinado a iniciar, ditecta o indirectamente,
la contratacion de un producto o la prestacion de un servicio financiero o del mercado de
valores. En ese sentido, el limite de actuacion de las oficinas de representacion o del objeto
del contrato de corresponsalia sera la realizacion de dichas actividades, pero este podra
variar dependiendo del producto o servicio financiero, del tipo de institucion o de lo que
acuerden las partes (institucién representada y oficina de representacion o corresponsal) en
el respectivo acto de poder o contrato de corresponsalia.»
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REGIMEN SANCIONATORIO - MARGEN DE SOLVENCIA

Consejo de Estado. Sala de Consultay Servicio Civil. M.P. Flavio Rodriguez Arce.
Concepto del 22 de marzo de 2001. Expediente 1.325.

Sintesis: _Alances de la Sentencia C-1161 de 2000, de la Corte Constitucional, en relacion
con la competencia de la Superintendencia Bancaria para imponer sanciones por incumplimiento

de los madrgenes de solvencia de los establecimientos de crédito.

NOTA DEL EDITOR: Mediante Auto del 29 de marzo de 2005 se ordend levantar la reserva dispuesta en

el artienlo 110 del Codigo Contencioso Adpinistrativo.

«...)

El sefior Ministro de Hacienda y Crédito
Publico formula consulta a la Sala acerca de
los alcances de la Sentencia C-1161 de 2000,
de la Corte Constitucional, en relacién con
la competencia de la Superintendencia Ban-
caria para imponer sanciones por incumpli-
miento de los margenes de solvencia o
niveles adecuados de patrimonio, en los si-
guientes términos:

"1. ¢Cual es el alcance de la decision adopta-
da por la Honorable Corte Constitucional en
los términos de la Sentencia C-1161 del 6 de
septiembre del 2000 respecto del articulo 52
del Decreto Ley 663 de 1993>.

2. ¢Debe entenderse que a partir de la de-
claratoria de inexequibilidad de dicha dis-
posicion ha perdido fundamento legal el
articulo 14 del Decreto 673 de 1994 en punto
a la facultad sancionatoria atribuida a la
Superintendencia Bancaria en la materia de
que se trata?

3. ¢Puede afirmarse que como consecuen-
cia del fallo a que se acaba de aludir recobra
vigencia el derogado atticulo 83, numeral 1°,
del Estatuto Organico del Sistema Finan-
ciero, que facultaba a la Superintendencia
Bancaria para imponer sanciones a los
establecimientos de crédito por incumpli-
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miento en los margenes de solvencia o nive-
les adecuados de patrimonio?

4. De concluirse que el efecto de la decision
que se comenta es la pérdida de vigencia del
articulo 14 del Decreto 673 de 1994 y que
por ese hecho no recobra vigor el antiguo
articulo 83, numeral 1°, del Estatuto Orga-
nico del Sistema Financiero, ¢puede la
Superintendencia Bancaria imponer las res-
pectivas sanciones con base en los articulos
209y 211 del mismo cuerpo normativo, que
la facultan para reprimir los comportamien-
tos violatorios de cualquier norma legal a
que las entidades vigiladas deban sujetarse?."

La Sala considera

Antes de 1968 el Gobierno estaba facultado
para ejercer la inspeccién necesatia sobre los
Bancos de Emision y demas establecimien-
tos de crédito y sobre las sociedades mercan-
tiles, conforme a las leyes, mediante la

expedicion de decretos reglamentarios o eje-
cutivos -art. 120.15 de la Carta de 1886 -.

A partir de la expedicion del Acto Legislati-
vo No. 1 de 1968, correspondia al Presiden-
te de la Republica como atribucién
constitucional propia y exclusiva, ejercer la
intervencion del Estado en el Banco de Emi-
sion y regular las actividades de intermediacion
financiera y el manejo, aprovechamiento e in-
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version de los fondos provenientes del aho-
rro privado, a través de los denominados
decretos autbnomos -art. 120.14 ibidem-. A
su vez el numeral 15 disponia que el Presi-
dente ejercia la inspeccién necesatia sobre los
demas establecimientos de crédito y las so-
ciedades metcantiles, conforme alas leyes.!

Desde la vigencia de la Constitucion de 1991,
se eliminé la competencia exclusiva del Pre-
sidente respecto de estas materias y se so-
metio el ejercicio de tales funciones a las
disposiciones de la ley marco expedida al
efecto, supuesto indispensable de sus atri-
buciones?, consagrandose un sistema concu-
rrente y diferenciado de competencias.

Asi, conforme al articulo 150.19, literal d),
corresponde al Congreso dictar las normas
generales y sefialar en ellas los objetivos y
criterios a los cuales debe sujetarse el Go-
bierno para "regular las actividades finan-
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pueden ser ejercidas previa autorizacion del
Estado, conforme alaley, la cual regulara la
forma de intervencion del gobierno en es-
tas materias (...)".

El Congreso, segun el articulo 150.8 consti-
tucional, debe expedir las normas a las cuales
debe sujetarse el gobierno para el ejercicio de
las funciones de inspeccién y vigilancia que le
sefiala la Constitucion, a las que se refieren los
numerales 24 y 25 del articulo 189 ibidem,
asi: "ejercer, de acuerdo con la ley, la inspec-
cion, vigilancia y control sobre las personas
que realicen actividades financiera, bursatil,
aseguradora y cualquiera otra relacionada con
el manejo, aprovechamiento o inversion de
recursos captados al publico. Asi mismo, so-
bre las entidades cooperativas y las socieda-
des mercantiles", y "(...) ejercer la intervencion”
en las mismas actividades.

La financiera es una actividad de interés pa-

ciera, bursatil, aseguradora y cualquiera otra blico* -cuyo ejetcicio requiete previa autoti-
relacionada con el manejo, aprovechamien- ~ zacién del Estado-, que conforme a la
to e inversion de los recursos captados al  jurisprudencia de la Corte Constitucional
publico™; y segtin el articulo 335 las mismas ~ constituye un setvicio publico’, caracteristi-
actividades "(...) son de interés publico y sélo  cas que implican -ademas de lo previsto en

1 C. S. de J. Sala Plena. Sentencia de agosto 18 de 1972, citada en la Sentencia C-700 de 1999 de la Corte
Constitucional: "(...) el Constituyente de 1968 en este aspecto, hizo sin vacilaciones un cambio de competencias al
trasladar al Gobierno una que normalmente habia venido correspondiendo al Congreso, como era la de legislar en
materia bancaria e intervenir en ese aspecto de la vida econémica con apoyo en el antiguo articulo 32, sin que
pudiera desprenderse de ella a través de la concesién de facultades extraordinarias”. Asi, para la época existian dos
modalidades de intervencién estatal en la economia: por el Congreso, fundada en el articulo 32, directamente o
mediante las facultades extraordinarias previstas en el articulo 76.12, y por el Gobierno, atribucién propia consa-
grada en el articulo 120.14.

2 Por tal razén, no se podrian conferir facultades extraordinarias para intervenir y regular las actividades en
mencion si el Congreso no ha expedido la ley marco respectiva. La Corte Constitucional -Sentencias C-417/92,
C-608 y 700/99- ha entendido que la remision que hace el art. 150.10 de la Carta al numeral 20 debe entenderse
referida al 19. En la C-1316/00, la entiende referida a los servicios de las cimaras.

3 Sentencia C-700/99: "(...) el Constituyente quiso sustraer a la influencia y decision exclusivas del Ejecutivo la
regulacién de los importantes temas que venian siendo de su privativo resorte, y, por el contrario, entregar al
Congteso, por la via de las leyes "marco", la autoridad suficiente para sujetar, mediante pautas y criterios legislativos
-formales y organicos-, la futura actividad administrativa del Presidente de la Republica”.

4 Sentencia SU-157/99: "(...) en la actividad bancaria, esta nocién -la de interés publico- se materializa en estas
premisas: El acceso a la prestacién del servicio publico bancario es restringido, como quiera que la propia Carta
establece como requisito previo e indispensable para el desarrollo de esa labor la autorizacién del Estado. En pocas
palabras, no todas las personas pueden prestar el servicio publico bancario, pues en razén del alto riesgo social que
implica esa actividad, la necesidad de la prestacion en condiciones de seriedad, liquidez y eficiencia, capaz de
generar la confianza publica nacional e internacional, justifican la previa licencia gubernamental.

5 Ibidem: "Pese a que no existe norma que de manera expresa asi lo determine, en el detecho Colombiano es claro
que la actividad bancaria es un servicio puablico, pues sus nitidas caracteristicas asi lo determinan. La importancia de
la labor que desempefian para una comunidad econémicamente organizada en el sistema de mercado, el interés
comunitario que le es implicito, o interés piblico de la actividad y la necesidad de permanencia, continuidad,
regularidad y generalidad de su accién, indican que la actividad bancaria es indispensablemente un servicio publico.
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la Carta- su regulacion legal y su sujecién ala
especial inspeccion y vigilancia del Gobierno
a través de la Superintendencia Bancaria, la
cual interviene para garantizar el goce de los
derechos fundamentales de los usuatios frente
alos prestatarios del servicio, impedir que el
interés en mencioén sea puesto en peligro o
lesionado -especialmente el de los ahorra-
dores-, y para estimular la democratizacion,
la seguridad y transparencia del crédito.

La clausula del Estado social de derecho y
el modelo de economia intervenida que im-
peran en Colombia -arts. 1°y 334 de la C.
P- suponen limites a las libertades individua-
les y por lo tanto a la autonomia privada y a
las actividades de los particulares, asf como
el ejercicio de las funciones de policia admi-
nistrativa mediante controles directos por la
Superintendencia del ramo para asegurar el
cumplimiento por las entidades bancarias de
determinadas condiciones objetivas indis-
pensables para la prestacion del servicio pa-
blico, entre ellas algunas de caracter preventivo,
como la comprobacién de la suficiente capa-
cidad econémica que garantice el ahorro y
los depésitos de los usuatios, esto es sus con-
diciones de solvencia y solidez.

La Corte Constitucional en Sentencia SU-
517 de 1999 expreso:

"En conclusién, al Estado corresponde des-
plegar una actividad orientada a favorecer el
cabal cumplimiento de las prerrogativas inhe-
rentes a la libre iniciativa privada y la libertad
econémica vy, a la vez, procurar la proteccion
delinterés publico comprometido. Por ende,
se distinguen casos en donde la intervencion
es obligatoria, a través de clausulas de manda-
to y, situaciones en donde la intervencion es
facultativa. Un ejemplo de la intervencion
obligatoria es el control y vigilancia estatal para
las" entidades financieras, que contempla el ar-
ticulo 335 superior. Elinciso 24 del articulo 189

6 Declarado exequible en Sentencia C-252/94.

de la Carta concreta la inspeccion, vigilancia y
control sobre las personas que prestan activida-
des financieras, en cabeza del Presidente de la
Republica, quien la ejercera de acuerdo con la
ley. Por su parte, el articulo 10 de la Ley 35 de
1993 sefiala que el Presidente de la Republica, a
través de la Superintendencia Bancatia, ejercera
la inspeccion, vigilancia y control de quienes des-
empenien las actividades financieras. Y, el articu-
lo 2° del Decteto 1284 de 1994 sefala que esa
entidad vigilara los establecimientos bancatios,
compafias de seguros y las corporaciones de
ahorro y vivienda, entre otros."

El Decreto 663 de 1993, en el articulo 325,
numeral 1, literales a) y d) sefiala a la
Superintendencia Bancaria, entre otros ob-
jetivos, los de asegurar la confianza publica
en el sistema financiero y velar porque las
instituciones que lo integran mantengan per-
manente solidez econémica y coeficientes de
liquidez apropiados para atender sus obli-
gaciones y prevenir situaciones que puedan
derivar en la pérdida de confianza del pu-
blico, protegiendo el interés general y, parti-
cularmente, el de terceros de buena fe. E12.
a) atribuye a la misma entidad la vigilancia e
inspeccion de los establecimientos de crédi-
to -bancarios, corporaciones, etc.-.

Régimen legal

Elarticulo 25 de la Ley 45 de 1990° confitié
facultades extraordinarias al Presidente de la
Republica para expedit "(...)un estatuto ot-
ganico del sistema financiero, de numeracion
continua, con el objeto de sistematizar, inte-
grar y armonizar en un solo cuerpo juridico
las normas vigentes que regulan las entida-
des sometidas al control y vigilancia de la
Superintendencia Bancaria y que contengan
las facultades y funciones asignadas a ésta",
el cual fue adoptado con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Constitucion de
1991, mediante el Decreto Ley 1730 del 4
de julio de 1991".

7 La Sentencia C-558/92 declaré la constitucionalidad de la palabra "sustituye" contenida en el art. 4.3.0.0.5 del
decreto 1730/91. En cuanto al efecto sustitutivo de las disposiciones precedentes objeto de incorporacion al

Estatuto, dijo: "Asi pues, la sustitucién de las normas incorporadas es una facultad inherente y consustancial a la de

expedir estatutos organicos, cddigos o cuerpos legales integrales como quiera que la incorporaciéon a estos de las

normas que conforman la legislacién existente sobre una determinada materia produce como obligada consecuen-

cia, su derogatoria tacita."
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Al regular lo relativo al capital adecuado de
las entidades sometidas a la inspeccion y vi-
gilancia de la Superintendencia Bancaria el
Estatuto dispuso en su articulo 1.3.1.3.2 que
"por los defectos en que incurran los esta-
blecimientos bancarios (...) respecto de las
relaciones maximas de activos a patrimonio
seflaladas por la Junta Monetaria, la
Superintendencia Bancaria impondra una
multa a favor del Tesoro Nacional por el
equivalente al tres punto cinco por ciento
(3.5 %) del defecto patrimonial que presen-
ten mensualmente, sin exceder, respecto de
cada incumplimiento, del uno punto cinco
(1.5 %) del patrimonio requerido para dar
cumplimiento a dichas relaciones", con un re-
conocimiento de intereses hasta la fecha de
pago de la sancion impuesta, todo "(...) sin
petjuicio de las sanciones que puede imponer
la Superintendencia Bancaria en desarrollo del
articulo 1.7.1.2.1 del presente estatuto."®

Este precepto tuvo origen en el Decreto 934
de 19907, expedido por el Presidente de la
Republica en ejercicio de la atribucion asig-
nada por el ordinal 14 del articulo 120 de la
Constitucion de 1886, y fue modificado por
el Decreto 1984 de 1992' en el sentido de
suprimir la referencia a la Junta Monetaria -
eliminada por la Carta de 1991- y en su lu-
gar remitir, para efectos de determinar las
relaciones maximas de activos a patrimo-
nio, "a las sefialadas en las disposiciones vi-
gentes'; también excluyé la causacion de
intereses, los cuales estaban ya previstos en
el régimen comun sancionatorio -articulo

1.7.3.0.1 del Decreto 1730 de 1991-.

En cuanto al régimen sancionatorio, este de-
creto previo:

Régimen personal.

"Articulo 1.7.1.2.1 Régimen general. Cuan-
do cualquier director, gerente, revisor fiscal
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u otro funcionario o empleado de una enti-
dad sujeta a la vigilancia del Superintenden-
te Bancario, autorice o ejecute actos
violatorios del estatuto de la entidad, de al-
guna ley o reglamento, o de cualquier nor-
ma legal a que el establecimiento deba
sujetarse, el Superintendente Bancario po-
dra sancionarlo, por cada vez, con una mul-
ta hasta de un millon de pesos
($1'000.000.00) a favor del Tesoro Nacio-
nal. El Superintendente Bancario podra,
ademas, exigir la remocién inmediata del
infractor y comunicara esta determinacion
a todas las entidades vigiladas. Esta suma se
ajustara anualmente, a partir de la vigencia
del Decreto 2920 de 1982, en el mismo sen-
tido y porcentaje en que varfe el indice de
precios al consumidor que suministre el
DANE. Las multas previstas en este articu-
lo, podran ser sucesivas mientras subsista el
incumplimiento de la norma y se aplicaran
sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos
1.7.1.1.1, 1.7.1.1.2 y 1.7.1.1.3 del presente
estatuto."

Régimen institucional.

"Articulo 1.7.2.1.1 Régimen general. Cuan-
do el Superintendente Bancaria, después de
pedir explicaciones a los administradores o
alos representantes legales de cualquier ins-
titucion sometida a su vigilancia, se cerciore
de que éstos han violado una norma de su
estatuto o reglamento, o cualquiera otra le-
gal a que deba estar sometido, impondra al
establecimiento, por cada vez, una multa a
favor del Tesoro Nacional no menor de
quinientos mil pesos ($500.000) ni mayor de
dos millones de pesos ($2'000.000), gra-
duandola a su juicio, segun la gravedad de la
infraccion o el beneficio pecuniario obteni-
do, o segiin ambos factores. Estas sumas se
ajustaran anualmente, a partir de la vigencia
del Decreto 2920 de 1982, en el mismo senti-

8 Las otras sanciones se remitian a los hechos punibles tipificados en los articulos 1.7.1.1.1 a 1.7.1.1.3

9 Incorporado al Estatuto y sustituido, conforme a sus articulos 4.3.0.0.1 y 4.3.0.0.5.

10 Expedido por el Gobierno en ejercicio de las facultades otorgadas por el articulo transitorio 50 de la Consti-

tucion de 1991.
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do y porcentaje en que varie el indice de pre-
cios al consumidor que suministre el DANE,
ILas multas previstas en este articulo, podran
ser sucesivas mientras subsista el incumpli-
miento de la norma y se aplicaran sin perjui-
cio de lo dispuesto en los articulo 1.7.1.1.1,
1.7.1.1.2y1.7.1.1.3 del presente estatuto.

Estas sanciones, incorporadas al Estatuto
conforme al articulo 4.3.0.0.5" | tienen ori-
gen en el Decreto Legislativo 2920 de 1982
-arts. 22y 23-, expedido al amparo de la
emergencia econdmica prevista en el articu-
lo 122 de la Constituciéon de 1886, refor-
mado por el Acto Legislativo No 1 de 1968,
la cual prevefa el control automatico de la
constitucionalidad de estos dectetos. L.a Cot-
te Suprema de Justicia al ejercer el control
en este caso -sentencia de diciembre 2 de
1982-, admitio la posibilidad de establecer
medidas de intervencion econdmica median-
te decretos legislativos.

Posteriormente la Ley 35 de 1993 "por la
cual se dictan las normas generales y se se-
flalan en ellas los objetivos y criterios a los
cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional
para regular las actividades financiera, bur-
satil y aseguradora y cualquiera otra relacio-
nada con el manejo, aprovechamiento e
inversion de recursos captados del publico
y se dictan otras disposiciones en materia
financiera y aseguradora", previo el ejerci-
cio de la intervencién del Gobierno Nacio-
nal en la actividad financiera (arts. 1°y 3°),
asi como la posibilidad de imponer sancio-
nes por la infraccion de las disposiciones que
el gobierno dicte en ejercicio de su funcién
regulatoria (art. 7°), y faculté al Gobierno
Nacional para incorporar al EOSF las mo-
dificaciones dispuestas por dicha ley y va-
riar la ubicacion de entidades y el sistema de
titulaciéon y numeracion (art. 30).

Competencias sancionatorias anteriores
ala declaratoria de inexequibilidad del
articulo 52 del Decreto 663 de 1993.

Las facultades otorgadas en el articulo 36
las materializ6 el Decreto 663 de 1993, "por
medio del cual se actualiza el Estatuto Ot-
ganico del Sistema Financiero y se modifica
su titulacion y numeracion", cuyo articulo 52,
conforme alo dispuesto el articulo 339, sus-
tituy6 e incorpord el articulo 7° de la Ley
35 de 1993 sobre imposicion de sanciones,
asunto objeto de la presente consulta. Fl texto
del articulo 52 es el siguiente:

"El Gobierno Nacional, en ejercicio de la fun-
ci6én de intervencion, podra senalar las sancio-
nes correspondientes a la infraccion de las
disposiciones que dicte en ejercicio de su fun-
ci6én de regulacion de las actividades financiera
y aseguradora y de las relacionadas con el ma-
nejo, aprovechamiento e inversion de los re-
cursos captados del publico. En desarrollo de
esta facultad s6lo podran establecerse sancio-
nes pecuniarias, sin perjuicio de la adopcion
de las demas medidas administrativas que re-
sulten procedentes de acuerdo con la ley."

Este precepto atribuy6 al gobierno la com-
petencia para establecer las sanciones y cali-
fico tal atribucién como propia de las
funciones de intervencion del Estado en la
actividad financiera.

De otra parte el Decreto 663, al modificar
el sistema de titulacion y numeracién del
EOSE, incorporé la sancion por los defec-
tos en las relaciones maximas de activo a
patrimonio prevista en el articulo 7° de la
Ley 35, en el numeral 1° del articulo 83, ca-
pitulo IX sobre Régimen Patrimonial, bajo
el titulo de Sanciones por Incumplimiento
en Margenes de Solvencia o Niveles Ade-
cuados de Patrimonio. Este precepto, a su
vez, corresponde al articulo 1.3.1.3.2 del

11 Art. 4.3.0.0.5: "INCORPORACIONES. El presente estatuto incorpora y sustituye las leyes y decretos dictados en
ejercicio de las facultades concedidas por los articulos 76, numeral 12, 120, numeral 14 y 121 y 122 de la
Constitucién Politica, que regulan las entidades sometidas al control y vigilancia de la Superintendencia Bancaria
y que establecen las facultades y funciones asignadas a ésta (...)."
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Estatuto Organico originario expedido me-
diante el Decreto Ley 1730 de 1991.

Ahora bien, las sanciones administrativas por
responsabilidad personal e institucional por
violacion de los estatutos de las entidades,
reglamentos o de cualquier norma legal pre-
vistas enlos articulos 1.7.1.2.1 y 1.7.2.1.1 del
Decreto 1730 de 1991, fueron incorpora-
das en los articulos 209 y 211 respectiva-
mente.

Régimen sancionatorio del Decreto 673
de 1994

El Gobierno Nacional en ejercicio de las
facultades de regulacion -arts. 3.c), Ley 35/
93 y 48 ¢) del Decreto 663/93-y en uso del
poder de intervencion, esto es, de la facul-
tad de "sefalar las sanciones correspondien-
tes a la infraccion de las disposiciones que
dicte en ejercicio de su funcion de la activi-
dad financiera..." atribuida en el articulo 52
del Decreto 663/93 -que incotpord el 7°
de la Ley 35/93-, expidi6 el Decteto 673
de 1994 y estableci6 el deber para los esta-
blecimientos de crédito de cumplir las nor-
mas sobre niveles de patrimonio adecuado,
con el fin de proteger la confianza del pu-
blico en el sistema financiero y de asegurar
sudesarrollo en condiciones de seguridad y
competitividad (art. 1°).

Al efecto establecié como relacion de sol-
vencia, un nivel minimo de patrimonio ade-
cuado de los establecimientos de crédito
equivalente al 9 % del total de activos, en
moneda nacional y extranjera, ponderados
por nivel de riesgo, de tal manera que su
patrimonio técnico, definido por el propio
decreto (arts. 4° a 7°), no podia ser inferior
al nivel adecuado de patrimonio sefialado
(art. 2°). La relacién de solvencia debia cum-
plirse en forma individual por cada estable-
cimiento de crédito y en forma consolidada
(att. 3°).

El articulo 14 del Decreto 673 de 1994 dis-

puso:
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""Sanciones. Por los defectos en que incurran
los establecimientos de crédito en el patrimo-
nio técnico necesario para el cumplimiento de
la relacion de solvencia, la Superintendencia
Bancaria impondra una multa a favor del Te-
soro Nacional por el equivalente al 3.5 % del
defecto patrimonial presentado por cada mes
del periodo de control, sin exceder del 1.5 %
del patrimonio requerido para su cumplimien-
to. Lo dispuesto en este articulo se entendera
sin perjuicio de las demas sanciones o medi-
das administrativas que puede imponer la
Superintendencia Bancaria conforme a sus fa-
cultades legales. Paragrafo. Cuando un mis-
mo establecimiento de crédito incumpla la
relacion de solvencia individualmente y en for-
ma consolidada, se aplicara la sancion que re-
sulte mayor."

Dispuso ademas el Decreto 673, en su ar-
ticulo 17 -sobre vigencia y derogatorias-,
que "deja sin efecto lo previsto en (...) los
numerales 1°y 3° del articulo 83 del Esta-
tuto Organico del Sector Financiero, asi
como las demas disposiciones que le sean
contrarias", lo cual eventualmente tendria
como consecuencia derogar un precepto,
con fuerza de ley, que consignaba la com-
petencia para la imposicion de sanciones por
la Superintendencia Bancatia, en los eventos
particulares de incumplimiento de la relacion
de activos a patrimonio, esto es, el numeral
1° del articulo 83 del Decreto 663 de 1993,
que correspondia al articulo 1.3.1.3.2 del
EOSF originario, contenido en el Decreto Ley
1730 de 1991 -modificado por el Decreto
1984 de 1992-, cuya fuente -a su vez era el
Decreto 934 de 1990-, como ya se resefi6.

Lalocucion "deja sin efecto” que trafa el at-
ticulo 17 no produjo la derogatoria del nu-
meral 1° del articulo 83, pues en ejetcicio de
la potestad reglamentaria no le era dable al
gobierno proveer por via general de esta-
blecer sanciones ni retirar del ordenamiento
normas de rango legal. Por lo demas, el Pre-
sidente de la Republica para expedir el De-
creto 673 no estaba investido de facultades
extraordinarias. En consecuencia los articu-
los 14 y 17 debieron ser inaplicados por ser
manifiestamente contratios a la Carta -articu-
lo 4°-, en consideracion a que la vigencia y
eficacia del articulo 83.1 no se afectd, ya que
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en nuestro sistema juridico prima el principio
constitucional de prevalencia de la norma
fundamental frente al alcance de la presun-
ci6n de legalidad del acto administrativo.

Inexequibilidad del articulo 52 del De-
creto 663 de 1993

Elarticulo 52 del Dectreto 663 de 1993, fun-
damento parcial del Decreto 673 de 1994
que previo la sancién por incumplimiento
de los margenes de solvencia, fue declarado
inexequible mediante la Sentencia C-1161 de
2000, por considerar la Corte Constitucio-
nal que es de reserva legal la atribucion de
determinar las sanciones por infraccion de
las normas de regulacién de la actividad fi-
nanciera. Dijo la Corte:

"11- Las sanciones administrativas deben en-
tonces estar fundamentadas en la ley, por lo
cual, no puede transferirsele al Gobierno una
facultad abierta en esta materia, como lo hace
el articulo 52 del EOSF. En efecto, esa norma
traslada al Ejecutivo la facultad de senalar las
sanciones por la infraccion de las disposicio-
nes que dicte en ejercicio de su funcion de re-
gulacion de las actividades financiera y
aseguradora y de las relacionadas con el mane-
jo, aprovechamiento e inversion de los recur-
sos captados del publico. Es cierto que la
norma establece un limite, pues indica que las
sanciones s6lo pueden ser pecuniarias. Sin
embatgo, a pesar de ese limite, la facultad con-
ferida al Gobierno es abierta, por lo cual, como
bien lo destaca la Procuraduria, esa disposi-
cién desconoce el principio de legalidad en este
campo. FEl articulo 52 del EOSF sera entonces
retitado del ordenamiento."!?

Como la sentencia al declarar inexequible
el articulo 52 no determiné efectos juridi-
cos especiales de la decision, en aplicacion
del articulo 45 de la Ley 270 de 1996,
Estatutaria de la Administracion de Justi-
cia”, estos se producen hacia el futuro -
conforme lo ha sostenido tanto la
jurisprudencia de la Corte Constitucional
como la de esta Corporacion'-, el prime-
ro de los cuales es el de la "inejecutabilidad”
del precepto retirado del ordenamiento, a
partir de la notificacién de la sentencia re-
ferida -11 de octubtre de 2000, fecha de
desfijacion del edicto-.

Como consecuencia de la pérdida de vigen-
cia de la norma inexequible - articulo 52 - y
por tanto de su inejecutabilidad, habria teni-
do como efecto revivir el precepto legal
anterior'” que regulaba la materia, pero en el
caso consultado -como se anoté- el articulo
83.1 nunca perdi6 vigencia.

De no haber existido la manifiesta
inconstitucionalidad puesta de presente, para
determinar los efectos de la decision de
inexequibilidad en relacién con el régimen
de imposicién de sanciones por el incum-
plimiento de los margenes de solvencia, de-
beria haberse tenido en cuenta el precepto
anterior de rango legal y de igual contenido
sustancial, que no resultara contrario al or-
denamiento constitucional, que estableciera
la tipicidad y la sancién por tal infraccion,
que lo es el articulo 83.1 del Decreto 663 de
1993, el que habria sido -pero no le fue-,
simultaineamente, sustituido en sus elemen-

12 Sentencia C-417/93, consideracién de la Corte No 3. En el mismo sentido, ver Sentencia C-280 de 1996.

13 El articulo 45 de la Ley 270/96 dispone: "Las sentencias que profiera la Corte Constitucional sobre los actos
sujetos a su control en los términos del articulo 241 de la Constitucién Politica, tienen efectos hacia el futuro a
menos que la Corte resuelva lo contrario."

14 Sobre los efectos hacia el futuro de las sentencias de inexequibilidad ver: C-022/96, Concepto 385 de 1991 de
esta Sala y Sentencia del 12 de marzo de 1999, Secciéon Segunda, Exp. 13.327.

15 En la Sentencia C-498 de 1995 sostiene la Corte Constitucional: "La declaratoria de inexequibilidad ya anunciada
no deja un vacio normativo en cuanto al responsable del reconocimiento y liquidaciéon de las pensiones del sector
publico nacional, pues el efecto de la inexequibilidad del texto juridico acusado comporta la resurreccién del acto
normativo anterior que fue modificado. En virtud de la declaratoria de inexequibilidad se restauran ipso jure,
siempre y cuando no sean contrarias al ordenamiento constitucional, las normas que habian sido derogadas por los
apartes del Decreto 1299 de 1994 que sean declarados inconstitucionales en esa sentencia, o sea, la alteracién de la
asignacioén de las funciones de reconocimiento y liquidacién de las pensiones de orden nacional queda sin efecto,
quedando atribuidas al organismo sobre el cual, antes de la vigencia del decreto encartado, estaban asignadas.”
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tos por el articulo 14 y derogado por el 17
del Decreto 673 de 1994.

Sin embargo, como consecuencia de la de-
cisién de inconstitucionalidad del articulo 52
respecto de los articulos 14 y 17 de Decreto
673 desapareci6 el fundamento de derecho
de los articulos en mencion, lo que da lugar
ala pérdida de su fuerza ejecutoria, todo sin
perjuicio de la vigencia del articulo 83.1, cuya
fuerza legal nunca se enervo mediante la
expedicion del acto administrativo conteni-
do en el Decreto 673.

El efecto de la pérdida de fuerza ejecutoria
esta regulado por el articulo 66 numeral 2°
del Codigo Contencioso Administrativo, que
dispone:

"Pérdida de fuerza ejecutoria. Salvo not-
ma expresa en contrario, los actos administra-
tivos seran obligatorios mientras no hayan
sido anulados o suspendidos por la jurisdic-
ci6én en lo contencioso administrativo pero
perderan su fuerza ejecutoria en los siguientes
Casos:

()

2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de
hecho o de derecho."

Por tanto, los articulos 14 y 17 del Decreto
673 de 1994, perdieron su fuerza ejecutoria,
pues como lo sostiene esta Sala en la con-
sulta 1.132 de 1998, "los actos administrati-
vos dictados con base en la ley que ha sido
declarada inexequible pierden su eficacia por
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regla general, al carecer de fundamento de
derecho".

En resumen, como el Decreto 673 regul6 en
suarticulo 14 una materia del resorte exclusi-
vo del legislador -determinar las sanciones por
incumplimiento de los margenes de solven-
cia- tal acto administrativo de caracter gene-
ral, debid ser inaplicado por quebrantar
manifiestamente la Constitucion Politica. Iue-
go de la inexequibilidad, tanto el articulo 14 -
que preveia la sancion- como el 17 -en cuanto
a la presunta derogatoria del articulo 83.1-,
perdieron su fuerza ejecutoria y toda eficacia
y, por lo mismo, no producen efecto juridi-
co alguno, aunque en virtud de su decaimien-
to mantienen vigencia y hacen parte formal
del ordenamiento juridico pues, que sepa la
Sala, no han sido revocados ni sobre ellos ha
recaido sentencia de nulidad.

Las razones anteriores permiten concluir que
la Superintendencia Bancaria no perdio su
competencia para imponer sanciones por el
incumplimiento de los margenes de solven-
cia dado que el articulo 83.1 mantuvo siem-
pre su vigencia y por tanto no dej6 de
producir efectos, ni antes ni después de la
publicacion del Decreto 673 de 1994, articu-
los 14y 17.

Exequibilidad condicionada de los ar-
ticulos 209 y 211

Los articulos 209 y 211 del Decreto 663 de
1993 -declarados condicionalmente
exequibles mediante Sentencia C-1161 de
2000, consagran una competencia general

16 "18- Conforme a lo anterior, la Corte declarara la constitucionalidad simple del inciso primero del articulo 209
del EOSF, con excepcién del aparte "de alguna ley o reglamento”, que serd declarado exequible pero en el
entendido de que se trata de leyes que se refieren a la actividad de esos funcionarios en las entidades sometidas a
vigilancia de la Superintendencia Bancaria y que se trata de los reglamentos expedidos por el Gobierno en
desarrollo de las leyes marco previstas por el articul9 150-19 literal ¢) y que no deben entenderse incluidos dentro
de esos reglamentos las circulares o conceptos emitidos por la Superintendencia Bancaria.

19- El anterior analisis es para la Corte suficiente para concluir que el ordinal primero del articulo 211 del EOSF,
acusado, también se ajusta a la Carta, pues en el fondo esa disposicién sanciona un comportamiento similar. La
diferencia basica es que en este caso, la sancién, que es mds alta, es impuesta contra el establecimiento, y debe
tratarse de una violacién por parte del administrador o representante legal de una entidad sometida a control de
"una norma del estatuto de la entidad o reglamento, o cualquiera otra legal a que deba estar sometido". La Corte
encuentra que la palabra "reglamento” es también en este caso ambigua, por lo cual su alcance también sera
condicionado."
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de la Superintendencia Bancaria para im-
poner sanciones por responsabilidad per-
sonal e institucional respectivamente, por
la autorizacién o ejecuciéon de actos
violatorios de los estatutos o reglamentos
de la instituciéon sometida a su vigilancia, o
de cualquier norma legal a la que estén su-
jetas, los cuales provienen de los articulos
1.7.1.2.1y 1.7.2.1.1 del Decreto Ley 1730
de 1991, originarios a su vez del Decreto
Legislativo 2920 de 1982, como se resefid
anteriormente.

Conforme al articulo 83.1 las sanciones por
violacion del deber de mantener una deter-
minada relacioén de solvencia implica san-
cion "sin petjuicio de las sanciones que puede
imponer la Superintendencia Bancaria en
desarrollo del articulo 209 el presente Esta-
tuto", esto es que se deducira responsabili-
dad personal ademas de la institucional,
como también la de caracter penal a que
hubiere lugar por la remision expresa del
inciso final de este precepto.

En cuanto a los alcances del articulo 211,
toda vez que consagra una responsabilidad
institucional de indole general no cabria, por
raz6n de la infraccion mencionada ya sujeta
a sancion conforme al articulo 83.1, otra
pena, por cuanto se incurriria en violacion
del principio del "non bis in idem ".

La Sala responde

1y 2. Lainexequibilidad del articulo 52 del
Decreto 663 de 1993 declarada mediante
Sentencia C-1161 de 6 de septiembre de
2000 de la Corte Constitucional, tiene efec-

tos hacia el futuro, lo hace inejecutable y les
hizo perder fuerza ejecutoria a los articulos
14 y 17 del Decreto 673 de 1994, acto ad-
ministrativo expedido con fundamento en
aquél.

3. Los efectos juridicos del articulo 83.1
del Decreto 663 de 1993 no perdieron
vigencia ni eficacia con ocasion de la ex-
pedicion de los articulos 14 y 17 del De-
creto 673 de 1994, ni por virtud de la
declaratoria de inexequibilidad del articu-
lo 52 del Decreto 663. Los articulos 14y
17 debieron ser inaplicados por ser ma-
nifiestamente contrarios a la Constitucion
Politica. Por tanto, la Superintendencia Ban-
caria no perdié competencia para impo-
ner sanciones por los defectos en que
incutrran los establecimientos bancatios,
corporaciones financieras, corporaciones
de ahorro y vivienda, companias de
financiamiento comercial y organismos
cooperativos de grado superior de carac-
ter financiero, respecto de las relaciones
maximas de activos a patrimonio.

4. Por tratarse el articulo 83.1 del Decreto
663 de 1993, Estatuto Organico del Siste-
ma Hinanciero, de norma especial sobre la
materia que no perdi6 vigencia, es el pre-
cepto que debe aplicar la Superintendencia
Bancaria para sancionar el incumplimiento
de los margenes de solvencia, sin petjuicio
de las sanciones previstas en el articulo 209
del mismo Estatuto, relativas a la responsa-
bilidad personal y a las penales a que hubie-
ra lugar.

(e
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SocIEDADES FIDUCIARIAS - INFORMACION - FONDO COMUN

ORDINARIO - FONDO CoOMUN ESPECIAL

Superintendencia Bancaria de Colombia

Circular Externa 003 de 2005
(febrero 21)

«(...) Referencia: Sociedades Fiduciarias - Informacién de los fondos comunes.

(...)

Como es de su conocimiento, la Superintendencia Bancaria de Colombia mediante la Cir-
cular Externa 032 de 2004 recientemente incorporé como anexo al Capitulo I del Titulo 5
de la Circular Externa 007 de 1996, el modelo de ficha técnica que deben diligenciar las
sociedades fiduciarias con informacion de los fondos comunes ordinarios y fondos comu-
nes especiales que administran y que deben difundir ya sea a través de su pagina Web u otro
mecanismo de similar cobertura.

Ahora bien, atendiendo algunas sugerencias y con el fin de contribuir a que la informacion
contenida en las fichas técnicas revele de manera mas precisa el componente financiero de
los fondos y las condiciones generales a las que estan sujetos los adherentes, este Despacho,
en uso de sus facultades legales, considera necesario introducir algunos ajustes al modelo de
ficha previsto en los anexos 1y 2 del Capitulo I del Titulo 5 de la Circular Externa 007 de
1996.

Para una mayor comprension a continuacion se explican los cambios introducidos:

1. Numeral 4.5. - Numero de suscriptores o inversionistas adherentes

Se indica que el niimero de suscriptores o inversionistas adherentes que se relacionen en la
ficha técnica debe corresponder al nimero de encargos registrados en el fondo a la fecha
del respectivo corte.

2. Numeral 4.8. - Inversiones del Fondo

Se indica que las inversiones del fondo o cartera colectiva se deben clasificar en alguna de las
tres categorias que se sefialan para tal fin.

3. Numeral 4.12. - Retiro parcial maximo
Se indica que el monto correspondiente al retiro parcial maximo se debe expresar como un
porcentaje que se debe calcular segin lo estipulado en el respectivo reglamento de adminis-

tracion.

4. Numeral 4.14. - Tiempo de preaviso para retiro
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Se indica que el tiempo de preaviso para retiro corresponde al determinado en el respecti-
vo reglamento de administracion.

5. Numeral 4.15. - Sancién o comision por retiro anticipado

Se indica que el valor de la penalizacion a cargo del suscriptor o inversionista adherente por
retiro anticipado del fondo o cartera colectiva se debe expresar como un porcentaje que se
debe calcular segun lo estipulado en el respectivo reglamento de administracion.

6. Numeral 4.17. - Base de comisién

Se incluye el valor del fondo como uno de los conceptos que sirven de base para el calculo
de la comision de administracion a favor de la sociedad fiduciaria y a cargo del fondo o
cartera colectiva.

7. Numeral 4.18. - Gastos del Fondo

Se indica que los gastos del fondo se calculan tomando los valores registrados en las cuentas
751y 752 del PUC durante el dltimo afo (12 meses corridos) sobre el valor de los activos
promedio del fondo para el mismo periodo. Asi mismo, que este monto debe ser expre-
sado en términos porcentuales.

8. Numeral 7.1. - Evolucién de 100.000 COP invertidos hace tres afios

Se indica que esta grafica corresponde a la evolucion que ha tenido una inversion de 100.000
COP en un fondo durante un periodo de tres afios o en su defecto desde que el fondo
inici6 su operacion, si éste fuera inferior.

9. Numeral 7.2. - Evolucién valor de la unidad en los tltimos tres afios

Se indica que esta grafica corresponde a la evolucion del valor de la unidad del fondo
durante un periodo de tres afios o en su defecto desde que el fondo inicié su operacion, si
éste fuera inferior.

10. Numeral 8.1. - Rentabilidad efectiva

Se elimina del cuerpo de la ficha técnica el asterisco que hace el llamado a no efectuar la
anualizacion en la columna de 30 y 180 dias.

11. Numeral 8.2. - Volatilidad de la rentabilidad

Se incluye una férmula para efectuar el calculo de la volatilidad de la rentabilidad del fondo
y se aclara que la misma se debe expresar en términos porcentuales y con dos decimales.

12. Numeral 8.3. - VeR (Valor en Riesgo)

Se indica que la informacion correspondiente a este numeral se debe revelar en los formatos
y con la periodicidad que la SBC establezca para tal fin.
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13. Numeral 10.1 - Composicion portafolio de titulos de deuda por calificacion

Se imparten instrucciones para facilitar la clasificacion de los titulos de deuda que compo-
nen el respectivo portafolio segun la calificacion de riesgo asignada.

14. Numeral 10.3 - Composicion del portafolio por sector econémico

Se imparten instrucciones para facilitar la clasificacion de los titulos que componen el res-
pectivo portafolio segin el sector econdémico al que pertenece el emisor.

15. Numeral 10.5 - Composicion del activo del fondo

Se indica que esta grafica debe ilustrar el porcentaje de participacion de las cuentas mayores
que componen el activo del fondo o cartera colectiva segin el Plan Unico de Cuentas
(inversiones, repos, disponibles y otros activos).

Modificacion al numeral 9.3., Capitulo I del Titulo 5 de la Circular Externa 007 de 1996

Con el propésito de seguir desarrollando mecanismos especiales de revelacion de informa-
ci6n al pablico, se considera necesario modificar el numeral 9.3., Capitulo I del Titulo 5 de
la Circular Externa 007 de 1996, para que en adelante la ficha técnica se remita a los adherentes
del fondo con la informacion correspondiente a los cortes de 30 junio y 31 de diciembre,
dentro del mes siguiente al respectivo corte.

En consecuencia, ya no sera necesaria la remision de la ficha técnica con la rendicion de
cuentas semestral.

LLa presente circular rige a partir de la fecha de su publicacion y aplica para la ficha técnica
que contiene la informacion con corte a 31 de marzo de 2005, modifica el numeral 9.3.,
Capitulo I ylos anexos 1y 2 del Titulo 5 de la Circular Externa 007 de 1996, para lo cual se
anexan las paginas correspondientes.»
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NorMAS*

Congreso de Ia Republica

Pension. Consignacién de mesadas
pensionales*

Ley 952 de 2005 (abril 4). Por la cual se
modifica el articulo 2° de la Ley 700 de 2001.
La norma autoriza que las cooperativas vigi-
ladas por la Superintendencia de la Econo-
mia Solidaria también reciban las
consignaciones para el pago de mesadas
pensionales giradas por los operadores pu-
blicos y privados del sistema general de pen-
siones. Hsta facultad se encontraba reservada
exclusivamente para las entidades vigiladas por
la Superintendencia Bancaria de Colombia.

(Diario Oficial 45.869 del4 de abril de 2005).

Ministetio de Hacienda
y Crédito Publico

Acciones. La Previsora S.A., Compafia
de Seguros

Decreto 499 de 2005 (febrero 25). Modi-
fica el Decreto 4409 de 2004 y autoriza a la
Nacién -Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico- adquirir la totalidad de la participa-
ci6én accionaria que posee Cajanal S.A. EPS
en Liquidacion en la sociedad La Previsora
S.A., Compafiia de Seguros. La disposicion
autoriza, para resolver situaciones de iliquidez
y con el fin de atender gastos administrati-
vos basicos de la entidad en liquidacion, que
la Nacion pueda realizar un anticipo sobre
el valor de la venta, calculado con base en el
valor intrinseco de las acciones, debidamen-
te certificado por el Revisor Fiscal de La Pre-
visora S. A., Compafia de Seguros, con corte
a 31 de diciembre de 2004. Se ordena tam-
bién que el valor del anticipo se imputara al

pago final, una vez se elabore el avalio de
las acciones de acuerdo con la ley.

(Diario Oficial 45.836 del 25 de febrero de 2005).

Bancafé. Liquidacion*

Decreto 610 de 2005 (marzo 7). Ordena
la disolucién y liquidacion del Banco Cafe-
tero Bancafé S.A.

(Diario Oficial 45.843 del 7 de marzo de 2005).

GranBanco S.A. y Bancafé

Resolucion 509 de 2005 (marzo 8). Desig-
na como Creador de Metrcado a GranBanco
S.A. en reemplazo de Banco Cafetero S.A.
dentro del Programa de Creadores de Met-
cado para Titulos de Deuda Publica durante
la vigencia 2005, para el efecto, ordena tener
en cuenta el porcentaje total acumulado y el
porcentaje de adjudicacion en el mercado pri-
mario alcanzado por Banco Cafetero S.A.
hasta la fecha de la operacion de cesion de
activos, pasivos y contratos a GranBanco S.A.

Titulos de Tesoreria TES, Ley 546
Resolucion 421 de 2005 (febrero 25). Por
la cual se ordena el pago de abonos efec-
tuados a las deudas hipotecarias con la ex-
pedicion de Titulos de Deuda Publica
Interna de la Nacion denominados "Titu-
los de Tesoreria' TES, Ley 546. La dispo-
sicién ordena el pago de los abonos
efectuados a las deudas hipotecarias, debi-
damente certificada por los representantes
legales y los revisores fiscales de los estable-
cimientos de crédito relacionados, y la en-
trega de Titulos de Tesorerfa TES, Ley 546
por valor de 15.528.070 como abono en
TES denominados en UVR. La resolucion
presenta los términos y condiciones de los
titulos citados.

* Las normas indicadas con asterisco se publican en el presente Boletin.
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Banco de Ia Republica -
Junta Directiva

Mercado cambiario

Resolucion Externa 01 de 2005 (febrero
18). Modifica la Resolucion Externa 8 de
2000 en el sentido de incluit a la Nacion -
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
sociedades comisionistas de bolsa,
Bancoldex, Fen, y a los establecimientos de
crédito como intermediarios mediante los
cuales el Banco Emisor podra intervenir el
mercado cambiario con el fin de evitar fluc-
tuaciones indeseadas en la tasa de cambio y
en el monto de reservas internacionales. Para
el efecto, podra comprar o vender divisas
de contado y a futuro a tasas del mercado y
emitir y colocar titulos representativos de
divisas empleando para ello los sistemas y
mecanismos de las operaciones interbancarias
de divisas.

Superintendencia Bancaria
de Colombia

Microcrédito. Definicion

Circular Externa 005 de 2005 (marzo 11).
Modifica los numerales 2.1.1 y 2.1.4 de la
Circular Externa 100 de 1995 con el fin de
establecer una nueva definicién de
microcrédito en armonia con lo previsto en
el articulo 2° de la Ley 905 de 2004,
modificatoria de la Ley 590 de 2000. La nue-
va definicién es la siguiente: "(...) son
microcréditos el conjunto de operaciones
activas de crédito otorgadas a microempresas
cuyo saldo de endeudamiento con la respec-
tiva entidad no supere veinticinco (25) sala-
rios minimos legales mensuales vigentes. Por
microempresa se entiende toda unidad de

explotacién economica, realizada por perso-
na natural o juridica, en actividades empresa-
riales, agropecuatias, industriales, comerciales
o de servicios, rural o urbana, cuya planta de
personal no supere los diez (10) trabajadores
0 sus activos totales sean inferiores a quinien-
tos (500) salarios minimos mensuales legales
vigentes."

Superintendencia de Valores

Lavado de activos - mercado publico de
valores

Circular Externa 003 de 2005 (febrero 1).
Se actualiza la Circular Externa 004 de 1998
de la Superintendencia de Valores con el fin
de ajustar y mejorar los mecanismos para la
prevencion y control del lavado de activos
proveniente de actividades delictivas que pue-
dan producirse en el mercado de valores. La
circular adopta mecanismos y reglas de con-
ducta para las entidades sometidas a la ins-
peccion y vigilancia de la Superintendencia de
Valores que se recogen en el Sistema Integral
para la Prevencion de Lavado de Activos -
SIPLA. Estructura el SIPLLA como parte in-
tegral del sistema general de control interno
de las entidades vigiladas que realizan activi-
dades en el mercado puablico de valores.

Icetex

Reglamentacion crédito educativo

Resolucion 197 de 2005 (marzo 28). Me-
diante esta Resolucion el Instituto reglamenta
los acuerdos 016 y 020 de 2004 del Consejo
Directivo del Icetex mediante los cuales se
adoptaron las politicas de la entidad para la
prestacion del servicio de crédito educativo.
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Corte Constitucional

Crédito hipotecario. Reliquidacion.
Aplicacion de pagos. Falsa mora
Sentencia T-199 de 2005 (marzo 3). Ex-
pediente T-1011038. Terminacién de pro-
cesos ejecutivos hipotecarios en curso al
entrar en vigencia la Ley 546 de 1999.
Reliquidacion en UVR de crédito pactado
inicialmente en UPAC. Aplicacion de pagos
a capital y/o cuotas en mora. Falsa mora e
inicio de cobro judicial.

Crédito hipotecario. Reliquidacion. Res-
peto al acto propio

Sentencia T-006 de 2005 (enero 19). Ex-
pediente T-974875. Se ordena a una enti-
dad bancaria dejar sin efecto las actuaciones
de reliquidacioén unilateral de una obligacion
hipotecatia que anteriormente certific6 como
cancelada pero que, para corregir un error,
reliquidé y decidié cobrar un nuevo monto
mediante los titulos valores otorgados para
garantizar el pago de la obligacion cancelada.

Entidades intervenidas. Aportes
Sentencia T-1210 de 2004 (diciembre 3).
Expediente T-969177. Acciéon de tutela
contra particulares. Proteccion especial a per-
sonas en circunstancias de debilidad mani-
fiesta y a personas de la tercera edad. Los
accionantes reclaman a una cooperativa de
ahorro y crédito autorizada para adelantar
actividad financiera, hoy en liquidacion, la
devolucion de sus aportes como asociados
de la entidad solidaria intervenida. Se orde-
na a la cooperativa en liquidacion la devolu-
cion de los aportes por tratarse de un monto
pequefio y teniendo en cuenta la condicion
de pobreza de los peticionarios.

Bolefin Juridico 41 - marzo - Abril de 2005

JURISPRUDENCIA*

Pagaré

Sentencia T-022 de 2005 (enero 20). Ex-
pediente T-940463. Autenticidad de un pa-
garé de contragarantia para garantizar créditos
asumidos. Objeciones sobre la correcta tra-
mitacién del pagaré y de su sujecion ala carta
de instrucciones susctita por las partes.

Pension. Reajuste pensional

Sentencia T-110 de 2005 (febrero 10).
Expediente T-985230. Reajuste pensional
para el caso de ex congtresistas. Casos en los
cuales el valor de la pension liquidada no
corresponde al 75% de lo devengado por
los congresistas al momento del reconoci-
miento pensional. Argumento del derecho
fundamentado en el articulo 7° del Decreto
1359 de 1993. El petjuicio irremediable y la
actividad del juez de tutela en el caso de re-
ajustes pensionales.

Pension de invalidez. Aportes mini-
mos. Mora del empleador en el pago
de aportes

Sentencia T-138 de 2005 (febrero 17).
Expediente T-999065. El derecho a la se-
guridad social. Derecho ala pension de in-
validez en conexidad con el minimo vital.
Excepcionalidad de su caracteristica funda-
mental. Morosidad en el pago de aportes
por parte del empleador.

Pension de sobreviviente. Inclusion en
némina de pensionados. Tutela en ac-
tos de tramite

Sentencia T-163 de 2005 (febrero 24)
Expediente T-1010667. Deber constitu-
cional de defender a aquéllas personas que
se encuentran en estado de debilidad ma-
nifiesta. Obligacién de incluir en noémina

* Las jurisprudencias indicadas con asterisco se publican en el presente Boletin.
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pensional a quien tiene derecho reconoci-
do en una sentencia. Tutela como mecanis-
mo idéneo para el cumplimiento de actos
de tramite.

Pension sancion. Pension de vejez. Ac-
cion de tutela

Sentencia T-025 de 2005 (enero 20). Ex-
pediente T-978638. Pension sancion vitali-
cia de jubilacion, caso en el que se suspende
su pago por el reconocimiento de una in-
demnizacion sustitutiva de la pension de ve-
jez. Procedencia de la accion de tutela en el
caso del pago oportuno de la pension de las
personas de la tercera edad. Ia devolucion
integral de una indemnizacién cuando el afec-
tado se coloca en situacién de vulnerabili-
dad de su minimo vital.

Superintendencia Bancaria. Inspeccion
y vigilancia*

Sentencia C-205 de 2005 (marzo 8). Ex-
pediente D-5381. Demanda de inconstitu-
cionalidad contra los articulos 35 (parcial)
delalLey510de 1999y 72 dela Ley 795 de
2003. Delegacion y desconcentracion de fun-
ciones presidenciales en las superintendencias.
Constitucionalidad de las normas deman-
dadas. La posibilidad de crear superinten-
dencias por medio de las cuales el Presidente
ejerza las funciones de inspeccion, vigilancia
y control previstas en la Carta hace parte del
ejercicio de la potestad legislativa. Faculta-
des de inspeccion y vigilancia de la
Superintendencia Bancaria frente a "las de-
mas" personas naturales y juridicas respecto
de las cuales la ley le atribuye dichas funcio-
nes de manera permanente.

Tutela. Caxdac. Aportes. Inspeccion y
vigilancia*

Sentencia T-122 de 2005 (febrero 17).
Expediente T-1002685. Revision de una
sentencia en orden a garantizar el cumpli-
miento oportuno de las obligaciones lega-
les de una empresa de aviacion para con la
Caja de Auxilios y Prestaciones de la Asocia-
cién Colombiana de Aviadores Civiles
Caxdac. Deber juridico de realizar los apot-

tes necesarios para garantizar que Caxdac rea-
lice efectivamente el pago de las pensiones
de los pilotos civiles con derecho y de los
que en el futuro lo adquieran.

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Civil

Cheque

Sentencia del 2 de marzo de 2005. Ex-
pediente 8946. El tenedor de un cheque
impagado debe demandar al girador del
ttulo.

Seguro de automéviles

Sentencia del 10 de febrero de 2005.
Expediente 7614. El seguro de responsa-
bilidad civil, el favotrecer de los intereses del
asegurado y de los damnificados por el he-
cho danoso del asegurado; presupuestos
para legitimar la acciéon del damnificado
contra el asegurador del responsable del si-
niestro. Documentos para reclamar del ase-
gurador la indemnizacion del perjudicado.
La responsabilidad se presume cuando los
petjuicios han sido causados con ocasion del
ejercicio de actividades peligrosas.

Consejo de Estado
Sala de lo Contencioso
Administrativo - Seccion Primera

Bases de datos. Centrales de informa-
cion*

Sentencia del 3 de marzo de 2005. Ex-
pediente 8336. Al expedir el paragrafo
unico del articulo 2° del Decreto 181 de
2002 (31 de enero) el Presidente de la Re-
publica no excedi6 la potestad reglamen-
taria, pues se limité a hacer explicito que
el alivio previsto en el articulo 19 de la
Ley 716 de 2001 no borra el dato negati-
vo historico de los archivos de las entida-
des financieras, ni implic6 la supresion de
la historia crediticia sobre los habitos o
comportamientos de pago de los deudo-
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res del sistema financiero, todo lo cual se
conforma con la dimensién constitucio-
nal del derecho de Habeas Data, segun lo
preceptud en su momento la disposicion
reglamentada. I.a permanencia temporal
de la informacion negativa en el historial
de los deudores no viola el derecho al buen
nombre pues responde a la realidad en di-
ferentes momentos historicos, sino que
ademads es veraz en su contenido. Lejos
de violar precepto constitucional alguno,
hace posible que al desarrollar una labor
de interés general, en los términos del ar-
ticulo 335 de la Constitucion Politica, las
entidades crediticias puedan asegurarse de
la confiabilidad de sus clientes. La valora-
cién de esta condicién, desde luego su-
pone poder conocer el comportamiento
de pagos mas reciente que hayan presen-
tado, informacion que precisamente alma-
cenan las centrales de informacion a las
cuales ellos mismos han autorizado remi-
tir sus datos.

Consejo de Estado
Sala de lo Contencioso
Administrativo - Seccion Cuarta

Accion de nulidad y restablecimiento del
derecho

Sentencia del 21 de febrero de 2005. Ex-
pediente 14077. 1os apoderados de un ban-
co comercial demandan una resolucién
proferida por la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales DTAN con el fin de que
se declare su nulidad y en consecuenciala so-
ciedad esté amparada por el Régimen de Es-
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tabilidad Tributaria por el periodo 2001 a
2010. Lo anterior, por haber operado el si-
lencio administrativo positivo. Este proceder
traerfa como consecuencia la devolucion de
las sumas pagadas por concepto del grava-
men a los movimientos financieros y otros
gravamenes del orden nacional durante la vi-
gencia del régimen citado.

Régimen sancionatorio. Superinten-
dencia Bancaria*

Sentencia del 21 de febrero de 2005. Ra-
dicacion 023101. Numero interno 13837.
Consideraciones sobre una sancion per-
sonal impuesta por la Superintendencia
Bancaria de Colombia por el incumpli-
miento en una compania de seguros de
normas sobre: 1) los plazos para el pago
de reaseguros automaticos, ii) incumpli-
miento de inversiones forzosas, iii) pagos
fraccionados de siniestros.

UPACyUVR

Sentencia del 3 de marzo de 2005. Ra-
dicacion 13176. Se demanda la nulidad del
articulo 1° del Decreto 2703 de 1999 al
sefialarse que la equivalencia de la UPAC a
UVR lo que hizo fue mantener la UPAC al
conservarse en el factor de computo la
DTT. Sobre este punto, la Sala tuvo opor-
tunidad de pronunciarse en la sentencia del
10 de junio de 2004, expediente 2001-
00302 (12631), M.P. Juan Angel Palacio
Hincapié, al resolver la demanda de nuli-
dad contra el mismo articulo 1° del De-
creto 2703 de 1999, motivo por el cual la
Corporacion falla estarse a lo resuelto en
dicha providencia.
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CONCEPTOS*

Consejo de Estado

Superintendencia Bancaria. Facultad
sancionatoria

Concepto del 22 de marzo de 2005. Ex-
pediente 1325. Efectos de la declaratoria
de inexequibilidad del articulo 52 y de la
exequibilidad condicional de los articulos 209
y 211 del Decreto Ley 663 de 1993. Facul-
tad sancionatoria de la Superintendencia Ban-
catia.

Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico

Oficinas de representacion. Servicios
financieros*

Concepto 01-2005-007692 de 2005 (mar-
zo 28). Instituciones financieras del exte-
rior en Colombia. Interpretacion del
Decreto 2951 de 2004 con relaciéon a la
actividad de las oficinas de representacion
de instituciones financieras y reaseguradoras
del exterior.

Ministerio de Proteccion Social

Riesgos catastréficos. Accidentes de
transito. Fosyga

Concepto 26030 de 2004 (diciembre 20).
Las victimas de los eventos definidos en el
articulo 30 del Decreto 1283 de 1996 tienen
derecho con cargo a la subcuenta de riesgos
catastroficos y accidentes de transito del
Fosyga, sin perjuicio de las acciones de re-
clamacion civil y penal que contra los res-
ponsables directos corresponda adelantar
por parte de la Nacion, Fondo de Solidari-
dad y Garantia.

Riesgos profesionales

Concepto 0122 de 2005 (enero 11). Los
empleadores y responsables que incumplan
con la afiliacién y cotizacion al Sistema Ge-
neral de Riesgos Profesionales seran sancio-
nados conforme lo previsto en el Codigo
Sustantivo del Trabajo, la Ley 100 de 1993 y
demas normas que la modifiquen.

Superintendencia Bancaria
de Colombia

Tarjeta débito. Cajeros automaticos.
Cuenta corriente o de ahorros*
Concepto 2004062721 de 2005 (enero 26).
Tarifas de servicios financieros. Utilizacion
de la tarjeta débito en la prestacion de un
servicio adicional o conexo a la obligacion
fundamental de restitucion primaria de los
recursos depositados. La tarifa que pueda
cobrarse habra de estarse a lo dispuesto
por las partes en los contratos bancarios.

UPAC. Crédito de vivienda. Alivio. Re-
estructuracion*®

Concepto 2005017144-1 de 2005 (abril
8). Aplicacion de abonos resultantes de
reliquidaciones de créditos de vivienda a
saldos vigentes en 31 de diciembre de
1999. Reliquidacion en caso de créditos
en mora. Reestructuracidén de un crédito,
requisitos.

Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales DIAN

Bono pensional. Aportes obligatorios
Concepto 008755 de 2005 (febrero 17).
El bono pensional y los aportes obligato-

* Los conceptos indicados con asterisco se publican en el presente Boletin.
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rios en los fondos de pensiones de cualquiera
de los regimenes del Sistema General de
Pensiones, asi como sus rendimientos, son
recursos de naturaleza parafiscal que no se
encuentran a disposicion de los contribuyen-
tes. Por ello, estos bonos y aportes no hacen
parte del patrimonio bruto de los ciudada-
nos para fines tributarios.

Fondo de pensiones. Impuesto de ven-
tas IVA

Concepto 006762 de 2005 (febrero 9).
LLos bienes y servicios no vinculados directa-
mente con la seguridad social que se vendan
a un fondo de pensiones y que se cancelen
con recursos del fondo de pensiones se en-
cuentran gravados con el IVA y el proveedor
de los mismos esta obligado a facturatlos.

Gravamen a los movimientos financie-
ros. Remesa negociada*

Concepto 008521 de 2005 (febrero 16).
Teniendo en cuenta la definiciéon de la re-
mesa negociada sefialada en el Concepto No.
0OJ-092 del 26 de abril de 1982, emitido por
la Superintendencia Bancaria, y el contenido
del concepto general del gravamen a los
movimientos financieros (00002 de julio 8
de 2003), para efectos del impuesto acorde
conlo dispuesto por el articulo 871 del Es-
tatuto Tributario, constituye hecho genera-
dor, la disposicion de recursos depositados
en cuentas cotrientes o de ahorros entre
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otros, de tal manera que una vez negociada
la remesa el banco pone a disposicion del
usuario los recursos; por ende la disposi-
cién que haga de ellos se encuentra gravada
con el GME

Leasing. Arrendamiento financiero.
Depreciacion para efectos fiscales*
Concepto 006471 de 2005 (febrero 8). Los
contratos de leasing operativo previstos en
el numeral 1 del articulo 127-1 del Estatuto
Tributario, a partir de 1992, y los bienes
objeto de contratos de arrendamiento finan-
ciero que realizan las companias de leasing,
pueden depreciarse para efectos fiscales
durante la vida del contrato empleando para
ello el sistema que autoriza la Superinten-
dencia Bancaria de Colombia para fines
contables.

Tarjeta de crédito. Persona natural
Concepto 016680 de 2005 (marzo 22). Si
los ingtresos y el patrimonio de una persona
natural no superan los topes sefialados para
cumplir con la obligacion de presentar la
declaracion del impuesto de renta y com-
plementarios pero el valor de sus consumos
realizados mediante tarjeta de crédito du-
rante el ano gravable llegan a exceder la suma
fijada para ese aflo, dicha persona natural
titular de la tarjeta de crédito queda obliga-
da a presentar su declaracién de impuesto
de renta y complementarios.
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