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Ez‘e ndimero del Boletin Juridico presenta cuatro temas en su seccion ‘De
Especial Interés’, que llamarin la atencion de nuestros lectores por la
importancia de las materias financieras que desarrollan. Se trata del nuevo
Estatuto Fronterizo de Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia
9 Santa Catalina, que antoriza algunas operaciones para los establecimientos de
crédito que se establezcan en el archipiélago; se seleccionaron también apartes de
la Ley 905 de 2004 relacionados con la democratizacion de crédito para el caso

de las microempresas y pymes.

En la seccion Turisprudencia’ se incluyen cinco pronunciamientos de las altas
corporaciones judiciales y en la de ‘Conceptos’ se presentan cuatro consultas
resueltas por la Superintendencia Bancaria de Colombia relacionadas con
temas de actualidad como son i) la Lista Clinton como causal objetiva

del sector vigilado para no asumir riesgos y ii) reportes en centrales de
informacion financiera y politicas de administracion del riesgo crediticio,

entre otros.

En la seccion “Temas de consulta’ se presentan la Carta Circular 78 de 2004 y
la Circular Externa 047 de 2004 de la Superintendencia Bancaria de
Colombia, las cuales hacen referencia a la recepcion de moneda legal colombiana
por parte del sistema financiero y a la competencia del revisor fiscal para nombrar
) remover al personal de auxiliares y colaboradores que estan bajo su direccion y

responsabilidad, en su orden.

Subdireccion de Representacion Judicial
y Ediciones Juridicas
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STATUTO FRONTERIZO DEL IDDEPARTAMENTO ARCHIPIELAGO DE
SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA -

OPERACIONES AUTORIZADAS A LOS ESTABLECIMIENTOS
DE CREDITO QUE ALLI SE CONSTITUYAN

El Estatuto Fronterizo para el desarrollo econémico y social de San Andrés y Providencia
incorpora nuevas disposiciones con relacion a las operaciones de las entidades vigiladas. Por
ello, se presentan los apartes pertinentes relativos al régimen financiero y a las actividades de
las entidades crediticias.

Ley 915 de 2004*
(octubre 21)

Por la cual se dicta el Estatuto Fronterizo para el Desarrollo Econémico
y Social del departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

El Congreso de Colombia

Decreta:

(..)

Capitulo IV
Del régimen financiero

Articulo 21. Operaciones antorizadas a los establecimientos de crédito. Con el fin de facilitar la
consolidacion del Centro Financiero Internacional creado mediante la Ley 47 de 1993, las
operaciones que realicen los establecimientos de crédito que se constituyan en el departa-
mento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, se regiran por lo previsto
en el presente capitulo, en el Estatuto Organico del Sistema Financiero y demas normas que
les sean aplicables.

Articulo 22. Los establecimientos constituidos conforme al articulo antetior, ademas de
las operaciones autorizadas en moneda legal, podran realizar operaciones en moneda ex-
tranjera exclusivamente en el departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina, siempre que correspondan a operaciones autorizadas en el Estatuto Organi-
co del Sistema Financiero, y demas normas aplicables segin la clase particular de institucién
financiera. El Gobierno Nacional podra establecer normas especiales con el objeto de
regular las operaciones en moneda extranjera de tales establecimientos, con sujecion alos
objetivos y criterios establecidos en el Estatuto Organico del Sistema Financiero.

ILa Superintendencia Bancaria tendra las mismas facultades de supervision atribuidas por el
Estatuto Organico del Sistema Financiero, sobre los establecimientos de crédito asi constituidos.

* Diario Oficial 45.714 del 27 de octubre de 2004.
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Articulo 23. Ia Junta Directiva del Banco de la Republica reglamentara la forma como los
establecimientos de crédito realizaran operaciones en moneda extranjera en el territorio
continental, asi como la unidad de cuenta y unidad de pago especiales de las operaciones en
moneda extranjera realizadas en el Archipiélago, de tal forma que se cumpla con los pro-
positos de esta ley.

Para efectos de lo dispuesto en el presente capitulo, el Banco de la Republica y su Junta
Directiva podran establecer normas especiales en relacién con los establecimientos consti-
tuidos conforme con el presente capitulo, para el ejercicio de sus funciones como presta-
mista de dltima instancia o para regularla circulacion monetaria y en general la liquidez del
mercado financiero y el normal funcionamiento de los pagos internos y externos de la
economia, velando por la estabilidad del valor de la moneda; y en particular, las senaladas
enla ey 9*de 1991 articulo 3° paragrafo 1°.

Asi mismo, el Gobierno Nacional sefialara las normas generales conforme a las cuales la
Junta Directiva del Fondo de Garantias de Instituciones Financieras, Fogafin, organizara el
seguro de deposito para las operaciones en moneda extranjera realizadas por las entidades
de que trata el presente capitulo.

Capitulo IX

Del régimen de fomento econémico

Articulo 64. Entidades crediticias. Finagro, Bancéldex y todas las entidades financieras y de
fomento de naturaleza publica de Colombia, en el ambito de sus competencias, crearan
lineas especiales de crédito o fomento para empresarios, cooperativas, asociaciones de
pequefios productores, microempresarios, asociaciones que representen a la comunidad
raizal famiempresas, mujeres cabeza de hogar, asociaciones de tercera edad; jévenes refe-
rentes al desarrollo de empresas en los campos de artesanias, pesca, turismo, la actividad
agropecuaria, industria, exportacion, cultura y educacion.

Articulo 65. Beneficiarios de créditos. 1as anteriores lineas de crédito y de fomento se otorga-
ran exclusivamente a raizales y residentes del departamento Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina.

Articulo 66. [nversiones. 1as inversiones de cualquier naturaleza que se adelanten en el depar-
tamento Archipiélago deberan respetar su ambiente, el interés social, su grupo étnico y su
patrimonio cultural.

Articulo 67. Contratacion. En las licitaciones de contratos cuyo objeto deba ser desarro-
llado en el territorio del departamento Archipiélago, las entidades licitantes propenderan
por una participacion real y efectiva de los raizales y residentes, valorando esta circuns-
tancia. En igualdad de condiciones se preferira a los raizales y residentes del departamen-
to Archipiélago.

Articulo 68. El fondo territorial que se cree de conformidad con lo establecido enla Ley
General de Cultura, Ley 397 de 1997, en el departamento Archipiélago de San Andrés y
Providencia propendera por el desarrollo de todas las manifestaciones de la cultura autoctona

De Especial Interés
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del departamento Archipiélago. Y enla seleccion de los beneficiarios se consultara las listas
elaboradas por parte del Consejo Departamental de Cultura, dispuesto por el articulo 55
de la Ley 47 de 1993.

Capitulo XI

De las disposiciones vatias

Articulo. 69. Facultese al Gobierno Nacional, para que gestione con el sector privado o
publico los recursos para la construccion del Centro de Convenciones de San Andrés.

Articulo 70. Los recaudos de que trata el articulo 23 de la Ley 793 de 2002, deberan ser
entregados al departamento Archipiélago dentro del mes siguiente a su causacion.

Articulo 71. Las autorizaciones de gasto otorgadas al Gobierno Nacional en virtud de esta
ley, se incorporaran en los Presupuestos Generales de la Nacion, de acuerdo con las nor-
mas organicas en materia presupuestal, en primer lugar, reasignando los recursos hoy exis-
tentes en cada 6rgano ejecutor, sin que ello implique un aumento del presupuesto. Y en
segundo lugar, de acuerdo con las disponibilidades que se produzcan en cada vigencia

fiscal.

Articulo 72. Esta ley rige a partir de la fecha de su sancion.

(...)

MicROEMPRESA - DEMOCRATIZACION DEL CREDITO

Ley 905 de 2004*
(agosto 2)

por medio de la cual se modifica la Ley 590 de 2000 sobre promocion del desarrollo de
la micro, pequefa y mediana empresa colombiana y se dictan otras disposiciones.

El Congteso de Colombia

Dectreta:

Capitulo I

Disposiciones generales
Articulo 1°. El literal b) del articulo 1° de la Ley 590 de 2000 quedara asi:

b) Estimular la promocion y formacion de mercados altamente competitivos mediante el
fomento a la permanente creacion y funcionamiento de la mayor cantidad de micro, pe-
quefas y medianas empresas, Mipymes.

* Diario Oficial 45.628 del 2 de agosto de 2004.
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Articulo 2°. El articulo 2° de la Ley 590 de 2000 quedara asi:

Articnlo 2°. Definiciones. Para todos los efectos, se entiende por micro incluidas las Famiempresas
pequefa y mediana empresa, toda unidad de explotacion econémica, realizada por perso-
na natural o juridica, en actividades empresariales, agropecuarias, industriales, comerciales o
de servicios, rural o urbana, que responda a dos (2) de los siguientes parametros:

1. Mediana empresa:
a) Planta de personal entre cincuenta y uno (51) y doscientos (200) trabajadores, o

b) Activos totales por valor entre cinco mil uno (5.001) a treinta mil (30.000) salarios mini-
mos mensuales legales vigentes.

2. Pequena empresa:
a) Planta de personal entre once (11) y cincuenta (50) trabajadores, o

b) Activos totales por valor entre quinientos uno (501) y menos de cinco mil (5.000) salarios
minimos mensuales legales vigentes o,

3. Microempresa:
a) Planta de personal no superior a los diez (10) trabajadores o,

b) Activos totales excluida la vivienda por valor inferior a quinientos (500) salarios minimos
mensuales legales vigentes (.)

Paragrafo. Los estimulos beneficios, planes y programas consagrados en la presente ley, se
aplicaran igualmente a los artesanos colombianos, y favoreceran el cumplimiento de los
preceptos del plan nacional de igualdad de oportunidades para la mujer.

Capitulo II

Marco institucional

Articulo 6°. Bl articulo 7° de la Ley 590 de 2000 quedara asi:

Articnlo 7°. Atencion a las Mipymes por parte de las entidades estatales. Sin perjuicio de la direccion
y disefio de las politicas dirigidas a las Mipymes a cargo del Ministerio de Comercio, Indus-
tria y Turismo, las entidades estatales integrantes de los Consejos Superiores de pequefa y
mediana empresa, Consejos regionales, Secretarfa Técnica permanente y Secretatfas Técni-
cas Regionales, cuyo objeto institucional no sea especificamente la atencion a las Mipymes,
el Fondo Nacional de Garantias, el SENA, Colciencias, Bancoldex, Proexport, Finagro,
Fondo Agropecuario de garantias, Banco Agrario, las Companias Promotoras y Corpora-
ciones Financieras y las demas entidades vinculadas al sector, estableceran dependencias
especializadas en la atencion a estos tipos de empresas y asignaran responsabilidades para
garantizar la materialidad de las acciones que se emprendan de conformidad con las dispo-
siciones de la presente ley, en el ambito de sus respectivas competencias.

De Especial Interés
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Pardgrafo. Competera exclusivamente al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo o
quien haga sus veces la Coordinacion General de la actividad especializada hacia las Mipymes
que desarrollen las entidades de que trata este articulo.

Articulo 7°. El articulo 8° de la Ley 590 de 2000 quedara asi:

Articnlo 8°. Informes sobre acciones y programas. Las entidades estatales integrantes de los Conse-
jos Superiores de Pequefa y Mediana Empresa, y de Microempresa, asi como el Fondo
Nacional de Garantias, el SENA, Colciencias, Bancoldex, Proexport, Finagro, Fondo
Agropecuario de Garantias, Banco Agrario, las Compafiias Promotoras y Corporaciones
Financieras y las demas entidades vinculadas al sector, informaran semestralmente a la Se-
cretarfa Técnica de los consejos sobre la indole de las acciones y programas que adelantaran
respecto de las Mipymes, la cuantia de los recursos que aplicaran a la ejecucion de dichas
acciones, programas y resultados de los mismos.

(.)

CapituloV

Acceso a mercados financieros
Articulo 18. El articulo 34 de la Ley 590 de 2000 quedara ast:

Articnlo 34. Préstamos ¢ inversiones destinados a las Mipymes. Para efecto de lo establecido en el
articulo 6° dela Ley 35 de 1993, cuando el Gobierno Nacional verifique que existen fallas
del mercado u obstaculos para la democratizacion del crédito, que afecten a las micro,
pequenas y medianas empresas, en coordinacion con la Junta Directiva del Banco de la
Republica determinara de manera temporal la cuantia o proporcion minima de los recur-
sos o lineas de crédito, que, en la forma de préstamos o inversiones, deberan destinar los
establecimientos que realicen actividades de otorgamiento de créditos al sector de las Micro,
pequefias y medianas empresas.

Articulo 19. El articulo 40 de la Ley 590 de 2000 quedara ast:

Articuto 40. Condiciones especiales de crédito a empresas generadoras de empleo. E1 Fondo Nacional de
Garantias S. A. podra otorgar condiciones especiales de garantia a empresas especialmente
generadoras de empleo, por un setenta por ciento (70%) del valor del crédito requerido
para el emprendimiento, de conformidad con el reglamento que expida el Gobierno Na-
cional, el cual se debe llevar a cabo dentro de los seis (6) meses siguientes a la sancién de la
presente ley.

Pardgrafo. E1 Gobierno Nacional establecera condiciones especiales que permitan al Fondo
Nacional de Garantias, la venta de los bienes recibidos como dacion en pago, con el fin de
volverlos liquidos a la mayor brevedad, y asf otorgar nuevamente, con esos recutsos, garan-
tias a las micro, pequefias y medianas empresas, Mipymes.

Capitulo VI
Creacion de empresas

(.)

10
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Articulo 22. El articulo 45 de la Ley 590 de 2000 quedara as:

Articulo 45. 1ineas de crédito para creadores de empresa. El Instituto de Fomento Industrial o
quien haga sus veces y el Fondo Nacional de Garantias estableceran, durante el primer
trimestre de cada aflo el monto y las condiciones especiales para las lineas de crédito y para
las garantias dirigidas a los creadores de micro, pequefias y medianas empresas.

(.))

Articulo 25. La presente ley rige a partir de la fecha de su promulgacion y deroga las
disposiciones que le sean contrarias.

ComprosiciON Y FUNCIONES DE 1.4 CoMmISION DE COORDINACION

INTERINSTITUCIONAL PARA EL CONTROL DEL 1.AVADO DE ACTIVOS

Decreto 3420 de 2004*
(octubre 20)

Por el cual se modifica la composicion y funciones de la Comision de Coordinacion
Interinstitucional para el Control del Lavado de Activos y se dictan otras disposiciones.

El Presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de las facultades que le otorgan
el numeral 16 del articulo 189 de la Constitucion y los articulos 45 y 54 de 1a Ley 489 de
1998, y el articulo 66 de la Ley 4 de 1913,y

Considerando:

Que mediante Decreto 950 de 1995, se cred la Comision de Coordinacion Interinstitucional
para el Control del Lavado de Activos, como organismo consultivo del Gobierno Nacio-
nal y ente coordinador de las acciones que desarrolla el Estado para combatir el lavado de
activos. A través de los Decretos 754 de 1996 y 200 de 2003 se modific6 la composicion y
funciones de la Comision;

Que las organizaciones criminales y terroristas, constituyen una amenaza para la seguridad,
la convivencia y el desatrollo social, pues fomentan la corrupcion, socavan los valores de la
comunidad, distorsionan de manera general el buen funcionamiento de la economia, espe-
cialmente perturbando los mercados de divisas y otros mercados financieros, asi como
estimulando el contrabando;

Que para evitar el fortalecimiento econémico de las organizaciones terroristas y de la delin-
cuencia organizada en general es necesario adoptar medidas integrales para impedir que se
utilicen instituciones y actividades legitimas para canalizar, ocultar o dar apariencia de legali-

* Diario Oficial 45.708 del 21 de octubre de 2004, pag. 1.
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dad a activos emanados del delito o destinados al mismo. Estas medidas deben estar
dirigidas a la prevencion, control, deteccion y represion del lavado de activos y la financia-
c16n del terrotrismo;

Que para este proposito y dado el caracter transnacional de las conductas es imperante
contar con una eficaz cooperacion internacional. En consecuencia, es necesatio velar y hacer
seguimiento permanente al cumplimiento de los estandares internacionales en estas mate-
rias y apoyar a las instancias de coordinacion o de contacto con organismos, instancias o
foros internacionales relativos al lavado de activos y al enriquecimiento y financiacion de las
organizaciones criminales y terroristas;

Que conforme alo dispuesto en el articulo 113 de la Constitucion Politica, los diferentes
organos del Estado tienen funciones separadas pero colaboran arménicamente para la
realizacion de sus fines. ILas autoridades publicas deben en consecuencia actuar bajo los
principios de eficacia, economia, celeridad, coordinacion, complementariedad, coopera-
ci6on y especializacion;

Que es politica de Estado mejorar la prevencion, deteccion, investigacion y sancion de las
actividades delictivas a partir del intercambio eficaz de informacion entre las autoridades
competentes, haciendo uso de las tecnologfas de informacion y comunicacion. Asi mismo,
para una adecuada accion del Estado es conveniente disponer de un sistema de seguimien-
to estadistico con el objeto de compilar y difundir las cifras oficiales del sistema integral de
lucha contra el lavado de activos y la financiacion del terrorismo;

Que el disefio de una politica integral de lucha contra el lavado de activos y la financiacion
del terrorismo parte del fortalecimiento de los espacios de coordinacion entre las autorida-
des competentes. Fin este marco, es imperante la generacion de canales operativos entre las
instancias de prevencion, deteccion, investigacion y juzgamiento;

Que en consecuencia es indispensable modificar la composicion y organizacion de la Co-
mision de Coordinacion Interinstitucional para el Control del Lavado de Activos para
garantizar su operatividad, definiendo claramente funciones y responsabilidades de las dis-
tintas autoridades involucradas;

Que en mérito de lo antetior,
Decteta:

Articulo 1°. Comision de Coordinacion Interinstitucional para el Control del Lavado de Acti-
vos, CCICIL.A. La Comision de Coordinacion Interinstitucional para el Control del Lava-
do de Activos, CCICLA, creada por el Decreto 950 de 1995, tendra la siguiente

composicion:
1. El Ministro del Interior y de Justicia o el Viceministro de Justicia, quien la presidira.
2. El Ministro de Hacienda y Crédito Puablico o su delegado, quien debera ser un viceministro.

3. El Ministro de Defensa Nacional o su delegado, quien debera ser un viceministro.

4. El Director del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, o su delegado quien
sera el Subdirector del Departamento.

12
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5. ElFiscal General de la Nacion o su delegado quien debera ser el Vicefiscal General de la
Nacion.

Paragrafo 1°. El Director General de la Unidad Administrativa Especial de Informacion
y Analisis Financiero o su delegado, quien debera ser Subdirector, ejercera la Secretaria

Técnica de la CCICLA en los términos que le sefale el presente Decreto y el reglamento de
la CCICLA.

Paragrafo 2°. Como miembro no permanente podra asistir el Vicepresidente de la Repu-
blica. Cuando él esté presente presidira la sesion.

Articulo 2°. Funciones de la Comision de Coordinacion Interinstitucional para el Control del Lavado de
Activos, CCICI.A. I.a Comision de Coordinacion Interinstitucional para el Control del La-
vado de Activos, CCICLA, ejercera las siguientes funciones:

1. Formular la politica de Gobierno en contra de los fendmenos asociados al lavado de
activos, el enriquecimiento y financiacion de las organizaciones criminales y terroristas. Con-
solidar y evaluar las propuestas de politica presentadas por los Comités Operativos y reco-
mendar a la instancia pertinente su adopcion.

2. Coordinar, orientar y apoyar a las entidades estatales en la ejecucion de las funciones
relacionadas con la lucha contra las conductas asociadas al lavado de activos, enriqueci-
miento y financiacion de las organizaciones criminales y terroristas.

3. Conocer las propuestas de modificacion normativa presentadas por los Comités
Operativos y canalizatlas hacia la autoridad y/o Comité Operativo competente. Hacer
seguimiento al proceso de estudio y adopcion de estas, a través de la Secretarfa Técnica.

4. Conocer los nuevos sectores o actividades de riesgo y posibles tipologias para orientar
las acciones de las diferentes entidades. Promover la adopcion de mejores practicas.

5. Medir y evaluar el impacto social y econémico de las conductas asociadas al lavado de
activos, el enriquecimiento y financiacién de las organizaciones criminales y terroristas.

6. Velar por el seguimiento permanente al camplimiento de los estandares internacionales
en materia de lavado de activos, enriquecimiento y financiacion de las organizaciones crimi-
nales y terroristas y hacer las recomendaciones a que haya lugar.

7. Apoyar a la instancia nacional de coordinacion o de contacto con organismos, instancias
o foros internacionales relativos al lavado de activos, el enriquecimiento y financiacion de
las organizaciones criminales y terroristas.

8. Definir mecanismos de retroalimentacion entre las diferentes entidades relacionadas
con el proceso de prevencion-deteccion-investigacion-sancion de las conductas asocia-
das al lavado de activos, el enriquecimiento y financiacion de las organizaciones crimina-
les y terroristas.

9. Apoyar a las diferentes entidades en el acceso a nuevas fuentes de informacion, atil para
las actividades de prevencion, deteccion e investigacion judicial.

13
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10. Velar por la operatividad de un Sistema de Seguimiento Hstadistico con el objeto de
compilar y difundir las cifras oficiales del sistema integral de lucha contra el lavado de
activos.

11. Rendir los informes que sean necesarios al Presidente de la Republica, sobre el funcio-
namiento de la Comision, asf como sobre las acciones que las distintas entidades estatales
estén adelantando para dar cumplimiento a las politicas trazadas.

. obar la inclusién de nuevas entidades en los Comités erativos v establecer si
12. Aprobar la inclusioén d tidad los Comités Operativos y establ 1
participaran como miembros permanentes o no permanentes.

13. Adoptar su reglamento de funcionamiento, asi como de los Comités Operativos.

Paragrafo 1°. La Comision podra formular invitacion a cualquier funcionario, dependen-
cia del Estado o representante del Sector Privado, cuya presencia sea considerada conve-
niente para el cumplimiento de las funciones de la Comision.

Paragrafo 2°. I.a Comision se reunira por lo menos una vez cada cuatro (4) meses, pot
convocatoria de la Secretarfa Técnica o por solicitud que a esta le formule cualquiera de sus
miembros, o en forma extraordinaria cuando sea necesario, y funcionara conforme al
reglamento interno que para el efecto debera expedir la misma Comision.

Articulo 3°. Funciones de la Secretaria Técnica. 1.a Secretaria Técnica de la Comisién de Coor-
dinacion Interinstitucional para el Control del Lavado de Activos, CCICLLA, cumplira las

siguientes funciones:

1. Convocar a las sesiones de la Comision Interinstitucional para el Control del Lavado de
Activos, CCICLA.

2. Hacer seguimiento al proceso de estudio y adopcion de las propuestas de modificacion
normativa presentadas por los Comités Operativos.

3. Asistir a las reuniones de cualquiera de los Comités Operativos.

4. Mantener la memoria institucional de la Comision de Coordinacién Interinstitucional
para el Control del Lavado de Activos, CCICLA, y de los Comités Operativos.

5.I.as demas que establezca el reglamento.

Articulo 4°. Comité Operativo de Cultura Antilavado. Créase el Comité Operativo de Cultura
Antilavado para prestar apoyo permanente a la Comisién de Coordinacion Interinstitucional
para el Control del Lavado de Activos, CCICLA, el cual esta integrado por:

1. El Ministro de Educacién Nacional o su delegado.

2. El Ministro de Comunicaciones o su delegado.

3. El Viceministro de Justicia o su delegado, quien lo coordinara.

Paragrafo. Los delegados al Comité Operativo de Cultura Antilavado deben ser del nivel
directivo o asesor.
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Articulo 5°. Objetivos del Comité Operativo de Cultura Antilavado. Son objetivos del
Comité Operativo de Cultura Antilavado:

1. Formular estrategias de orden educativo y cultural tendientes a la formacién ciudadana
en el respeto a los valores y normas juridicas. Estas estrategias deberan estimular y difundir:

a) El rechazo de todos los sectores de la sociedad a las finanzas ilicitas;

b) La colaboracion efectiva con las autoridades;

¢) La disuasion al ciudadano de la comision de conductas asociadas con el fendmeno del
lavado de activos, el enriquecimiento y financiacion de las organizaciones criminales y terro-
ristas.

2. Recuperar experiencias en materia de campafias institucionales, especialmente aquellas
relacionadas con la formacién en valores ciudadanos, la prevencion y disuasion de conduc-
tas punibles.

Articulo 6°. Comité Operativo para la Prevencion y Deteccion. Créase el Comité Operativo de
Prevencion y Deteccion para el apoyo permanente a la Comision de Coordinacion
Interinstitucional para el Control del Lavado de Activos, CCICLA, el cual esta integrado en
forma permanente por:

1. El Gerente General del Banco de la Republica o su delegado.

2. El Viceministro de Justicia o su delegado.

3. El Superintendente Bancario o su delegado.

4. El Superintendente de Economia Solidaria o su delegado.

5. El Superintendente de Notariado y Registro o su delegado.

6. El Superintendente de Sociedades o su delegado.

7. El Superintendente de Valores o su delegado.

8. El Superintendente Nacional de Salud o su delegado.

9. El Director General de Impuestos y Aduanas Nacionales o su delegado.

10. El Director General de la Unidad de Informacién y Analisis Financiero o su delegado,
quien lo coordinara.

Son miembros no permanentes del Comité Operativo de Prevencion y Deteccion:
1. El Ministro de Comercio, Industria y Turismo o su delegado.

2. El Superintendente de Industria y Comercio o su delegado.
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3. El Superintendente de Puertos y Transporte o su delegado.

4. El Superintendente de Vigilancia y Seguridad Privada o su delegado.

5. El Director General del Instituto Colombiano del Deporte, Coldeportes, o su delegado.
6. El Director General de la Junta Central de Contadores o su delegado.

Paragrafo 1°. Seran miembros no permanentes del Comité Operativo de Prevencion y
Deteccion, los ministros, directores de departamento administrativo o de unidad admi-
nistrativa especial, superintendentes, representantes legales de organismos o entidades
que posean una estructura independiente y autonomia administrativa o sus delegados,
cuando a juicio de la Comision de Coordinacion Interinstitucional para el Control del
Lavado de Activos, CCICLA, la entidad que representan deba hacer parte de este en
razon de las funciones que cumplen.

Paragrafo 2°. Los delegados al Comité Operativo de Prevencién y Deteccion deben ser
del nivel directivo o asesor.

Articulo 7°. Objetivos del Comité Operativo de Prevencion y Deteccion. Son objetivos
del Comité Operativo de Prevencion y Deteccion:

1. Proponer politicas en relacién con el cumplimiento de las normas legales sobre preven-
ci6én y control de las conductas asociadas con el fenémeno del lavado de activos, el enrique-
cimiento y financiacién de las organizaciones criminales y terroristas, tanto para la accion
estatal como de los particulares.

2. Sugerir modificaciones normativas para la efectiva prevencion y deteccion de las con-
ductas asociadas con el fenémeno del lavado de activos, el enriquecimiento y financiacién
de las organizaciones criminales y terroristas.

3. Intercambiar la experiencia institucional con el fin de mejorar la oportunidad, eficiencia,
eficacia y coherencia de la accion estatal.

4. Identificar debilidades, mejores practicas, necesidades, nuevos sectores o actividades de
riesgo, posibles tipologias, con el fin de optimizar los niveles de prevencion y deteccion y la
eficacia de las herramientas administrativas sancionatotias.

5. Identificar nuevas fuentes de informacion, propia o ajena, Gtil para las actividades de
prevencion y deteccion.

6. Proponer mecanismos de autorregulacion en sectores no sometidos a la inspeccion,
control o vigilancia por parte del Gobierno Nacional, cuando hubiere lugar a ello.

7. Realizar seguimiento permanente al cumplimiento de los estandares internacionales en
materia de lavado de activos, el enrlqueclmlento y financiacion de las organizaciones crimi-

nales y terroristas, y proponer las acciones necesarias para suimplementacion.

Articulo 8°. Comité Operativo de Investigacion y Juzgamiento. Crease el Comité Opera-
tivo de Investigacion y Juzgamiento para prestar apoyo permanente a la Comision de
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Coordinacion Interinstitucional para el Control del Lavado de Activos el cual esta integra-
do en forma permanente por:

1. El Viceministro de Justicia o su delegado.

2. El Director Nacional de Fiscalias o su delegado que sera el Fiscal Jefe de la Unidad
Nacional para la Extincién del Dominio y contra el Lavado de Activos, quien lo coot-
dinara.

3. Bl Director Nacional del Cuerpo Técnico de Investigacion, CTI, o su delegado que sera
el Coordinador del Grupo para la Extincion del Dominio y contra el Lavado de Activos

del CTL.

4. Bl Director General Operativo del Departamento Administrativo de Seguridad,
DAS, o su delegado que sera el Jefe del Area Especializada en Investigaciones Financie-

ras del DAS.

5. El Director Central de Policia Judicial de la Policia Nacional, DIJIN, o su delegado que
serd el Jefe del Area Investigativa de Delitos Especiales de la DIJIN.

6. El Director Nacional de Estupefacientes o su delegado que sera el Subdirector Juridico
de la Direccion Nacional de Estupefacientes.

7. Un Magistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota, designado por la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

8. Un Juez Penal del Circuito Especializado de Bogota, designado por la Sala Administra-
tiva del Consejo Superior de la Judicatura.

Paragrafo. Podran asistir como miembros no permanentes del Comité Operativo de
Investigacion y Juzgamiento los servidores publicos que coordinen el cumplimiento de las
funciones de policia judicial en los organismos de control y en las entidades publicas que
ejerzan funciones de inspeccion, vigilancia y control.

Articulo 9°. Objetivos del Comité Operativo de Investigacién y Juzgamiento. Son objeti-
vos del Comité Operativo de Investigacion y Juzgamiento:

1. Proponer modificaciones normativas para la efectiva investigacion y sancion penal de las
conductas asociadas con el fenémeno del lavado de activos, el enriquecimiento y financia-

cion de las organizaciones criminales y terroristas.

2. Intercambiar la experiencia institucional con el fin de mejorar la oportunidad, eficiencia,
eficacia y coherencia de la accion judicial.

3. Identificar nuevas fuentes de informacion, propia o ajena, Gtil para las actividades de
investigacion judicial.

4. Realizar seguimiento permanente al cumplimiento de los estandares internacionales en
materia de lavado de activos, enriquecimiento y financiacion de las organizaciones crimina-
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les y terroristas, desde la perspectiva del proceso penal y proponer las acciones necesarias
para suimplementacion.

5. Estudiar las dificultades en la interpretacion y aplicacion de los tipos penales asociados
con el fenémeno del lavado de activos, el enriquecimiento y financiacion de las organizacio-
nes criminales y terroristas.

0. Analizar las técnicas y métodos de investigacion empleados, asi como la idoneidad de los
medios probatorios, para garantizar la eficacia de la accion penal.

7. Analizar el funcionamiento de la cooperacion judicial y policial internacional, y proponer
las acciones que sean necesarias para garantizar su efectividad.

8. Concertar las formas de colaboracion entre la Fiscalfa General de la Nacion y los dife-
rentes organismos de policia judicial para que actien bajo los principios de eficacia, econo-
mia, celeridad, coordinacion, complementariedad, y especializacion en el desarrollo de la
investigacion penal de las conductas enunciadas.

Articulo 10. Comité Operativo para la Implementacion del Sistema Centralizado de Con-
sultas de Informaciéon (SCCI). Créase el Comité Operativo para la Implementacion del
Sistema Centralizado de Consultas de Informacion (SCCI) para apoyar permanentemente
ala Comision de Coordinacion Interinstitucional para el Control del Lavado de Activos,
mediante la coordinacion de la ejecucion del proyecto intersectorial "Sistema Centralizado
de Consultas de Informacién (SCCI)". El Comité esta integrado por:

1. El Viceministro de Comunicaciones o su delegado que sera el Director del Programa
Agenda de Conectividad, quien lo coordinara.

2. El Subgerente de Informatica del Banco de la Republica.
3. El]Jefe de la Oficina de Sistemas e Informatica de la Contraloria General de la Republica.

4. El Jefe de la Oficina de Informatica del Departamento Administrativo de Seguridad,
DAS.

5. Bl Jefe de la Oficina de Servicios Informaticos de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales.

6. Bl Subdirector de Informatica de la Direccion Nacional de Estupefacientes.

7. El Director del Centro de Informacion sobre Actividades Delictivas, CISAD, de la
Fiscalia General de 1a Nacion.

8. Bl Asesor Jefe del Area de Informatica del Ministerio de Transporte.

9. El Jefe de la Oficina Asesora de Telematica de la Direccion Central de Policia Judicial de
la Policia Nacional.

10. El Jefe de la Oficina de Sistemas de la Procuradurfa General de la Nacion.
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11. El Gerente de Informatica de la Registraduria Nacional del Estado Civil.

12. El Director de Planeacion e Informatica de la Superintendencia Bancaria de Colombia.
13. El Jefe de la Oficina de Informatica de la Superintendencia de Notariado y Registro.
14. El Director de Informatica y Desarrollo de la Superintendencia de Sociedades.

15. El Jefe de la Oficina de Sistemas de la Superintendencia de Valores.

16. El Subdirector de Analisis de Operaciones de la Unidad de Informacion y Analisis
Financiero.

Paragrafo 1°. Podra asistir al comité, como miembro no permanente, un representante de
la Asociacion Bancaria y de Entidades Financieras de Colombia.

Paragrafo 2°. Seran miembros permanentes del Comité Operativo para la Implementacion
del Sistema Centralizado de Consultas de Informaciéon (SCCI), los directores o jefes del
area de sistemas o informatica de las entidades que a juicio de la Comisiéon de Coordina-
ci6én Interinstitucional para el Control del Lavado de Activos, CCICLA, deban hacer parte
de este, dada su vinculacion al proyecto.

Paragrafo 3°. Las entidades representadas en el Comité, son las entidades patticipantes en
la implementacion del Sistema Centralizado de Informacion (SCCI).

Articulo 11. Obyetivos del Comité Operativo para la Implementacion del Sistema Centralizado de Con-
sultas de Informacion (SCCI). Son objetivos del Comité Operativo para la Implementacion del
Sistema Centralizado de Consultas de Informacién (SCCI):

1. Coordinar la gestion de informacion, recursos humanos o técnicos que se necesiten para
la implementacién y utilizaciéon del SCCI, asi como para garantizar estandares y
complementariedad en dicho proceso.

2. Establecer y aplicar indicadores y criterios de evaluacion para medir el desarrollo de los
objetivos del proyecto SCCI.

3. Proponer soluciones que racionalicen los tramites, los procesos y los procedimientos de
intercambio de informacion entre las entidades participantes.

4. Velar que las entidades participantes permitan la instalaciéon del SCCI, colaboren en
forma eficaz para la realizacion de las pruebas necesarias para la implementacion, provean
la infraestructura de comunicaciones necesaria para el acceso de la entidad al SCCI, partici-
pen adecuadamente en el desarrollo del componente del SCCI que accede alos datos de la
entidad, suministren al Operador la informacion que se requiera para adelantar adecuada-
mente el SCCI y permitan la capacitacion y transferencia de conocimiento a quienes mane-
jaran el SCCI al interior de las mismas.

5. Velar porque el sistema sea utilizado una vez entre en operacion en cada entidad y su
empleo sea conforme a lo indicado por el operador.
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0. Velar por el adecuado manejo técnico y de informacion entregada para la operacion del
sistema, asi como por el mantenimiento de la absoluta reserva sobre la informacion que
intercambien las partes en la implementacion del sistema y su postetior operacion, utilizan-
dola en forma discreta y racional.

7. Velar por que el operador imparta la capacitacion y transferencia de conocimiento a
quienes manejaran el SCCI al interior de las entidades participantes y haga entrega a las
entidades participantes de las respectivas licencias del uso del sistema SCCI.

8. Velar por el cumplimiento de las obligaciones de informar con anticipacion al adminis-
trador del SCCI los cambios en los aplicativos y las estructuras de datos al interior de la
entidad que puedan afectar el debido funcionamiento del SCCI asi como de desarrollar,
directamente o a través de terceros, las modificaciones.

9. Velar porque las entidades participantes colaboren oportunamente con los requerimien-
tos hechos por el programa Agenda de Conectividad, FONADE o la UIAF, tanto técni-
cos, humanos o de informacion que se necesiten para optimizar la ejecucion e implementacion
del SCCI, y atender las inquietudes y solicitudes que en desarrollo de la implementacion del
sistema soliciten las entidades participantes.

10. Analizar y recomendar a la Comision Intersectorial propuestas de las entidades de la
administracion publica en materia de inversiones para la adquisicion, reposicion, actualiza-
cién, integracion, mantenimiento y sostenimiento de sistemas de informacion, equipos de
procesamiento de datos, programas informaticos y comunicacion de datos, con el fin de
verificar su pertinencia y compatibilidad en el marco de las politicas generales.

11. Proponer ala CCICLA y al Comité Técnico de la Comision Intersectorial de Politicas
y de Gestion de la Informacion para la Administracion Pablica mecanismos de negocia-
ci6n conjunta con los proveedores que permitan ahorros y ventajas financieras para la
administracién puablica en el caso de la ampliacién vertical u horizontal del SCCI o
sostenibilidad.

12. Evaluar y proponer al Ministerio de Comunicaciones y al Fondo de Comunicaciones
modelos de sostenibilidad del SCCI.

Articulo 12. Cardcter Técnico de los Comités Operativos. Los Comités Operativos tendran
caracter estrictamente técnico y podran para el camplimiento de su mision, invitar a cual-
quier funcionario, dependencia del Estado o representante del Sector Privado, cuya presen-
cia sea considerada conveniente.

Articulo 13. Sistema de Seguimiiento Estadistico. 1as entidades involucradas directa o indirecta-
mente en el tema del lavado de activos, deberan reportar trimestralmente a la Unidad de
Informacion y Analisis Financiero, la informacion estadistica sobre el avance y desarrollo
de sus funciones, en la forma que esta entidad establezca, con el objeto de compilar y
difundir las cifras oficiales del sistema integral de lucha contra el lavado de activos.

Articulo 14. igencia. Bl presente decreto rige a partir de la fecha de su expedicion, y

deroga las disposiciones que le sean contrarias, en especial los articulos 3°, 5° y 6° del
Decteto 950 de 1995, 3° y 4° del Decreto 754 de 1996 y, 39 del Decteto 200 de 2003.
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FuNcIoNES FOGAFIN

Decreto 3614 de 2004*

(noviembre 3)

Por el cual se modifica el Decreto 1814 de 2000, modificado por los Decretos 2542
de 2001 y 2374 de 2004.

El Presidente de la Republica de Colombia,

en uso de sus atribuciones constitucionales y legales, en especial de las previstas en el
numeral 25 del articulo 189 de la Constitucion Politica, el numeral 7 del articulo 320 y
literal ) del numeral 1 del articulo 48 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, e
informada previamente la Junta Directiva del Banco de la Republica,

Decreta:

Articulo 1°. El articulo 1° del Decreto 1814 de 2000, modificado por el articulo 1° del
Decreto 2542 de 2001 y 2374 de 2004 quedara asi:

"Articulo 1°. Autorizase al Fondo de Garantias de Instituciones Financieras para realizar
aportes de capital en sociedades anonimas de naturaleza puablica, cuyo objeto principal sea
la adquisicion, la administracion y la enajenacion de activos improductivos, incluidos los
derechos en procesos liquidatorios, cuyos propietarios sean dicho Fondo, el Fondo de
Garantias de Entidades Cooperativas, los establecimientos de crédito de naturaleza publica
y el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico".

Articulo 2°. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacion y deroga las
disposiciones que resulten contrarias.

* Diario Oficial 45.721 del 3 de noviembre de 2004.
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JUEGOS Y SORTEOS PROMOCIONALES

Corte Constitucional. M. P. Alvaro Tafur Galvis. Sentencia C-169 del 2 de marzo de

2004. Expediente D-4758.

Sintesis: En concepto de la Corte, el Constituyente de manera directa no crea los arbitrios

rentisticos monopolisticos sino que seiiala las reglas bdsicas que ha de atender el legislador para
crear en cada caso el monopolio rentistico y, segin sean las caracteristicas del mismo, sujetarlo a
las finalidades y condiciones bdsicas que seiiala la Constitucion. Los sorteos de las sociedades
de capitalizacion estan excluidos del ambito de la ley sobre monopolio rentistico de juegos de

suerte y azar.

«...)
II. NORMA DEMANDADA

A continuacién, se transctribe el texto de la
disposicion acusada:

"Ley 643 de 2001
(enero 16)

por la cual se fija el régimen propio del
monopolio rentistico de juegos de suerte
y azar.
El Congtreso de Colombia
DECRETA

Capitulo T
Aspectos generales

()

Articulo 5°. Definicion de juegos de suette y
azar. Para los efectos de la presente ley, son de

suerte y azar aquellos juegos en los cuales, se-
gun reglas predeterminadas por la ley y el regla-
mento, una persona, que actia en calidad de
jugador, realiza una apuesta o paga por el dere-
cho a participar, a otra persona que actua en
calidad de operador, que le ofrece a cambio un
premio, en dinero o en especie, el cual ganara si
acierta, dados los resultados del juego, no sien-
do este previsible con certeza, por estar deter-
minado por la suerte, el azar o la casualidad.
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Son de suerte y azar aquellos juegos en los
cuales se participa sin pagar directamente por
hacerlo, y que ofrecen como premio un bien o
servicio, el cual obtendra si se acierta o sise da
la condicion requerida para ganar.

Estan excluidos del ambito de esta ley los
juegos de suerte y azar de caracter tradicional,
familiar y escolar, que no sean objeto de ex-
plotacién lucrativa por los jugadores o por
terceros, asi como las competiciones de puro
pasatiempo o recreo; fambién estin excluidos los
sorteos promocionales que realicen 1os operadores
de juegos localizados, los comerciantes o los indus-
triales para impulsar sus ventas, las rifas para el
[financiamiento del cuerpo de bomberos, los juegos
promocionales de las beneficencias departamentales
y los sorteos de las sociedades de capitalizacion que
solo podrdn ser realizados directamente por estas
entidades.

()"

IV. INTERVENCIONES

4. Intervencion de la Federacion de Ase-
guradores Colombianos.

(..)

Al respecto como razones de la defensa se-
fala las siguientes:
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(.))

Sobre las exclusiones de las sociedades de
capitalizacion de los sorteos que realizan los
comerciantes e industriales para impulsar las
ventas, sefiala como razones tenidas en cuen-
ta por el legislador, el caracter accesorio de
dichas promociones respecto de una activi-
dad principal que es industrial o comercial y
que las sociedades
capitalizadoras realizan

plotan juegos de suerte y azar. Ein ese senti-
do destaca que las actividades que desarro-
llan las capitalizadoras no pueden
considerarse un juego, ya que el juego es un
"contrato en virtud del cual cada jugador se
compromete en caso de que pierda, a pa-
gar al ganador cierta suma de dinero u otra
cosa que constituye el premio de la partida.
La apuesta es con contrato por el que dos
personas, que tienen
concepto distinto de un

ellas mismas los sotrteos
enlos planes de capitali-
zacion. Destaca al res-
pecto cémo dichos
sorteos han sido parte
de la estructura de los
contratos de capitaliza-
cion desde cuando las
sociedades de capitaliza-
cién se regularon por
primera vez. En ese or-
den de ideas trae a cola-
ci6n las disposiciones de
la Ley 66 de 1947 y las
reglas del Estatuto Or-
ganico del Sistema Fi-
nanciero sobre los
sorteos en los contratos
de capitalizacién para
aseverar que desde su

Destaca al respecto
como dichos sorteos
han sido parte de la
estructura de los
contratos de
capitalizacion desde
cuando las
sociedades de
capitalizacion se
regularon por
primera vez.

suceso pasado o futu-
ro, que ambas ignoran,
se comprometen a pa-
gar una cantidad o es-
pecie una a otra, segin
que se realice o se haya
realizado dicho suceso.
(Arturo Alessandti.
Manuel Somarriva.
Detrecho Civil Tomo
IV. Numero 1203 ed.
Nascimiento 1942)".

(.)

Con base en los ante-
fiores asertos sefala que
es claro que la actividad
de las capitalizadoras es
sustancialmente distinta

organizacion las socie-

dades de capitalizacion tenfan previsto en su
objeto la posibilidad de realizar sorteos de
amortizacion para permitir el reembolso
anticipado. Estos sorteos, sefiala, son pues
parte fundamental de la actividad de capita-
lizacién y como toda actividad de las socie-
dades de capitalizacion esta sujeta al control
de la Superintendencia Bancaria la cual
aprueba los diferentes elementos técnicos en
los cuales se funda el sistema, como son los
planes y proyectos de contratos, las bases
técnicas, las formulas para el calculo de las
cuotas, reservas, los sorteos de amortizacion,
etc.

Asi mismo el interviniente pone de presente
que los sorteos que realizan las sociedades
de capitalizacion tienen un contenido dife-
rente al que realizan los operadores que ex-
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de aquellas que se en-
cuentran naturalmente cobijadas por el mo-
nopolio de juegos de suerte y azar lo que
justifica que el legislador no la hubiere in-
cluido en dicho monopolio, ademas expre-
sa como quiera que una parte de la
estructura de los contratos de capitalizacién
desde 1947 es la posibilidad de que existan
amorttizaciones en virtud de sorteos, el in-
corporar dichos sorteos dentro del régimen
del monopolio hubiera implicado privar a
las capitalizadoras de una actividad econé-
mica licita que les ha sido reconocida por el
ordenamiento y por lo mismo implicarfa
pagar una indemnizacién para que el mo-
nopolio pudiera serles aplicado, tal y como
lo precisé en su oportunidad la Corte Su-
prema de Justicia en sentencia del 9 de abril
de 1991 ylo establece hoy claramente el ar-
ticulo 336 de la Constitucion.
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Asi mismo sefala que en la medida en que
los sorteos de amortizacion anticipada for-
man parte del contrato de capitalizacion, el
legislador al regular el monopolio del juego
de suerte y azar consider6 que debia excluirse
dicha actividad, como una medida de fo-
mento del ahorro lo cual es perfectamente
posible de acuerdo con la jurisprudencia que
él mismo transcribe en su estudio.

(...)

En el caso concreto -sefiala el interviniente-
es evidente que existe una diferencia entre
los comerciantes e industriales que realizan
sorteos para impulsar sus ventas y quienes
explotan los juegos de suerte y azar, asi
como entre estos ultimos y las sociedades
de capitalizacion, toda vez que en el pri-
mer caso, se trata de una actividad acceso-
ria cuyo proposito es apoyar otra, en tanto
que en el segundo caso, el juego es el obje-
to principal de la actividad; y asi mismo
existen diferencias entre las sociedades de
capitalizacion y las demas personas que es-
tan sujetas al régimen de monopolio de
juegos de suerte y azar, pues las sociedades
de capitalizacion desarrollan una actividad
financiera que involucra la captacion de
ahorro y por ello las mismas requieren au-
torizacién del Estado de acuerdo con el
articulo 365 de la Constitucién Politica.
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Ademas, las sociedades de capitalizacion
realizan dentro de dichas actividades sor-
teos dentro de los contratos de captacion
de ahorro, es decir, la diferencia entre las
sociedades de capitalizacion y los demas
sujetos resulta de una parte del propio tra-
to constitucional que la Carta consagra para
las entidades financieras el cual se traduce
en los casos de las sociedades de capitali-
zacion en la sujecidn a una regulacion es-
tricta en materia de su constitucion, la
formaciéon de reservas, la inversion de las
mismas, y la vigilancia y control por parte
la Superintendencia Bancaria de los diver-
sos aspectos del funcionamiento de las so-
ciedades.

Finalmente el mecanismo utilizado por el
legislador para lograr dicho proposito es
proporcional pues el mismo consiste en
excluir del monopolio los sorteos de los
comerciantes e industriales y a las socie-
dades de capitalizacion que en sus contra-
tos, de acuerdo con la ley prevén sorteos.
Sien la estructura del contrato de capitali-
zacion se contemplan sorteos, la forma
racional de impedir que se causaran tro-
piezos a dicha actividad era estableciendo
que los mismos no formaban parte del
monopolio.

(...)

Existen diferencias entre las sociedades de
capitalizacion y las demas personas que estan
sujetas al régimen de monopolio de juegos de

suerte y azar, pues las sociedades de capitalizacion
desarrollan una actividad financiera que involucra
la captacion de ahorro y por ello las mismas
requieren autorizacion del Estado de acuerdo con
el articulo 365 de la Constitucion Politica.
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VI. CONSIDERACIONES
Y FUNDAMENTOS

(.))

2. La materia sujeta a examen

(.))

Entonces, la Corte debera determinar si el
contenido acusado del articulo 5° de la Ley
643 de 2001 en cuanto excluye del régi-
men previsto en esa misma ley a los sor-
teos promocionales que realicen los
comerciantes o los industriales para impul-
sar sus ventas, las rifas para el financiamiento
del cuerpo de bomberos, los juegos
promocionales de las beneficencias depar-
tamentales y los sorteos de las sociedades
de capitalizacion que solo podran ser reali-
zados directamente por estas entidades,
resulta contrario a las reglas constituciona-
les y en especial a las invocadas por el de-
mandante esto es los articulos 336 y 13.

Con tal proposito la Corte debera recordar
previamente el marco constitucional que rige
lo relativo al establecimiento de monopo-
lios como arbitrios rentisticos y en conse-
cuencia la naturaleza y mayor o menor
amplitud de las atribuciones que asisten al
legislador en la materia.

3. La proyeccion y alcance del articulo
336 de la Constitucion y la regulacion
de los monopolios rentisticos por el le-
gislador.

La jurisprudencia constitucional se ha ocupado
en varias ocasiones sobre el tema de los mono-
polios de suerte y azar y ha tenido oportunidad
de recordar el origen del mismo, sus ca-
ractetisticas, condiciones de funcionamien-
to y efectos juridicos y administrativos.

2004

Ningun monopolio

podra establecerse

sino como arbitrio

rentistico con una

finalidad de interés
publico y social y en

virtud de la ley.

En ese orden de ideas cabe recordar que
tradicionalmente la ley prohibia los juegos
de suerte y azar con excepcion, en principio,
de las loterfas cuyas rentas se destinaban a
actividades de asistencia y salud publicas (Ley
64 de 1923).!

Asi mismo es pertinente sefialar que sucesi-
vas leyes organizaron el monopolio de los
juegos de suerte y azar como arbitrio
rentistico del Estado en desarrollo del
articulo 39 de la Constitucion anterior. En-
tre ellas cabe mencionar la Ley 10 de 1990
cuyo atticulo 42 dispuso: "Declarase como
arbitrio rentistico de la Naci6n la explota-
ci6bn monopodlica, en beneficio del sector
salud, de todas las modalidades de juegos
de suerte y azar, diferentes de las loterias y
apuestas permanentes existentes'.

Como también da cuenta la jurisprudencia
de esta Corte en varias de sus sentencias, en
especial la Sentencia C-1191 de 2001 M. P.
Doctor Rodrigo Uprimny, conforme al
articulo 336 de la Constituciéon "ningin
monopolio podra establecerse sino como

1 En ese sentido ver sentencias C-1108 de 2001 Ms. Ps. Marco Gerardo Monroy Cabra y Rodrigo Escobar Gil, C-
1114 de 2001 M. P. Alvaro Tafur Galvis; C-1070 de 2002 y C-031 de 2003 M. P. Manuel José Cepeda Espinosa; C-316
de 2003 M. P. Jaime Coérdoba Trivifio; C-571 de 2003 M. P. Jaime Araujo Renteria.
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arbitrio rentistico con una finalidad de in-  sentido entonces, a partir de las formulaciones
terés publico y social y en virtud de laley."*  constitucionales correspondera con exclusivi-

dad al legislador no solo el establecimiento
En ese orden de ideas, esta Corporacién ha  de un especifico arbitrio rentistico con ca-
entendido que solo podra establecerse un racter monopolistico con fines de interés
monopolio con el propésito de generar ren- sgcial o publico sino también la deFerrnina—
tas para una entidad del Estado, para fines €100 de las reglas a las que de:be sujetarse el
de interés publico o social; asi las cosas, se Estado en el recaudo, manejo, administra-

excluye la posibilidad de que los particula- €100 de las respectivas rentas.
res exploten por cuenta propia la actividad
sobre la cual recae el monopolio. Entonces,
"por un lado de la actividad monopolizada
quedan excluidos los particulares, por otro,
el monopolio que se establezca por la ley
solo puede obrar a favor del Estado sin que
resulte posible de acuerdo con la Constitu-

Por ello debe la Corte reiterat, en coinciden-
cia con algunos de los intervinientes y el
concepto del Sefior Procurador, que la Cons-
titucion de manera directa no crea los arbi-
trios rentisticos monopolisticos sino que sefala
las reglas basicas que ha de atender el legisla-

50 ol establecimi d lios 1 dor para crear en cada caso el monopolio
cion, el establecimiento de ?30 NOPOUOSIE~  rentistico y, segtin sean las caracteristicas del

gales a favor de particulares". mismo, sujetarlo a las finalidades y condicio-

. o . ) nes basicas que sefiala la Constitucion.
También la jurisprudencia, a partir del texto

constitucional vigente hahecho énfasisenque  En este orden de ideas es pertinente reiterar,
la creacion, organizacion y funcionamientode  como lo ha dicho la Corte, que en el articulo
los monopolios corresponde alaley. Enese 336 se encuentran unos lineamientos basicos

2 En la citada Sentencia C-1191 de 2001 se expuso: «18-Una revision de los antecedentes del articulo 336 de la Carta
muestra que el mantenimiento de los monopolios rentisticos fue altamente cuestionado en la Asamblea Nacional
Constituyente. Asi, la Comision Quinta propuso eliminar estos monopolios para, en su lugar, permitir la imposi-
cién de tributos sobre el consumo de los bienes y servicios correspondientes, supliendo con ello la necesidad de
captar determinados recursos, pero dejando a los particulares la explotacion de tales actividades. Dijo entonces la
respectiva ponencia:

"En el siglo pasado y aun a comienzos del actual, era usual considerar que el establecimiento de un monopolio a
favor del Estado constituia una férmula efectiva para arbitrar recursos fiscales. La teorfa econémica contempora-
nea ha demostrado que lo mismo puede conseguirse con la aplicacién de impuestos especificos sobre el
consumo de los bienes y servicios correspondientes. Mas aun, la practica en Colombia y en otros pafses ha
demostrado con creces que esta segunda opcién es claramente superior a la primera, tanto en términos de
eficiencia econémica como de la magnitud de recursos que puede obtener el Estado"”

La misma ponencia cuestionaba la ineficiencia, la corrupcién y el exceso de burocracia de estos monopolios
rentisticos en cabeza de las entidades territoriales, y conclufa al respecto:

"Basta con detenerse a observar lo que ha sucedido con muchas de las licoreras departamentales, en las que el
crecimiento burocratico, la ineficiencia y la corrupcién han conducido a que, a tiempo que se cargan altos precios
al consumidor, se obtiene un exiguo margen neto de recursos para la entidad territorial respectiva.

Esta es una herencia de los dias de la Colonia que se perpetud en las constituciones de nuestra vida republicana
y que obedece a una concepcién econémica ya superada en la teorfa y en la prictica.

Por esta razoén, se propone eliminar de la Constitucién la posibilidad de establecer monopolios como arbitrios
rentisticos. Lo anterior no significa que en actividades como la produccién de licores o los juegos de azar se
permita una absoluta libertad econdémica, sin salvaguarda alguna de la salud publica, los dineros de los participantes
en los juegos de azar y los ingresos fiscales de los departamentos”.

No obstante lo anterior, durante el debate constituyente también fueron presentados algunos proyectos que
defendian el mantenimiento de los monopolios como arbitrio rentistico, por su importancia para los ingresos de
ciertas entidades territoriales.

3 Sentencia C-008 de 2001. sentencia C-316 de 2003.
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que siguiendo la Sentencia C-1191*de 2001,
son los siguientes:

"20- Estos antecedentes historicos permiten
comprender mejor el contenido del articulo
336 de la Carta. Asi, es claro que el Constitu-
yente autoriz6 los monopolios rentisticos,
pero que también busco establecer un régi-
men severo que evitara los problemas de co-
rrupcion e ineficiencia que se habfan detectado
durante la vigencia de la anterior Constitu-
cién. Por ello la Carta establece que estas acti-
vidades estan sujetas a un régimen juridico
'propio, que debera ser desarrollado por una
ley de iniciativa gubernamental. La Carta cedid
entonces al legislador la facultad de crear los
monopolios para que, en el curso del debate
politico y democratico, determinara la conve-
niencia y necesidad de imponerlos, asf como
el régimen mas adecuado y conveniente para
su organizacién, administracién, control y
explotacion.

Pero la propia Carta configura algunos de
los elementos de ese régimen propio. De
esta manera, el articulo 336 superior esta-
blece que (i) todo monopolio rentistico
busca satisfacer una finalidad de interés pu-
blico, (ii) debe constituir un arbitrio
rentistico y (iii) es necesaria la indemniza-
ci6on previa a los individuos que se vean pri-
vados de su ejercicio. Ademas, esa misma
disposicién (iv) predetermina la destinacion
de algunas de esas rentas, (v) ordena la san-
cion penal de la evasion fiscal en estas activi-
dades y (vi) obliga al Gobierno a liquidar
estos monopolios si no demuestran ser efi-
cientes. Todo esto explica pues el cuidado
de la Asamblea Constituyente en la regula-
cién de estos monopolios rentisticos."”

Es pertinente destacar también, que la juris-
prudencia constitucional ha sefialado qué ha
de entenderse por el "régimen propio" lla-
mado a regular de acuerdo con el inciso 3°
del articulo 336 de la Constitucion lo relati-
vo al recaudo, manejo, administracion y des-
tinacién de los monopolios rentisticos que
establezca laley.

4 M. P. Rodrigo Uprimny Yepes.

En ese sentido en la Sentencia C-1191 del
15 de noviembre de 2001 con reiteracion
de pronunciamientos anteriores de la Cor-
poracion se enfatizé que el articulo 336 de
la Constitucion "indica que la ley debe sefia-
lar un "régimen propio" para esas activida-
des, expresion que no puede pasar
inadvertida al intérprete. Ahora bien, esta
Corte, en anterior ocasion, habia sefialado
que por "régimen propio" debe entenderse
una regulacion de los monopolios rentisticos,
que sea conveniente y apropiada, tomando
en cuenta las caracteristicas especificas de esas
actividades’, a lo cual debe agregarse la ne-
cesidad de tomar en consideracion el desti-
no de las rentas obtenidas, asi como las
demas previsiones y limitaciones constitu-
cionalmente sefialadas. En tales circunstan-
cias, si el Legislador considera que lo mas
conveniente es atribuir la titularidad de esos
monopolios a las entidades territoriales, en-
tonces puede hacerlo. Pero igualmente pue-
de el Congreso sefalar que se trata de un
recurso nacional, tal y como precisamente
lo hicieron las Leyes 10 de 1990 y 100 de
1993, que declararon que eran arbitrio
rentistico de la Nacién "la explotacion
monopolica, en beneficio del sector salud,
de las modalidades de juegos de suerte y
azar diferentes de las loterfas y apuestas per-
manentes existentes y de las rifas menores"
(Ley 100 art. 285). Pero también podtia el
Congreso concluir que la regulaciéon mas
adecuada de un monopolio rentistico im-
plica un disefio de esas rentas que escape a
la distincién entre recursos enddgenos y
exdgenos; en tal evento, bien podria el Le-
gislador adoptar un disefio de ese tipo, ya
que dicha regulacién constituirfa el "régimen
propio" que la Carta ordena establecer. En
todo caso, no por ello puede afirmarse que
para la adopcion de ese régimen se requiera
de una ley especial, pues la prevision consti-
tucional solamente exige una regulacion que
compagine con la naturaleza de un deter-

5 Ver sentencia C-475 de 1994. M. P. Jorge Arango Mejia, Consideracion Segunda.
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minado monopolio, mas no de una ley de
especial jerarquia. Asi, nada en la Carta se
opone a que la ley utilice en este campo un
esquema similar al sefialado en la Carta en
matetia de regalias (CP arts. 360 y 361)%, y
confiera entonces a las entidades territoria-
les un derecho exclusivo a beneficiarse de
ciertas rentas provenientes de monopolios
rentisticos, pero conforme a las orientacio-
nes establecidas por la propia ley o por otras

autoridades nacionales'”.

Es claro, entonces, que en la disposicion
constitucional no se ha previsto un régimen
normativo jerarquicamente superior al que
pueda establecerse por una ley ordinaria.
En efecto, no se trata en este caso de un
régimen que tuviese el rango de Ley Oz-
ganica, menos, de Ley Estatutaria y, por
tanto, la Ley 643 de 2001 que fija el régi-
men propio del monopolio de juego de
suerte y azar solo denota un tratamiento
adecuado a las caracteristicas de los jue-
gos de suerte y azar, fijaciéon que hace el
legislador dentro del marco de su potes-
tad legislativa teniendo solo en cuenta los
limites y condicionamientos explicitos con-
tenidos en el articulo 336 y del que ya se
ha dado cuenta mediante las citas
jurisprudenciales anteriores.

4. El establecimiento del monopolio
rentistico comprende la potestad de ex-
cluir del mismo actividades y rentas.

Ahora bien, establecido que el Constituyen-
te no ha creado directamente el monopolio
rentistico de los juegos de suerte y azar debe
aceptarse constitucionalmente que dentro de
la potestad que asiste al legislador para se-
falar cudles juegos de suerte y azar estan
sometidos al régimen "propio" determina-
do por ¢l mismo, va insita la potestad de
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definir en forma negativa qué actividades
no constituyen juegos de suerte y azar para
efectos del régimen propio del monopolio
rentistico.

En ese orden de ideas, bien puede la ley
excluir de ese régimen propio ciertas activi-
dades en cuanto ellas no reunan las caracte-
risticas que dentro del régimen propio el
mismo legislador ha sefialado para los jue-
gos de suerte y azar que configuran el mo-
nopolio rentistico.

5. El analisis especifico de los cargos
formulados por el demandante.

En armonia con las consideraciones que se
han hecho en los apartes precedentes de esta
providencia, la Corte resolvera a continua-
cion los cargos planteados por el deman-
dante contra el aparte demandado del
articulo 5° de la Ley 643.

5.1 El cargo por violacion del articulo
336 de la Constitucion.

Como ya se expreso en el relato de la de-
manda el cargo se hace consistir en que el
inciso primero del articulo 336 de la Cons-
titucioén definié el monopolio de juegos de
suerte y azar como una actividad de arbitrio
rentistico y de interés publico y social, es decir
que los dividendos o la renta que con el jue-
go se genere no podra tener una destina-
cion especifica diferente a la que senala la
Constitucion. Y entonces, para el deman-
dante en la medida en que la disposicion
acusada excluye algunas rifas o sorteos del
régimen propio previsto en la misma Ley
643 incurre en violacion del mandato supe-
rior en mencion.

6 Para una explicacién detallada del funcionamiento de ese régimen, ver Corte Constitucional. Sentencia C-221 de
1997, M. P. Alejandro Martinez Caballero, fundamentos 11 y ss.

7 En la sentencia C-316 de 2003 se reitera dicha orientacion de manera explicita.
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No obstante como ya se ha analizado a lo
largo de esta providencia el cabal entendi-
miento de la disposicién constitucional no
permite arribar ala conclusion a que llega el
demandante como se ha demostrado por la
jurisprudencia de esta Corporacioén en una
linea persistente. En efecto, la Constitucion
no crea directamente de manera especifica
los monopolios rentisticos sino que deja al
legislador la creacion de los mismos, ade-
mas del seflalamiento del régimen propio a
que se refiere el inciso tercero del mismo
articulo 336 y que comprende la organiza-
ci6n, administracion, control y explotacion
de los monopolios.

Naturalmente como también se observo la
Constitucion prevé que constituido un mo-
nopolio de suerte y azar, las rentas que se
obtengan en ejercicio del mismo estaran des-
tinadas exclusivamente a los servicios de sa-
lud. Pero se reitera que la creacién
corresponde con exclusividad alaley y como
se dejo expresado atras, al legislador asiste
un margen de apreciacion para determinar
qué caracteristicas especificas deben tener las
actividades de suerte y azar que considera
deben formar parte del monopolio. Y en
esa potestad de determinacion va insita la
potestad de exclusion de las actividades que
considere no deben formar parte del mo-
nopolio rentistico destinado a los servicios

de salud®.

5.2 El cargo por violacion del articulo
13 de la Constitucion.

Para el demandante la exclusion de los jue-
gos y sorteos a que se refiere el segmento
demandado del articulo 5° de la Ley 643
resulta contraria también al articulo 13 de la
Constitucion pues al excluitlos del régimen
propio se esta autorizando que sectores eco-

I.a Constitucion
prevé que constituido
un monopolio de suerte

y azar, las rentas que se

obtengan en ejercicio

del mismo estaran
destinadas
exclusivamente a los
servicios de salud. Pero
se reitera que la
creacién corresponde
con exclusividad a la
ley y como se dejé
expresado atras, al
legislador asiste un
margen de apreciacion
para determinar qué
caracteristicas
especificas deben tener
las actividades de
suerte y azar que
considera deben
formar parte del

monopolio.

8 Al respecto es pertinente recordar, a titulo de antecedente que ya en la ley 64 de 1923 «sobre loterfas», que previd
en favor de los departamentos en forma exclusiva la posibilidad de establecer «una loteria con premios en dinero
y con el tnico fin de destinar su producto a la asistencia publica» se disponia que «Los sorteos gratuitos y de
propaganda que suelen hacer entre sus favorecedores las companias de seguros, los comerciantes y las empresas
industriales en general, no quedan comprendidos en las anteriores disposiciones» ( Articulo 11).
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némicos realicen juegos lucrativos como lo
son las cédulas de capitalizacion que generan
rendimientos para las respectivas sociedades
o que los comerciantes o industriales reali-
cen promociones que incrementen sus ven-
tas, sin que el sector salud reciba beneficio
alguno por el pago que debe hacerse por

estos juegos.

Ajuicio del demandante las excepciones pre-
vistas en la ley no guardan justificacién algu-
na que les permita un trato preferente o
integral frente a otro tipo de personas o ac-
tividades economicas que quieran realizar este
tipo de explotacion, pues estas ultimas estan
sometidas al pago de derechos de explota-
ci6én en los términos de la misma ley de ré-

gimen de propio.

Siguiendo la misma linea de razonamiento,
la interviniente en nombre de la Federacion
de Loterias de Colombia -IFedelco- sefiala
que la diferencia que hace el articulo 5° de la
ley entre las rifas y juegos que realizan las
entidades de loterfa, los particulares que ges-
tionan los juegos de apuestas permanente
por una parte, y por otra, las que realizan los
comerciantes, industtiales e instituciones de
beneficencia o sociedades de capitalizacion
y el consiguiente tratamiento distinto, no es
constitucionalmente valida porque no es fac-
tible predicar un estado o circunstancia de
inferioridad factica o juridica que legitima-
mente correspondia al legislador remediar a
través de la expedicion de una norma de
contenido igual o similar a las disposiciones
demandadas.

No obstante, como ya se ha precisado, los
demas intervinientes y el Sefior Procurador
General de la Nacion consideran que la dis-
posicion acusada no incurre en trasgresion
del articulo 13 de la Constitucion pues las
exclusiones al régimen propio enunciado en
la Ley 643 hallan plena justificacion habida
cuenta de la potestad de regulacion que en la
materia asiste al legislador y de las finalida-
des, que cabe observar, busca la disposicion
acusada al dar el tratamiento especial a los
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sorteos que no incluyé como parte del mo-
nopolio rentistico.

La Corte entonces, se ocupara a continua-
cién, siguiendo las puntualizaciones hechas
por el Senor Procurador General de la Na-
cién, en el concepto rendido a la Corte y en
las opiniones de los intervinientes, de esta-
blecer la razonabilidad de dichas exclusio-
nes.

Para ello se analizaran las exclusiones previs-
tas en la ley, teniendo en cuenta que la acusa-
cion de la demanda no comprende a todas
las que incluye el enunciado normativo, pues
se dejan por fuera las rifas promocionales que
realicen los operadores de juegos localizados;
en efecto la demanda solo se refiere a:

* Los sorteos promocionales que realicen
los comerciantes o los industriales para im-
pulsar sus ventas.

* Las rifas para el financiamiento del cuer-
po de bomberos.

* Los juegos promocionales de las
beneficiencias departamentales, y

* Los sorteos de las sociedades de capitali-
zacion

Asi las cosas, cabe sefalar que la norma, en
la parte acusada, excluye del régimen esta-
blecido por ella misma a: 1) los denomina-
dos sorteos y juegos promocionales que
realicen los comerciantes y los industriales
con el exclusivo fin de "impulsar" sus ven-
tas y los juegos que adelante las beneficen-
cias con el mismo proposito de impulsar
las ventas de las loterfas y apuestas perma-
nentes que tienen asignados por la ley; ii) los
sorteos de las sociedades de capitalizacion,
y iii) las rifas para el financiamiento del cuer-
po de bomberos.

Para la Corte, en consonancia con el con-
cepto del Senor Procurador General de la
Nacioén, las exclusiones contenidas en el
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articulo 5° de la Ley 643 de 2001 no resul-
tan violatorias de los articulos 13 y 336 cons-
titucionales pues ellas no se refieren a una
persona determinada, sino a ciertos tipos de
juegos que no son de caracter lucrativo pro-
fesional, tienen un fin licito permitido por la
Constitucion y en ocasiones van asociadas
también a un beneficio comun.

Asi mismo conforme al texto del inciso tet-
cero del articulo 5° de la ley, donde precisa-
mente se contienen las expresiones acusadas
las exclusiones alli contenidas se hallan con-
dicionadas a la circunstancia de que todos
los sorteos se realicen de manera directa por
las entidades explicitamente mencionadas en
¢l. As expresa el inciso en mencion:

"Estan excluidos del dambito de esta ley los
juegos de suerte y azar de caracter tradicional,
familiar y escolar, que no sean objeto de ex-
plotacion lucrativa por los jugadores o por
terceros, asi como las competiciones de puro
pasatiempo o recreo; lambién estin excluidos los
sorteos promocionales que realicen los operadores de
Juegos localizados, los comerciantes o los industria-
les para impulsar sus ventas, las rifas para el
Sfinanciamiento del cuerpo de bomberos, los juegos
promocionales de las beneficencias departamentales y
los sorteos de las sociedades de capitalizacion que
solo podran ser realizados directamente por estas en-
tidades". (Resaltado fuera de texto)

Y de acuerdo con el inciso cuarto ibidem
"En todo caso los premios promocionales
deberan entregarse en un lapso no mayor a
treinta (30) dias calendario".

En ese orden de ideas, y en relacion con los
diversos supuestos de exclusion referidos en
la disposicion acusada cabe precisar:

Las promociones que realizan los comer-
ciantes o industriales no tienen por proposi-
to desarrollar un juego de suerte o azar con
caracter profesional, sino crear un estimulo
usualmente esporadico u ocasional como es-
trategia para impulsar sus ventas; este propo-
sito no resulta irrazonable si se tiene en cuenta
que el objetivo principal es que los empresa-
rios aumenten su flujo de caja, fomenten el
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desarrollo empresarial y la creacion de em-
pleo tanto directo como indirecto.

También es claro que los mencionados sor-
teos promocionales no son parte del objeto
social de la persona juridica que se dedica a
la actividad comercial o industrial, como
tampoco de la actividad principal a la que
se dedica la persona natural, sino que cons-
tituye una especie de estimulo que bien pue-
de otorgar a quienes se dediquen a crear
empresa, a promover la industria y el co-
mercio, al crecimiento econémico y a la ge-
neracion de empleo.

Las rifas para el financiamiento del cuerpo
de bomberos tienen por finalidad generar
recursos para financiar actividades que be-
nefician a la comunidad en general y de uti-
lidad comun en desarrollo del principio
constitucional de solidaridad pues el cuerpo
de bomberos presta un servicio de preven-
cién y de asistencia humanitaria a los miem-
bros o sectores de la comunidad que se
encuentren en situaciones de ayuda o soco-
rro. La circunstancia de que las rifas no for-
men parte del monopolio resulta justificado
pues los destinatarios de los servicios son
personas indeterminadas.

Ahora bien, para el Ministerio Publico esta
ultima exclusion sélo encuentra conformi-
dad con las disposiciones constitucionales
siempre que los sorteos se realicen y operen
directamente por los cuerpos de bombe-
ros, ya que si se acepta que terceros con fi-
nes lucrativos operen juegos y apuestas en
convenios con los cuerpos de bomberos,
en donde éstos reciban solo un porcentaje,
y otro, el particular operador, serfa contra-
rio a los principios de razonabilidad y al ar-
ticulo 336 constitucional ya que de esta
manera al beneficiarse un particular con esta
forma de asociacion se puede llegar a eva-
dir la obligacién de la cancelacion de los
derechos de explotacion.

Al respecto como ya se sefialo, la propia
disposicion acusada prevé que en todos los
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casos los correspondientes sorteos han de
efectuarse de manera directa por las entida-
des alli mencionadas; en ese orden de ideas
el condicionamiento solicitado por el Sefior
Procurador General no es necesario pues la
condicion aludida se predica ya en el texto
de la norma y comprende no sélo los sor-
teos que realicen las sociedades de capitali-
zacion sino a los que efectien las demas
entidades alli senaladas, entre ellas las rifas
de los cuerpos de bomberos.

En cuanto a los juegos promocionales de
las beneficencias departamentales cabe afir-
mar que también encuentran justificacion
constitucional en tanto son juegos cuya utili-
dad debe destinarse a las actividades pro-
pias de la misma beneficencia departamental,
que naturalmente revisten utilidad comun;
ahora bien siendo sorteos promocionales
deben estar encaminados a la promocioén
de los juegos que correspondan a las bene-
ficencias en cuanto entidades publicas de-
partamentales de conformidad con la ley.

En relacion con la exclusion de los sorteos
de las sociedades de capitalizacion que solo
podran ser realizados y operados directamen-
te por estas entidades, la Corte considera que
éstos tienen como finalidad estimular el aho-
rro y que el resultado del sorteo en esos ca-
SOs, NO es propiamente un premio sino la
amortizacion anticipada del titulo, esto es lo
que el inversionista hubiese ahorrado de ha-
ber perseverado en el plan de ahorros. En
ese orden de ideas los sorteos para amortiza-
ci6n forman parte del contrato de capitali-
zacion, cuyas bases deben ser definidas por
la ley y cuya actividad controlada por la
Superintendencia Bancaria.

Al respecto cabe indicar que conforme al
Estatuto Organico del Sistema Financiero
las sociedades de capitalizacion son institu-
ciones financieras cuyo objeto consiste en
estimulat el ahotro mediante la constitucion
en cualquier forma de capitales determina-
dos, a cambio de desembolsos unicos o
periédicos con posibilidad o sin ella de re-
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embolsos anticipados por medio de sorteos
(articulo 30) y que los sorteos en los contra-
tos de capitalizacion son regulados por el
mismo Estatuto Organico del Sistema Fi-
nanciero el cual prevé que en éstos no po-
dran concederse premios cuyo valor no esté
contemplado en el calculo de la cuota; que
ningun titulo podra participar en mas de un
sorteo por mes; que el suscriptor favoreci-
do después de recibir el premio, podra per-
severar en el contrato o terminarlo con
derecho al correspondiente valor del resca-
te; y que cada sorteo no podra ser superior
al valor que le corresponderia al titulo a su
vencimiento. Asf las cosas en los planes de
capitalizacién no hay contingencia de pérdi-
da ya que en todo caso al final del periodo
pactado el participe en el respectivo plan tie-
ne derecho a la devolucion de la integridad
de su capital (articulo 179).

Alos anteriores analisis es pertinente agre-
gar, en reiteracion de lo ya expresado en esta
providencia que en los casos en estudio no
se esta en presencia de actividades que pue-
dan ser ejercitadas libremente por los parti-
culares, en desarrollo de la iniciativa
empresarial que pudiere verse interferida por
el tratamiento especifico dado por la nor-
ma legal a las actividades que alli se relacio-
nan. Se trata de actividades que son excluidas
del monopolio que como arbitrio rentistico
ha establecido la ley. Ahora bien las activi-
dades monopolizadas, como ya se sefial6,
salvo autorizacion legal expresa o la cele-
bracion de contratos con las entidades pu-
blicas titulares del monopolio estatal, estan
fuera del ambito propio de la actividad de
los particulares. En ese sentido es claro que
la disposicion acusada guarda clara armo-
nia con el articulo 333 de la Constitucion.

Por lo demas, no sobra sefalar, igualmente,
que en la medida en que el legislador en vir-
tud del articulo 336 de la Constitucion esta
amparado por una competencia especifica
para crear y configurar el monopolio desti-
nado a los servicios de salud, es claro que
todos los recursos que integren el monopo-
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lio rentistico de juegos de suerte y azar con- ~ VII. DECISION

forme a aquella disposicion superior de-

ben estar destinados a la atencién del  Enmérito delo expuesto, la Sala Plena de la

servicio de salud de toda la poblacién, na-  Corte Constitucional, administrando justicia

turalmente en la forma prevista enlas dis-  en nombre del pueblo y por mandato de la

posiciones pertinentes, a las personas de  Constitucion,

menores ingresos, a quienes conforme al

articulo 334 en ejercicio de las atribuciones RESUELVE:

de intervencion en la economia el Estado

debe garantizar el acceso efectivo alos bie-  Declarar EXEQUIBLES las expresiones: "a

nes y servicios basicos. los sorteos promocionales que realicen los
comerciantes o los industriales para impulsar

En conclusion, entonces, la disposicion  sus ventas, las rifas para el financiamiento del

acusada no solo no resulta contrarialalas  cuerpo de bomberos (...) los juegos

reglas superiores invocadas por el deman-  promocionales de las beneficencias departa-

dante sino que guarda plena armonia con  mentales y los sorteos de las sociedades de

la Constitucion Politica; asilo habra de de-  capitalizacion que solo podran ser realizados

clarar la Corte en la parte Resolutivade esta  directamente por estas entidades", del tercer

sentencia. inciso del articulo 5° de la Ley 643 de 2001.»

En relacion con la exclusion de los sorteos de las
sociedades de capitalizacion que solo podran ser
realizados y operados directamente por estas
entidades, la Corte considera que éstos tienen
como finalidad estimular el ahorro y que el
resultado del sorteo en esos casos, no es
propiamente un premio sino la amortizacion
anticipada del titulo, esto es lo que el inversionista
hubiese ahorrado de haber perseverado en el plan
de ahorros. En ese orden de ideas los sorteos para
amortizacion forman parte del contrato de
capitalizacion, cuyas bases deben ser definidas por
la ley y cuya actividad controlada por la
Superintendencia Bancaria.
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PENSION DE JUBILACION - PROCEDENCIA DEL AMPARO TUTELAR

Corte Constitucional. M. P. Rodrigo Escobar Gil. Sentencia T-850 del 2 de sep-
tiembre de 2004. Expediente T-904323

Sintesis: Procedencia de la accion de tutela por la demora injustificada en el tramite
administrativo de reconocimiento de la pension. El derecho a obtener el reconocimiento de la
pension de jubilacion es un derecho fundamental por su conexidad con el derecho a la subsistencia
en condiciones dignas, y en muchas ocasiones estd intimamente ligado con el derecho al minino
vital.

«...)
IV. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE

(...)

2. Problema juridico

Esta Sala debe determinar si el Instituto de Seguros Sociales Seccional (...) y la Goberna-
cién del (...) al no dar una respuesta de fondo en los términos previstos en la ley sobre la
pension de jubilacion solicitada por la actora, desconoce algun derecho fundamental que
haga procedente el amparo tutelar.

3. Procedencia de la accion de tutela por la demora injustificada en el tramite
administrativo de reconocimiento de la pension. Afectacion de derechos funda-
mentales.

3.1 En reiteradas oportunidades esta Corporacion ha sostenido' respecto del derecho ala
seguridad social, que si bien en la Constituciéon no se consagré como una garantia funda-
mental, puede adquirir tal caracter cuando segun las circunstancias de cada caso, su falta de
reconocimiento tenga la potencialidad de poner en peligro otros derechos que si ostentan la
categorfa de fundamentales.

Asf las cosas, la tutela podra desplazar al mecanismo ordinario de defensa, cuando con
ocasion de la demora en el tramite de una solicitud pensional (1) se afecte la dignidad
humana, la subsistencia en condiciones dignas, la salud, el minimo vital, (ii) existan lazos de
conexidad con derechos fundamentales, y (iii) se acredite que someter a la persona a los
tramites de un proceso judicial ordinario resulta excesivamente gravoso. En estos casos, se
ha considerado que el medio ordinario de defensa pierde su eficacia material frente a las
particulares circunstancias de la persona y evidencia port lo tanto un dafio itremediable.”

1 Corte Constitucional. Sentencia T-426 de 1992. M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

2 Corte Constitucional. Sentencia T-634 de 2002. M. P. Eduardo Montealegre Lynett.
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En conclusion, la accion de tutela por regla
general resulta improcedente como mecanis-
mo judicial para lograr el efectivo pago de
obligaciones relacionadas con la seguridad
social, excepto en aquellos casos en los cua-
les las personas se encuentren en condiciones
que ostensiblemente comprometan sus de-
rechos a la vida en condiciones dignas y jus-
tas, a la salud y al minimo vital.

3.2 Asi mismo, ha sostenido este tribunal
que el derecho a obtener el reconocimiento
de la pension de jubilacion es un derecho fun-
damental por su conexidad con el derecho a
la subsistencia en condiciones dignas, y en mu-
chas ocasiones esta intimamente ligado con
el derecho al minimo vital.

En la Sentencia T-235 de 20023, esta Cot-
poracion manifesto lo siguiente:

"(...) tespecto a la solicitud de reconocimiento
de pension en cuanto derecho de peticion y en
conexién con el derecho a la seguridad social, la
jurisprudencia fue categérica: En innumerables
pronunciamientos’ la Cotte ha reiterado que el
derecho a la seguridad social en pensiones, en
cuanto vinculado al derecho a la subsistencia
en condiciones dignas, adquiere la connotacion
de derecho fundamental."

En virtud de lo anterior, se ha sostenido que
el aspirante a pensionado no puede resultar
petjudicado por los problemas de indole ad-
ministrativo, ni por los problemas de quie-

2004

En conclusion, la
accion de tutela por
regla general resulta
improcedente como

mecanismo judicial para
lograr el efectivo pago
de obligaciones
relacionadas con la
seguridad social, excepto
en aquellos casos en los
cuales las personas se
encuentren en
condiciones que
ostensiblemente
comprometan sus
derechos a la vida en
condiciones dignas y
justas, a la salud y al
minimo vital.

nes estan obligados a efectuar los pagos para su pension, o por la demora en la emision de
las cuotas partes o el bono pensional, dada la magnitud de la naturaleza y el fin que busca

dicha prestacion social.

ILa Corte Constitucional, precisamente, respecto a la naturaleza juridica de las pensiones, ha
dicho que "La seguridad social en general, y en particular en su aspecto pensional, tiene una
doble naturaleza: es un servicio publico de caracter obligatorio -y esencial- prestado bajo la
direccién, coordinacion y control del Estado y es, ademas, un derecho irrenunciable, garan-

tizado a todos los habitantes del Estado."?

3 M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

4 Sentencias T-287 de 1995, T-333 de 1997, T-456 de 1999, T-130 de 1999, T-441de 1999, T-661 de 1999, T-834 de 1999,

T-881 de 1999, y T-931 de 1999 entre otras.
5 T-1752 de 2000. M. P. Cristina Pardo Schlesinger.
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En otras palabras, cuando una persona solicita que se le reconozca su pension y no se le
responde, ello implica no solamente la violacion del derecho fundamental de peticion, sino
también del derecho a obtener el reconocimiento de la pension de jubilacion. Al respecto
sefial6 la Corte: "Es muy grave el perjuicio que se le ocasiona a un aspirante a pensionado,
que teniendo el derecho para gozar de la prestacion, no se le resuelve de fondo a su preten-
sion. Respuestas simplemente formales, como ha ocurrido en el presente caso, donde en
muchas ocasiones se reproduce una primera contestacion y no se resuelve materialmente,

no constituyen una contestacion adecuada al derecho de peticion®.”

4. El caso concreto

La accionante solicita que se protejan sus derechos fundamentales a la vida, ala seguridad
social y al minimo vital, entre otros que considera afectados por la inexplicable tardanza a
que se ha visto sometido el tramite de reconocimiento y pago de su pension de vejez. En
consecuencia, solicita se ordene al Instituto de Seguros Sociales (...) profiera la resolucion
que disponga el reconocimiento y pago de su pension de vejez.

La entidad demandada asegura que ha procedido conforme a lo establecido por la ley,
cumpliendo con cada una de las etapas previas al reconocimiento de la prestacion y que el
paso a seguir es quela (...) yla Oficina (...) emitan el Bono Pensional de la sefiora (...) por
su valor total para que posteriormente la Seccional (...) que es a quien le compete recono-
cer la prestacion efectie el tramite e ingrese a la accionante en némina de pensionados.

Por su parte, la (...) previa vinculacion a la presente causa, indico que la peticionaria no tiene
derecho al bono pensional, ya que cuando entré en vigencia el Sistema General de Pensio-
nes no ostentaba el caracter de servidor piblico. Asi, al 1.S.S. le corresponde solicitar a la
Caja Nacional de Prevision, la cuota parte del bono pensional por el tiempo laborado por
ella al servicio del Departamento del (...) por ser esta entidad a la cual se aport6 para
efectos de la pension solicitada.

El juez de primera instancia, concedi6 el amparo tutelar al considerar que en el presente
caso, resulta inaceptable la prolongacion en el tiempo, y la dilacion de los tramites adminis-
trativos de reconocimiento y pago de la pension de vejez de la accionante, toda vez que se
encuentran involucrados sus derechos fundamentales a la vida, a la seguridad social y al
pago oportuno de la pension.

Por el contrario, el juez de segunda instancia revoco el fallo impugnado al estimar que al no
existir claridad en cuanto ala financiacion de la pension solicitada, es a los jueces naturales
quienes estan facultados para decidir dicha controversia legal.

LLa Sala observa que de los documentos allegados al expediente y al margen de la discusion
acerca de la financiacioén de la pension de la sefiora (.. .) no existe comunicacion en la que al
Instituto de Seguros Sociales, se le haya informado que le corresponde reconocer la pen-
sion de la actora a través de la modalidad de cuota parte pensionales. Sin embargo y como
quiera que en sede de tutela se ha ventilado este tema y estan vinculadas estas dos entidades,
es claro que ala fecha de esta decision tal situacion ya es de conocimiento del I.S.S. quien
debe obrar en consecuencia.

6 Sentencia T-235 de 2002. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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LLa Corte llama la atencion sobre la necesidad de que las entidades administrativas procedan
con eficiencia y celeridad de manera que se aclare la situacion de la que depende el recono-
cimiento de una prestacion intimamente ligada a derechos fundamentales como sucede en
el caso de la pension de jubilacion o de vejez.

Ahora bien, en relacioén con la controversia sobre el soporte financiero, la Corte manifesto
en la sentencia la Sentencia T-235/02": "En el tema de los soportes financieros, se trata de
un aspecto legal que no es de competencia de la Corte sino de las autoridades competentes,
segun el caso. La discusion que se ha planteado es de indole legal. El sefialamiento de los
soportes financieros le corresponde precisarlo al funcionario administrativo, de acuerdo
con las normas vigentes. Cualquier determinacion ilegal al respecto es susceptible de con-
troles contencioso administrativos e inclusive de tutela si se comete una via de hecho. Pero,
ab-initio, no se puede, mediante la accién de amparo, ordenatrle al funcionario administrati-
vo que escoja un determinado procedimiento para equilibrar las cargas financieras. A/juez de
tutela le interesa es que no se violen los derechos fundamentales de las personas y la orden gue se dé en el fallo
debe apuntar en tal sentido”. (resaltado fuera de texto)

Con todo, considera la Sala que la accionante
no puede resultar afectada por la discusion a AN
de indole legal que se pueda presentar entre
entidades del Estado sobre si procede el
bono pensional o se trata de una cuota par- la Sala que la
te. Por consiguiente, la orden a imponer sera
la de que el L.S.S. proceda, verificados como

Con todo, considera

accionante no puede

estan los requisitos de tiempo de servicios y resultar afectada por la
de edad, a reconocer la pension, sin petjui- . ., ,

cio de la actividad que deba cumplir en aras discusion de indole

a obtener que las entidades responsables le gal que se pue da
concurran ala financiacion de la pension en

los términos de la ley. presentar entre

LLa Corte ha manifestado en diversas opor- entidades del Estado

tunidades que en estos casos procede la pro- sobre si pr ocede el
teccion por via de tutela del derecho a la
seguridad social en conexidad con derechos
fundamentales como el derecho de peticion, trata de una cuota
a la igualdad, al debido proceso, al minimo
vital etc. Por consiguiente, la tutela en este pat te.
caso especifico prospera en cuanto se ha
afectado el derecho a la seguridad Social en A 4
conexidad con el derecho de peticion, por

cuanto ala actora se le ha sometido a un tramite dispendioso para el reconocimiento de su
pension -mas de cinco (5) afos- sin que a la fecha haya recibido una respuesta de fondo a su
solicitud pese a estar acreditados los requisitos para acceder a dicha prestacion social.

bono pensional o se

De conformidad con las consideraciones precedentes, esta Sala procedera a revocar el fallo
proferido por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Armenia, Sala Civil-Familia, y en

7 M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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su lugar concedera el amparo solicitado, ordenando al Instituto de Seguros Sociales (...),
que si ain no lo ha hecho, dentro de los tres (3) dias habiles siguientes a la notificacion de
este fallo, reconozca la pension de vejez a la sefiora (...) sin perjuicio de la actividad que
deba cumplir en aras a obtener que las entidades responsables concurran a la financiacion
de la pension en los términos de la ley.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, en nom-
bre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

PRIMERO. REVOCAR la Sentencia de abril 2 de 2004, proferida por el Tribunal Supe-
rior del Distrito Judicial de Armenia, Sala de Decision Civil-Familia por las razones expues-
tas en la parte motiva del presente fallo. En sulugar CONCEDER la tutela interpuesta por
la sefiora (...) por el derecho a la seguridad social en conexién con el derecho de peticion.

SEGUNDO. ORDENAR al Instituto de Seguro Social (...), que si aun no lo ha hecho,
dentro de los tres (3) dias habiles siguientes a la notificacion de esta sentencia, reconozca la
pension de vejez a la sefiora (...) sin perjuicio de la actividad que deba cumplir en aras a
obtener que las entidades responsables concurran a la financiacion de la pension en los
términos de la ley.»
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POTESTAD SANCIONATORIA DEL ESTADO

Corte Constitucional. Sala Plena. M. P. Clara Inés Vargas Hernandez. Sentencia
C-406 del 4 de mayo de 2004. Expediente D-4874.

Sintesis: E/ principio de legalidad y su proyeccion especial en el dmbito de la potestad
administrativa sancionadora. La doctrina y la_jurisprudencia constitucional han identificado la
actividad bursatil como una de aquellas en que se manifiesta la potestad administrativa

sancionatoria. Facultad reglamentaria y funciones de inspeccion, vigilancia y control de la

Superintendencia de Valores.

«...)
II. NORMA DEMANDADA

Se transctribe a continuacion el texto del
articulo 12, numeral 3, literal b) de la ley 32
de 1979; articulo 8°, numeral 4 del dectreto
1172 de 1980 y el articulo 6° literal b) de la
ley 27 de 1990. (Se resaltan) las partes de-
mandadas.

"Ley 32 de 1979

Por la cual se crea la Comision Nacional de
Valores y se dictan otras disposiciones

Atrticulo 12. En ejercicio de sus funciones la
Comision Nacional de Valores podra:

1. Suspender la inscripcion de un documento
en el registro nacional de valores cuando
hubiere temor fundado de que con él se pue-
de causar dafio a sus tenedores o al mercado
de valores, por el término necesario y hasta
cuando se subsanen las irregularidades que
hayan motivado la suspension.

2. Cancelar la inscripcion de un documento
cuando:

a) Sus emisores incumplan las obligaciones
que les impone la presente Ley, o las decisio-
nes de la Comision o aquellas exigidas para la
inscripcion de un documento;

b) El documento deje de satisfacer los requi-
sitos necesatios para su inscripcion.
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3. Suspender la inscripcion de un intermedia-
rio en el Registro Nacional de Intermediatios
cuando:

a) Incurra en violacion de lo ordenado por
esta Ley, sus disposiciones reglamentarias o
las decisiones de la Comision;

b) Realice operaciones que no sean suficiente-
mente representativas de la situacion del mer-
cado;

¢) En su actuacién se presenten irregularida-
des que puedan comprometer la seguridad del
mercado;

Entratandose de sociedades, incurtra en una
causal de disolucion que segun el Codigo de
Comercio pueda enervarse. En estos mismos
casos la Comision Nacional de Valores podra
obtener la intervencion administrativa del in-
termediario hasta que desaparezcan las causas
que motivaron dicha medida.

4. Cancelar la inscripcién de un intermedia-
rio en el registro nacional de intermediarios
cuando:

a) Incurra en violaciones reiteradas a lo dis-
puesto en esta ley, en sus disposiciones, o las

decisiones de la Comision;

b) Deje de satisfacer los requisitos exigidos
para su inscripcion;

¢) Injustificadamente incumpla las obligacio-
nes que sutjan de las operaciones contratadas;

d) Entre en periodo de liquidacion;
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e) Proporcione a la Comisién informaciones
falsas o engafiosas".

"Decteto Ley 1172 de 1980

Por el cual se regula la actividad de los
Comisionistas de Bolsa

Articulo 8°. Prohibase a las sociedades comi-
sionistas de Bolsa a sus socios y a sus admi-
nistradores:

1. Representar en las asambleas generales de
accionistas las acciones que se negocien en
mercados publicos de valores, y recibir pode-
res para este efecto;

2. Negociar por cuenta propia, directamente o
por interpuesta persona acciones inscritas en
Bolsa, exceptuando aquellas que reciban a ti-
tulo de herencia o legado o las de su propia
sociedad comisionista de Bolsa.

3. Cobrar comisiones o emolumentos no
autorizados por la Comisiéon Nacional de
Valores.

4. Realizar operaciones que no sean represen-
tativas de las condiciones del mercado, a juicio
de la Comisién Nacional de Valores; y

5. Vincular laboralmente a los administrado-
res de las sociedades comisionistas de bolsa
que hayan sido sancionados con cancelacion
dela enla Bolsa o en el Registro Nacional de
Intermediarios."

"Ley 27 de 1990

por la cual se dictan normas en relacion con
las bolsas de valores, el mercado publico de
valores, los depositos centralizados de
valores y las acciones con dividendo
preferencial y sin derecho de voto

Articulo 6° - De ciertas sanciones pecuniatias
que puede imponer la Comision Nacional de
Valores. La Comisiéon Nacional de Valores,
sin perjuicio de las facultades que le asignen la
leyes vigentes, tendra ademas las siguientes:

Imponer, a quienes desobedezcan sus deci-
siones o violen las normas legales que regulen
el mercado de valotes o las entidades sujetas a
su inspeccion y vigilancia, multas sucesivas
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hasta por cinco millones de pesos hasta por
un monto igual al valor de la operacion reali-
zada, si este ultimo fuere superior a cinco
millones de pesos. Para efectos de determi-
nar la sancion se tendra en cuenta la gravedad
de la infraccion y/o el beneficio pecuniatio
obtenido;

Imponer multas hasta de cinco millones de
pesos cada una, segun la gravedad de la infrac-
ci6n a quienes directamente o a través de in-
terpuestas personas realicen operaciones que
no sean suficientemente representativas de la
situacion del mercado.

Paragrafo. Las sumas establecidas en el pre-
sente articulo se ajustaran anualmente en el
mismo sentido y porcentaje en que vatfe el
indice de precios al consumidor que suminis-
tre el Departamento Nacional de Estadistica,
DANE."

VI. CONSIDERACIONES

3. Cargos de inconstitucionalidad y pro-
blemas juridicos que debe resolver la
Corte.

ILa demandante afirma que las expresiones
acusadas desconocen el principio de legali-
dad, porque no definen previa, taxativa e
inequivocamente cuando una actividad se
constituye en una operacion no representa-
tiva de las condiciones de mercado. A su
juicio, tal situacion no respeta el principio de
legalidad, porque deja a la mera discre-
cionalidad del funcionario establecer qué
debe entenderse por ésta expresion.

Todos los intervinientes y la Vista Iiscal, st
bien presentan algunas diferencias en cuan-
to a la interpretacion de las normas acusa-
das, coinciden en afirmar que ellas se ajustan
ala Constitucion, por cuanto consideran que
la calificacion de la representatividad de una
operacion no puede considerar a-priori, en
abstracto, y que las normas contienen ele-
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mentos suficientes que permiten una ade-
cuacion tipica a las operaciones que ellas san-
cionan.

Le corresponde a la Corte resolver enton-
ces, si las expresiones acusadas del articulo
12 numeral 3 literal b) de la Ley 32 de 1979,
del numeral 4 del articulo 8° del Decteto
Ley 1172 de 1980, y del literal b) del articulo
6° dela Ley 27 de 1990, en relacion con las
potestad sancionadora de la Comisién Na-
cional de Valores, hoy Superintendencia de
Valores, vulneran los principios de legalidad
y de imparcialidad. Para dilucidar estos asun-
tos y tomar una decision al respecto, sera
necesario reiterar la jurisprudencia constitu-
cional sobre la funciéon del principio de le-
galidad y de tipicidad en los diversos
derechos sancionadores, en especial en el
derecho administrativo sancionador, y pre-
cisara si una facultad dada a una autoridad
administrativa, en este caso a la Superinten-
dencia de Valores, para sefalar los criterios
con los cuales determinar qué es una opera-
cion no representativa de mercado, afecta el
principio de imparcialidad.

4. El principio de legalidad y su proyec-
cion especial en el ambito de la potes-
tad administrativa sancionadora.

Como yalo ha determinado la Corte Cons-
titucional, el principio de legalidad es inhe-
rente al Estado Social de Derecho, representa
una de las conquistas del constitucionalismo
democratico, protege la libertad individual,
controla la arbitrariedad judicial, asegura la
igualdad de todas las personas ante el po-
der punitivo estatal y actia regulando el
poder sancionatorio del Estado a través de
la imposicion de limites "al ejercicio de di-
cha potestad punitiva'. Asi, ha sefialado que
en virtud de este principio las conductas san-
cionables no s6lo deben estar descritas en

1 Ver entre otras sentencias la C-710 de 2001 y la C-099
de 2003.

2 Sentencia C-597 de 1996.

43

Como ya lo ha
determinado la Corte
Constitucional, el
principio de legalidad es
inherente al Estado
Social de Derecho,
representa una de las
conquistas del
constitucionalismo
democratico, protege la
libertad individual,
controla la arbitrariedad
judicial, asegura la
igualdad de todas las
personas ante el poder
punitivo estatal y actta
regulando el poder
sancionatorio del
Estado a través de la
imposicion de limites
"al ejercicio de dicha
potestad punitiva..."

norma previa sino que, ademas, deben te-
ner un fundamento legal, por lo cual su de-
finicién no puede ser delegada en la

autoridad administrativa'?.

Cabe recordar entonces, que el principio de
legalidad esta integrado a su vez por el prin-
cipio de reserva legal y por el principio de
tipicidad, que por supuesto guardan entre si
una estrecha relacion. Por lo tanto, sélo el
legislador esta constitucionalmente autori-
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zado para consagrar conductas infractoras
de caracter delictivo, contravencional o co-
rreccional, establecer penas restrictivas de
la libertad o sanciones de caracter adminis-
trativo o disciplinario, y fijar los procedi-
mientos penales o administrativos que han
de seguirse para efectos de suimposicion.
De acuerdo con el segundo, el legislador
esta obligado a describir la conducta o com-
portamiento que se considera ilegal o ilici-
to, en la forma mas clara y precisa posible,
de modo que no quede duda alguna sobre
el acto, el hecho, la omision o la prohibi-
cion que da lugar a sancion de caracter pe-
nal o disciplinario. Igualmente, debe
predeterminar la sancién indicando todos
aquellos aspectos relativos a ella, esto es, la
clase, el término, la cuantia, o el minimo y
el maximo dentro del cual ella puede fijar-
se, la autoridad competente para imponer-
la y el procedimiento que ha de seguirse
para su imposicion™.

En relaciéon con la potestad sancionadora
del Estado, pueden distinguirse diversas es-
pecies, las cuales se diferencian entre si por
las materias reguladas, la determinacion de
los sujetos o las sanciones consagradas res-
pecto de las conductas sancionables. Hsta
distincién ha sido reconocida de tiempo
atras’ por esta Corporacion, acogiendo los
criterios utilizados por la Corte Suprema de
Justicia cuando ejercia el control de
constitucionalidad, segun los cuales "el de-
recho sancionador del Estado es una disci-
plina compleja pues recubre, como género,
al menos cinco especies, a saber: el derecho
penal delictivo, el derecho contravencional,
el derecho disciplinario, el derecho correc-
cional y el derecho de punicion por indigni-

ns

dad politica o "impeachment'”.

3 Sentencia C-921 de 2001. M. P. Jaime Araujo Rentaria.
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Por lo tanto, debido a las particularidades
de cada una de las normatividades sancio-
nadoras, que difieren entre si por las conse-
cuencias derivadas en su aplicacion y por los
efectos sobre los asociados, el principio de
legalidad consagrado en la Constitucion ad-
quiere matices dependiendo del tipo de de-
recho sancionador de que se trate. Hs por
ello, que la Corte ha considerado que el prin-
cipio de legalidad es mas riguroso en algu-
nos campos, como en el derecho penal, pues
en este no solo se afecta un derecho funda-
mental como el de la libertad sino que ade-
mas sus mandatos se dirigen a todas las
personas, mientras que en otros derechos
sancionadores, no solo no se afecta la libet-
tad fisica sino que sus normas operan en
ambitos especificos, ya que se aplican a pet-
sonas que estan sometidas a una sujecion
especial, y por lo tanto en estos casos, se
hace necesaria una mayor flexibilidad, como
sucede en el derecho disciplinario o en el
administrativo sancionadot.

Asilo ha reiterado la Corte®, entre otras, por
ejemplo en la sentencia C-827 de 2001 M.
P. Alvaro Tafur Galvis:

"Entre el derecho penal y los otros derechos sancio-
nadores existen diferencias que no pueden ser deses-
timadas. Asi, el derecho penal no sélo afecta un
derecho tan fundamental como la libertad sino que
ademas sus mandatos se dirigen a todas las perso-
nas, por lo cual es natural que en ese campo se
apliquen con maximo rigor las garantias del
debido proceso. En cambio, otros derechos san-
cionadores no slo no afectan la libertad fisica, pues
se imponen otro 1ipo de sanciones, sino que ademads
sus normas operan en dmbitos especificos, ya que se
aplican a personas que estan sometidas a una
sujecion especial -como los servidores publi-
cos- 0 a profesionales que tienen determina-
dos deberes especiales, como médicos,

4 Sentencia C-214 de 1994. M. P. Antonio Barrera Carbonell.

5 Sentencia 51 de la Corte Suprema de Justicia, del 14 de abril de 1983. M. P. Manuel Gaona Cruz, citada por la
Corte Constitucional en la Sentencia C-214 de 1994. M. P. Antonio Barrera Carbonell.

6 Ver entre otras la Sentencia C-597 de 1996. M. P. Alejandro Martinez Caballero.



abogados o conta-
dores. En estos
casos, la Corte ha re-
conocido que los prin-
cipios del debido
proceso se signen apli-
cando pero pueden ope-
rar con una cierta
Slexcibilidad en rela-
cion con el derecho pe-
nal." (resaltado
fuera de texto)

Esta posibilidad de
flexibilizacién del
principio de legali-
dad en los diversos
derechos sanciona-
dores, con excepcion
del derecho penal, ha
sido sostenida ulti-
mamente por la
Cotte en una clara li-
nea de precedentes,
recogidos en la sen-
tencia C-530 de 2003
M. P. Eduardo

Montealegre Lynett, en donde se sefial6:
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En cuanto a la ayuda
humanitaria de
emergencia, debe
precisar la Corte que la
duracion de la
obligacion estatal
minima de proveer
ayuda humanitaria de
emergencia es, en
principio, la que sefiala
la ley: tres meses,
prorrogables hasta por
otros tres meses para
ciertos sujetos.

sujeto a las garantias
propias de debido pro-
ceso, tiene matices en su
aplicacién y mal podtia
ser asimilado, sin mayo-
res miramientos, al es-
quema del derecho
penal.”

Posibilidad de flexi-
bilizacién del princi-
pio de legalidad, que
cobija entonces al de-
recho administrativo
sancionadort, pues si
bien es cierto, esta
Corporacion ha sido
enfatica en sefalar que
en el derecho admi-
nistrativo sanciona-
dor también rige el
debido proceso, de
forma tal que se exi-
ge una tipicidad de
las conductas repro-
chables, una sancién
predeterminada y un
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procedimiento que asegure el derecho de
contradiccién’, también ha considerado que
en materia administrativa el principio de
legalidad se aplica con una mayor flexibili-
dad, para asegurar la efectividad de la ac-

- - tuacion de la administracién publica'’, dada
mente definidos, y en forma suficientemente ! p >
clara, por la ley. Sin embatgo, esta Corpora- la naturaleza de su objeto y las sanciones
cién ha también sefialado que el principio de  para ella establecidas, que difieren frente a
legalidad opera con menor rigor en el campo ~ Otros derechos sancionadores.

del derecho administrativo sancionador que
en materia penal (C.P. art. 29)% El derecho ~ Ademas ha reiterado la Corte, que en el de-

administrativo sancionatorio, a pesar de estar  recho administrativo sancionador "aunque

"Uno de los principios esenciales en el dere-
cho sancionador es el de la legalidad”. Y esto
implica que los comportamientos sanciona-
bles por la administracion deben estar previa-

7 Ver la sentencia C-597 de 1996. M. P. Alejandro Martinez Caballero.
8 Ver entre otras, las sentencias T-438 de 1992; C-195 de 1993; C-244 de 1996, y C-280 de 1996.

9 Cf. Sentencia C-099 de 2003. M. P. Jaime Cérdoba Trivifio. La Corte también sefialé en la sentencia T--145 de 1993,
M. P. Eduardo Cifuentes Mufoz, lo siguiente: «la no total aplicabilidad de las garantias del derecho penal al campo
administrativo obedece a que mientras en el primero se protege el orden social en abstracto y su ejercicio persigue
fines retributivos, preventivos y resocializadores, la potestad sancionatoria de la administracién se orienta mais a la
propia proteccién de su organizacién y funcionamiento, lo cual en ocasiones justifica la aplicacién restringida de
estas garantias - quedando a salvo su nucleo esencial - en funcién de la importancia del interés publico amenazado
o desconocido».

10 Cf. Sentencia C- 506 de 2002. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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la tipicidad hace parte del derecho al debi-
do proceso en toda actuacion administrati-
va, no es demandable en este campo el
mismo grado de rigurosidad que se exige
en matetia penal""’, por cuanto la naturaleza
de las conductas reprimidas, los bienes juri-
dicos involucrados y la teleologia de las fa-
cultades sancionadoras en estos casos, hacen
posible también una flexibilizacién razona-
ble de la descripcion tipica, en todo caso,
siempre erradicando e impidiendo la arbi-
trariedad y el autoritarismo, que se haga pre-
valecer los principios de legalidad y de
justicia social, asi como los demas princi-
pios y fines del Estado, y que se asegure los
derechos constitucionales, los intereses legi-
timos y los derechos de origen legal o con-
vencional de todas las personas'

Cabe recordar, que si bien es cierto que el
debido proceso rige toda clase de actuacio-
nes judiciales y administrativas, ello no impli-
ca que el principio de legalidad tenga idéntica
aplicacion en todos los derechos sanciona-
dores, pues "no significa que los principios
del derecho penal se aplican exactamente de
la misma forma en todos los ambitos en
donde se manifiesta el poder sancionador del
Estado, ya que entre el derecho penal y los
otros derechos sancionadores existen diferen-
cias que no pueden ser desestimadas. (..) la
Corte ha reconocido que los principios del
debido proceso se siguen aplicando pero
pueden operar con una cierta flexibilidad en
relacion con el derecho penal."".

Al respecto del derecho administrativo san-
cionador, ha considerado la Corte, que "En
particular, la administracion ejerce una po-
testad sancionadora propia, la cual constitu-
ye una importantisima manifestacion de
poder juridico que es necesaria para el ade-
cuado cumplimiento de sus funciones y la
realizacion de sus fines. Se trata de una
potestad que se ejercita a partir de la vulne-
raciéon o perturbacion de reglas prees-
tablecidas, pero que no obstante ese
contenido represivo presenta una cierta fi-
nalidad preventiva en el simple hecho de
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proponer un cuadro sancionador, junto al
conjunto de prescripciones de una norma,
lo cual implica una amenaza latente para quien
sin atender pacifica y voluntariamente al cum-
plimiento de tales prescripciones las infringe
deliberadamente. Por ello esta Corporacion
ha sefialado que "la potestad administrativa
sancionadora de la administracion, se tradu-
ce normalmente en la sancién correctiva y
disciplinaria para reprimir las acciones u omi-
siones antijuridicas y constituye un comple-
mento de la potestad de mando, pues
contribuye asegurar el cumplimiento de las
decisiones administrativas."'*.

Igualmente esta Corporacion ha expresado,
que "La potestad administrativa sanciona-
dora constituye entonces un instrumento de
realizacion de los fines que la Carta atribuye
a estas autoridades, pues permite realizar los
valores del orden juridico institucional, me-
diante la asignacién de competencias a la
administracion que la habilitan para impo-
ner a sus propios funcionarios y a los parti-
culares el acatamiento, inclusive por medios
punitivos, de una disciplina cuya observan-
cia contribuye indudablemente a la realiza-
ci6n de sus cometidos. Pueden distinguirse
entonces por lo pronto diferentes 6rbitas
de acci6én sancionadora de la administracion:
asi, frente a sus propios servidores opera el
derecho disciplinario en sentido estricto,
mientras que frente a la generalidad de los
administrados se suele hablar en general de
derecho cotreccional P,

Se insiste entonces, en que si bien es nece-
sario que las normas que facultan y regu-

11 C-099 de 2003. M. P. Jaime Cérdoba Trivifio.

12 Sentencia C-099 de 2003. M. P. Jaime Cérdoba Trivifio
que reiter6 lo dicho al respecto en la C-564 de 2000.

13 Cf. Sentencia C-597 de 1996. M. P. Alejandro Martinez
Caballero.

14 Sentencia C-214 de 1994. M.P. Antonio Barrera
Carbonell.
15 Ibidem.

16 Sentencia C-597 de 1996. M. P. Alejandro Martinez
Caballero.



Bolefin ]lll'i(“(?ﬂ 39 - Octubre - Noviembre de 2004

lan el poder administrativo sancionatorio
deben adecuarse a los principios de con-
figuracion del sistema sancionador'’ | es
decir, a los principios de "legalidad (toda
sancioén debe tener fundamento en la ley),
tipicidad (exigencia de descripcion espe-
cifica y precisa por la norma creadora de
las infracciones y de las sanciones, de las
conductas que pueden ser sancionadas y
del contenido material de las sanciones que
puede imponerse por la comisiéon de cada
conducta, asi como la correlacidén entre
unas y otras) y de prescripcion (los parti-
culares no pueden quedar sujetos de ma-
nera indefinida a la puesta en marcha de
los instrumentos sancionatotios)"" | y que,
en sentencia C-127 de 1993" | reiterada
en la C-1490 de 2000* y en la C-099 de
2033, entre otras, la Corte haya conside-
rado también que "Con la tipicidad se
desarrolla el principio fundamental "nullum
crimen, nulla poena sine lege", es decir, la
abstracta descripcion que tipifica el legis-
lador con su correspondiente sancion,
debe ser de tal claridad que permita que
su destinatario conozca exactamente la
conducta punitiva; en principio se debe
evitar pues la indeterminacion para no caer
en una decision subjetiva y arbitraria, tam-
bién debe tenerse en cuenta que esta Cor-
poracion ha reiterado, que respecto de
actuaciones administrativas, en ejercicio de
la potestad sancionadora de la adminis-
tracion -correctiva y disciplinaria-, las re-
glas del debido proceso se aplican con los
matices apropiados de acuerdo con los
bienes juridicos afectados con la san-
cion."?,

17 Sentencia C-827 de 2001. M. P. Alvaro Tafur Galvis.

18 Sentencia C-530 de 2003. M. P. Eduardo Montealegre
Lynett.

19 M. P. Alejandro Martinez Caballero.
20 M. P. Fabio Morén Diaz.

21 Cf. Sentencia C-530 de 2003. M. P. Eduardo
Montealegre Lynett.
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La administracion ejerce
una potestad
sancionadora propia, la
cual constituye una
importantisima
manifestacion de poder
juridico que es necesaria
para el adecuado
cumplimiento de sus
funciones y la realizacion
de sus fines. Se trata de
una potestad que se
ejercita a partir de la
vulneracion o
perturbacion de reglas
preestablecidas, pero que
no obstante ese
contenido represivo
presenta una cierta
finalidad preventiva en el
simple hecho de
proponer un cuadro
sancionador, junto al
conjunto de
prescripciones de una
norma, lo cual implica
una amenaza latente para
quien sin atender
pacificay
voluntariamente al
cumplimiento de tales
prescripciones las
infringe
deliberadamente.
L
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Por lo tanto, debido a que el derecho admi-
nistrativo sancionador tiene adicionalmente
mas controles para evitar la mera liberali-
dad de quien impone la sancién, como por
ejemplo las acciones contencioso adminis-
trativas, y dado que la sancién prevista no
afecta la libertad personal de los procesa-
dos, la Corte ha aceptado que en el derecho
administrativo sancionatorio, y dada la fle-
xibilidad admitida respecto del principio de
legalidad, la forma tipica pueda tener un
caracter determinable. Posibilidad que no
significa la concesiéon de una facultad
omnimoda al operador juridico, para que
en cada situacion establezca las hipotesis
facticas del caso particular. Por ello, la Corte
ha sido cuidadosa en precisar, que si bien es
posible la existencia de una forma tipica
determinable, es imprescindible que la le-
gislacion o el mismo ordenamiento juridi-
co, establezcan criterios objetivos que
permitan razonablemente concretar la hipo-
tesis normativa, como ha sido reiterado con
insistencia®.

Al respecto, la sentencia C-564 de 20007 ,
sefal6 la Corte que: "el derecho administra-
tivo, a diferencia de lo que sucede en el de-
recho penal, suele no establecer una sancion
para cada una de las infracciones adminis-
trativas que se presente, sino que se opta por
establecer clasificaciones mas o menos ge-
nerales en las que puedan quedar subsumidos
los diferentes tipos de infracciones. Para el
efecto, el legislador sefiala unos criterios que
han de ser atendidos por los funcionarios
encargados de imponer la respectiva san-
cion, criterios que tocan, entre otros, con la
proporcionalidad y razonabilidad que debe
presentarse entre la conducta o hecho que
se sanciona y la sanciéon que pueda impo-
nerse, lo que le permite tanto al administra-
do como al funcionario competente para
suimposicion, tener un marco de referencia
cierto para la determinacion de la sancion
en un caso concreto .

De igual forma, cuando esta Corporacion
analiz6 la constitucionalidad de una norma
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en la cual se daba facultad al Banco de la
Republica para fijar y reglamentar el encaje
de las distintas categorfas de establecimien-
tos de crédito, sefialar o no su remunera-
cién y "establecer las sanciones por
infraccién a las normas sobre esta materia",
considerd, en la sentencia C-827 de 2001,
que dicha disposicion era exequible. Para ello,
la Corte reiter6 que si bien el principio de
legalidad es comun a todos los regimenes
punitivos, "no se proyecta en todos ellos con
la misma intensidad." Y corroboré que en
ese caso preciso era claro "que la ley ha se-
fialado elementos basicos dentro de los cua-
les la Junta Directiva del Banco de la
Republica, como autoridad constitucional
reguladora en materia monetaria, cambiaria
y crediticia, debe precisar el tipo
sancionatorio que sera aplicado por la
Superintendencia Bancaria -con sujecion a
los principios y reglas que orientan en la
Constitucion y en la ley la aplicacion de las
sanciones-, quedando asi salvaguardado el
principio de tipicidad de la sancion".

En consecuencia, guarda coherencia con los
fines constitucionales de esta actividad
sancionatoria administrativa, que las hipote-
sis facticas establecidas en la ley permitan un
grado de movilidad a la administracion, de
forma tal que ésta pueda cumplir eficaz y
eficientemente con las obligaciones impues-
tas por la Carta. Sin embargo, debe
precisarse que la flexibilidad del principio
de legalidad no puede tener un caracter ex-
tremo, al punto que se permita la arbitrarie-
dad de la administracién en la imposicion
de las sanciones o las penas. Por el contrario,
en el derecho administrativo sancionador el
principio de legalidad exige que directamente
el legislador establezca, como minimo, los
elementos basicos de la conducta tipica que
sera sancionada, las remisiones normativas

22 Cf. C-530 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
23 M. P. Alfredo Beltrin Sierra.

24 M. P. Alvaro Tafur Galvis.
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precisas cuando haya previsto un tipo en  indole, que permitan prever, con suficiente
blanco o los criterios por medio de los cua-  precision, el alcance de los comportamien-
les se pueda determinar con claridad la con-  tos prohibidos y sancionados". Con base en
ducta, al igual que exige que en la ley se  estos argumentos, la Corte decidié que la
establezca también la sancién que sera im-  expresion demandada era exequible, siem-
puesta o, igualmente, los criterios para de-  pre y cuando se entendiera que debfa tratar-
terminarla con claridad. se de maniobras que violen las normas de

transito, que pusieran en peligro a las perso-
Estos criterios fueron concretados por la  nas o alas cosas, y que constituyeran con-
Corte, por ejemplo, en la sentencia C-530  ductas dolosas o altamente imprudentes. Lo
de 2003% | en la que se estudio sila expre-  antetior, por cuanto ésta era la unica intet-
sién "maniobras peligrosas e irresponsables”  pretacion que permitia encontrar los crite-
contenida en el Codigo Nacional de Transi-  rios por medio de los cuales se podia

to Terrestre, desconocia el princi- establecer el contenido conceptual
pio de legalidad y de tipicidad. de la expresion indetermina-
Para ello, esta Corpora- da "maniobras peligrosas
cién determind prime- Guarda eirresponsables".

ro que dichas normas coherencia con los fines -
operaban en el cam- ) ] En conclusién,
po del derecho constitucionales de esta en el caso de las
administrativo infracciones de

. actividad sancionatotia ) .
sancionador caracter admi-

"puesto que en administrativa, que las hipétesis nistrativo, se-
general la inves- zan ya lo ha
tigacion y san- brecisado la

cién de las  permitan un grado de movilidad a  Corte”, el uso
infracciones de de conceptos

facticas establecidas en la ley

la administracion, de forma tal

transito son indeterminados
atribuidas a auto- que ésta pueda Cumphr eficaz y es admisible,
ridades adminis- . siempre y cuan-
trativas". En un cticientemente con las do ellos sean
SCgU.ﬂdO lugar, indi- Obllgaclones lmpuestas determinables en
c6 que en este tipo de forma razonable,
derecho también rigen por la Carta. esto es que sea posible
mutatis mutandilos prin- concretar su alcance, en
cipios del derecho penal, aun- virtud de remisiones norma-
que con ciertos matices, por lo cual tivas o de criterios técnicos, logi-

reiter6 que "En estos casos, la Corte hare-  cos, empiricos, o de otra indole, que
conocido que los principios del debido pro-  permitan prever, con suficiente precision, el
ceso se siguen aplicando pero operan con  alcance de los comportamientos prohibidos
una cierta flexibilidad en relacién con el de-  y sancionados.
recho penal® ". Y en un tercer lugar, precis6
que el uso de conceptos indeterminados es
admisible para las infracciones administrati- 25 \f. P Eduardo Montealegre Lynett.

" . .

7 -

Vvas peto s1ernp.re} cuando dichos concep 26 Al respecto, ver sentencia C-597 de 1996. M. P. Ale-
tos sean determinables en forma razonable, jandro Martinez Caballero, criterio reiterado, entre otras,
esto es, que sea posible concretar su alcance, por la sentencia C-827 de 2002. M. P. Alvaro Tafur Galvis.
envirtud de remisiones normativas o de cfi- 27 Sentencia C-530 de 2003. M. P. Eduardo Montealegre
terios técnicos, 16gicos, empiricos o de otra  Lynett.
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Puede admitirse entonces, que para efectos
de la concrecion de los conceptos indeter-
minados, se acuda a las reglas que cada pro-
fesion tiene para su buen hacer o "Lex Artis",
en su esencia cambiante por la propia natu-
raleza renovadora de ciertas profesiones, que
surge de experiencias y costumbres, y que
marcan un especial modo de actuar y en-
tender las reglas respectivas y propias de
cada ejercicio profesional. Igualmente juega
un papel importante al momento de hacer
la correspondiente determinacion de con-
ductas sancionables la costumbre mercantil,
que tiene fuerza reguladora dada su condi-
ci6én intrinseca o de comun aceptacién como
regla adecuada de conducta comercial cuan-
do es puablica, uniforme y reiterada.

Por el contrario, si el concepto es a tal punto
abierto, que no puede ser concretado en
forma razonable, entonces dichos concep-
tos desconocen el principio de legalidad,
pues la definicién del comportamiento pro-
hibido queda abandonada a la discre-
cionalidad de las autoridades administrativas,
que valoran y sancionan libremente la con-
ducta sin referentes normativos precisos.

5. Analisis del caso concreto

Las expresiones demandadas estan conteni-
das en leyes y decteto con fuerza de ley® , a
través de los cuales fue creada la Comision
Nacional de Valores, aplicables hoy a la
Superintendencia de Valores, dictadas con
el objeto de regular la actividad de los co-
misionistas de bolsa, las bolsas de valores, el
mercado publico de valores y los depositos
centralizados de valores, y se refieren de
manera particular, a ciertas funciones rela-
cionadas con el poder sancionador de la

administracion.

Es asi como el articulo 12 numeral 3 literal
b) acusado, hace relacion a la facultad que
tiene la Comision Nacional de Valores, hoy
Superintendencia de Valores, para suspen-
der la inscripcion de un intermediario en el
Registro Nacional de Intermediarios, cuan-
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do realice operaciones que no sean suficien-
temente representativas de la situacion del
mercado. Por su parte, el numeral 4 del
articulo 8 del Decreto Ley 1172 de 1980,
también acusado, dispone que se prohibe a
las sociedades Comisionistas de Bolsa reali-
zar operaciones que no sean representativas
de las condiciones del mercado, a juicio de
la Comisiéon Nacional de Valores (hoy
Superintendencia de Valores); y finalmente,
el también acusado literal b) del articulo 6
delaLey 27 de 1990, dispone que la Comi-
sion Nacional de Valores (hoy Superin-
tendencia de Valores), sin perjuicio de las
facultades que le asignen las leyes vigentes,
podra imponer multas hasta de cinco mi-
llones de pesos cada una, segin la gravedad
de la infraccién a quienes directamente o a
través de interpuestas personas realicen ope-
raciones que no sean suficientemente repre-
sentativas de la situacién del mercado.

Ya de tiempo atras, la doctrina y la jurispru-
dencia constitucional, han identificado la ac-
tividad bursatil como una de aquellas en que
se manifiesta la potestad administrativa
sancionatoria. En efecto, en la sentencia C-
506 de 2002 M. P. Marco Gerardo Monroy,

la Corte sefiald:

"Dentro de las manifestaciones del poder
sancionatorio en el Estado Social de Derecho,
aparece la potestad sancionadora en materia
administrativa a lado de la potestad sanciona-
dora en materia penal. El reconocimiento de
la primera, que ha sido posterior en el tiempo,
ha venido aparejado con el incremento de las
actividades administrativas, el cual su vez se
ha producido por el cambio en la concepcion
del papel del Estado contemporaneo. Si en
sus inicios el Estado constitucional liberal se
justificaba como garante de los derechos y li-
bertades individuales, pero sin ningun com-
promiso con la verdadera promocién de los
mismos, el Estado social de Derecho se con-
cibe como el promotor de toda la dinamica
social hacia la efectividad de tales derechos y

28 Ley 32 de 1979, Decreto Ley 1172 de 1980 y Ley 27
de 1990.
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garantias. A estos efectos, el Estado ha sido
llamado al cumplimiento de nuevas activi-
dades y al ejercicio de funciones como las de
planeacion e intervencion de la economia,
la redistribucion del ingreso para garantizar
la satisfaccidn de las necesidades basicas aso-
ciadas con la efectividad de los derechos fun-
damentales, la protecciéon del medio
ambiente, etc."

Por tanto, para hacer el juicio de consti-
tucionalidad sobre las expresiones acusadas,
debe tenerse en cuenta que estan cumplien-
do su funcién dentro del campo del dere-
cho administrativo sancionadot.

Examinando las normas demandadas,
encuentra la Corte que ellas describen,
entre otras, una de las conductas sancio-
nables, hoy por la Superintendencia de
Valores, y referente a "operaciones que
no sean suficientemente representativas
de la situaciéon del mercado" u "opera-
ciones no Representativas de las condi-
ciones del mercado", conceptos
indeterminados, que por encontrarse en
el derecho administrativo sancionadot,
corresponde a la Corte resolver sobre su
admisibilidad, teniendo en cuenta que
para el actor esa indeterminacién viola el
principio de legalidad, asi como el de im-
parcialidad al otorgar a la Superin-
tendencia de Valores la potestad de
determinar "a su juicio" cuando una ope-
raciéon no es suficientemente representa-
tiva de las condiciones del mercado, y a
la vez facultarla para imponer la sancién
cuando encuentre cometida dicha con-
ducta.

En el caso concreto, la norma del literal b)
del numeral 3 del articulo 12 de la Ley 32
de 1979 y la del literal b) del articulo 6 de
la Ley 27 de 1990, hace referencia ala "su-
ficiencia" de las operaciones no represen-
tativas del mercado. Para la Corte, esta
especifica calificacion respecto de la ope-
racién no representativa de las condiciones
del mercado, para efectos de determinar
la conducta sancionable administrati-

Ya de tiempo atras, la
doctrina y la
jurisprudencia
constitucional, han
identificado la
actividad bursatil
como una de aquellas
en que se manifiesta
la potestad
administrativa

sancionatoria.

vamente es de tal amplitud, que le impri-
me a la norma un caracter ambiguo y vago.
La concrecién de una conducta con tal
caracteristica, requiere del operador juri-
dico un juicio de caracter subjetivo, es decir,
para cada caso en particular, permitién-
dole un amplio margen de discre-
cionalidad y por ende una libertad en la
valoracion y sancion respectiva. Por lo tan-
to, la expresion "suficientemente”, para el
caso, resulta constitucionalmente inadmi-

sible?.

Segun ya lo ha precisado la Corte™, el uso
de conceptos indeterminados es admisible
en una infraccién administrativa, siempre y
cuando ellos sean determinables en forma
razonable y previamente a la conducta san-
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29 Cf. Sentencia C-530 de 2003. M. P. Eduardo
Montealegre Lynett.

30 Sentencia C-530 de 2003. M. P. Eduardo Montealegre
Lynett.
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cionable, esto es que sea posible concretar
su alcance, en virtud de remisiones norma-
tivas o de criterios técnicos, logicos, empiri-
cos, o de otra indole, que permitan prever,
con suficiente precision, el alcance de los com-
portamientos prohibidos y sancionados. Tal
es el caso de la expresion "operaciones que
no sean representativas de la situacion del
mercado", contenida en las normas deman-
dadas, que si bien se trata de un concepto
indeterminado, puede ser determinable de
manera razonable, acudiendo a la remision
y a los criterios también consagrados en las
normas acusadas.

Téngase en cuenta, que en el numeral 4 del
articulo 8° del Decreto 1172 de 1980, el le-
gislador utiliza la expresién "a juicio de la
Comision Nacional de Valores", entiéndase
hoy Superintendencia de Valores, que si bien
para algunos de los intervinientes inicamente
se refiere a una facultad de adecuacién, lo
que les permite concluir que las disposicio-
nes acusadas deberfa declararse inconstitu-
cionales, sin embargo, para la Corte, esta
expresion corresponde a una remision not-
mativa realizada por la ley, a través de la cual
se prevé la entidad a quien corresponde la
labor de determinacion previa de cuales son
las operaciones no representativas de la si-
tuacion de mercado, dado su conocimiento
técnico y especializado en la materia, me-
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diante actos administrativos expedidos pre-
viamente.

Ademas, las disposiciones acusadas contie-
nen un marco dentro del cual la
Superintendencia de Valores puede, de ma-
nera razonable, concretar o precisar el al-
cance de la prohibicién de realizar
operaciones que no sean representativas de
las condiciones del mercado, utilizando para
ello ctiterios técnicos.

Como lo han sefialado algunos intervinientes,
la mencionada expresion "operaciones no
representativas de las condiciones de mer-
cado", tiene un caracter técnico y con posi-
bilidades de ser cambiante por ser
desarrolladas especialmente en el ambito del
mercado de valores. Igualmente indican, que
sin llegar a ser taxativos y de acuerdo a la
doctrina y a la teorfa desarrollada por los
operadores de las bolsas de valores, las ope-
raciones no representativas del mercado son
aquellas que alteran significativamente el li-
bre juego de la oferta y la demanda y estan
conformadas entre otras, por (i) practicas
de abuso de mercado, generadas cuando
directa o indirectamente los participantes en
el mercado publico ejecutan acciones orien-
tadas a la distorsion en la formacion de pre-
cios a través de la manipulacion del mercado,
o (ii) cuando es usada informacién no pu-

El uso de conceptos indeterminados es admisible
en una infraccion administrativa, siempre y cuando
ellos sean determinables en forma razonable y
previamente a la conducta sancionable, esto es que
sea posible concretar su alcance, en virtud de
remisiones normativas o de criterios técnicos,
légicos, empiricos, o de otra indole, que permitan
prever, con suficiente precision, el alcance de los
comportamientos prohibidos y sancionados.
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blica de forma privilegiada. También indi-
can, que tales usos generan desconfianza en
el mercado y le restan a éste transparencia,
competitividad y eficiencia, con lo cual son
afectados mandatos y principios constitu-
cionales de proteccion y regulacion de la eco-
nomia.

Por lo tanto, si bien las normas demandadas
utilizan un concepto indeterminado, opera-
ciones no representativas del mercado, bien
puede ser determinado por la correspon-
diente entidad, a través de la expedicion de
resoluciones, las cuales minimizan el even-
tual caracter vago o indeterminado de la
expresion, de forma tal que el operador ju-
ridico cuenta con critetios precisos para ejet-
cer la actividad de adecuacion. Bajo este
entendido, las normas acusadas resultan ajus-
tadas a la Constitucion, pues en este caso se
entiende que la expresion consagra una des-
cripcion tipica determinable de manera ra-
zonable, eliminindose de esta manera la
posibilidad de arbitrariedad en el ejercicio
de adecuacion.

Pero atn asi, puede considerarse que en las
expresiones operaciones no representativas
de la situacién del mercado y a juicio de la
Comision Nacional de Valores, persiste to-
davia una zona de penumbra en su inter-
pretacion, dado que estan sometidas a una
acelerada movilidad conceptual, ligada a la
dinamica de la disciplina en la cual funciona.
Asi parece entenderlo la Vista Fiscal, quien
indica que "el concepto 'operaciones no re-
presentativas del mercado' aungue no esté defi-
nido en la ley y sea un concepto movil, es
determinable en cada caso por la autoridad
competente” (resaltado fuera de texto), asi
como el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico al decir que "(...) la calificacién de
la representatividad de una operaciéon no
puede considerarse a priori ni en abstracto,
pues se trata de un ejercicio que se debe realizar en
cada caso concrelo, teniendo en cuenta las con-
diciones especificas del mercado al momen-
to de realizarse la operacion (...)" (resaltado
fuera del texto).
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Las anteriores interpretaciones de las nor-
mas acusadas, que permiten sugerir que la
determinacion de la conducta puede esta-
blecerse al arbitrio en cada caso concreto
por el operador juridico, vulneran los man-
datos supetiores, pues las personas eventual-
mente afectadas con la norma, no setrfan
capaces de inferir previamente cual es la
conducta reprochada. Por lo tanto, un en-
tendimiento de la norma acorde con la
Constitucion indica que la determinacion de
la conducta reprochable debe realizarse por
parte de la Superintendencia de Valores de
manera previa. Entendimiento que no solo
se refiere al numeral 4° del articulo 8° del
Decreto Ley 1172 de 1980, que contiene la
expresion a juicio de la Comision Nacional
de valores, sino que igualmente cabe respec-
to del articulo 12 numeral 3 literal b) de la
ley 32 de 1979 y del articulo 6 literal b) de la
Ley 27 de 1990, en las que, si bien no existe
la misma remision normativa respecto de la
citada expresion, sin embargo, una interpre-
tacion sistematica del conjunto normativo,
incluyendo aquellas otras disposiciones que
regulan la actividad y las funciones de la
Superintendencia de Valores, nos permite
concluir que para su perfecta armonizacion
estas normas igualmente deben ser condi-
cionadas.

Por lo tanto, es preciso condicionar la
exequibilidad de las normas acusadas en el
entendido de que previamente la
Superintendencia de Valores establecera los
criterios técnicos y especializados con los
cuales determinara que es una operacion no
representativa del mercado.

En esta medida, los actos administrativos
que expida la Superintendencia de Valores
con el fin de determinar la conducta repro-
chable, deben tener las mismas caractetisti-
cas del acto que complementan y deben
ajustarse igualmente al principio de legali-
dad. En dicha medida, deben tener caracter
general o abstracto, ser previos al acto san-
cionable, claros e inequivocos, haber sido
expedidos por la autoridad competente
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dentro de la Superintendencia de Valores, y
haber surtido la publicad propia de este tipo

de actos.

Al respecto, la Superintendencia de Valores,
en virtud de su funcion reguladora, ha pro-
ferido varias circulares y resoluciones en las
cuales ha sefialado los criterios y modalida-
des de operaciones no representativas del
mercado. Segun éstas, como también lo
identifico la Vista Fiscal, existe una opera-
ci6én no representativa del mercado cuando
1) la operacién no es consecuencia del libre
juego de la oferta y la demanda en el mo-
mento de su realizacién; ii) la finalidad real
de las operaciones es divergente a la expre-
sada; iif) existe ausencia de intencién real de
transferir propiedad; iv) se desconocen los
principios del mercado de valores: transpa-
rencia, lealtad y adecuacion de la ley, y v)
son realizadas operaciones por debajo de
los rangos minimos establecidos por la bol-
sa’!, entre otros.

En este punto la Corte entiende que 1) las
normas acusadas estan asignando a la
Superintendencia de Valores una facultad
de regular un tema especifico relacionado
con sus funciones, cuestion que efectiva-
mente ha realizado en las resoluciones re-
sefiadas; y adicionalmente, ii) se le faculta
para sancionar el desconocimiento de esas
regulaciones.

Pero, alega también la demandante, que pre-
cisamente la facultad dada a la Superinten-
dencia para que "a su juicio" determine qué
es una operacion no representativa del mer-
cado, vulnera el principio de imparcialidad,
pues quien impone la sancién es también
quien determina el hecho, concentrandose
en una misma entidad facultades disimiles.
ILa Corte no comparte los argumentos del
actor como pasa a explicarse.

Cabe recordar que ya la Corte Constitucio-
nal en la sentencia C-397 de 1995, dilucido
elinterrogante de sila existencia de disposi-
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ciones constitucionales por cuya virtud de-
terminadas actividades estatales de regula-
ci6n, especialmente en el campo econémico,
son confiadas a la responsabilidad comple-
mentaria del Congreso y del Gobierno, fi-
jando aquellas disposiciones generales y éste
las normas concretas que permitan adecuar
una actividad cambiante y dinamica, son
compatibles con el funcionamiento de la
Superintendencia de valores, que depende
del gobierno pero que no lo integra en sen-
tido estricto.

Al respecto consider6 la Corte en la men-
cionada sentencia, que bien puede la ley es-
tablecer que el gobierno actuara por
conducto de los aludidos entes, los cuales
pueden tener a su cargo funciones
reguladoras, siempre que se sometan a los
6rdenes normativos de mas alto rango, y
ser titulares de atribuciones concretas de in-
tervencion, control y sancién sobre quienes
caen bajo su vigilancia en cualquiera de las
actividades enunciadas. Lo anterior, por
cuanto en materias corno la regulacion de la
actividad financiera, bursatil y aseguradora
y cualquiera otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recur-
sos captados del publico, la actividad del
Estado no se agota en la definicion de poli-
ticas, en la expedicion de leyes marco, ni en
la de los decretos reglamentarios que vayan
adaptando la normatividad a las nuevas cit-
cunstancias, sino que necesita desarrollarse
en concreto, bien mediante la expedicion de
normas generales, que en virtud de una com-
petencia residual, expidan entes administra-
tivos como la Superintendencia de Valores
en lo no establecido en la normatividad
jerarquicamente superior, ya por las activi-
dades de control, inspeccion y vigilancia a
cargo de tal organismo especializado, todo
con el objeto de que el Estado pueda cum-
plir el objetivo general sefialado en el articulo

31 Cf. Resoluciones 1200 de 1995, 400 de 1995, 37 de
1998, 01 de 2000, 157 de 2002.
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335 de la Constitucion, dado que las men-
cionadas actividades financieras y bursatiles
son de interés publico y solo pueden ser ejer-
cidas previa autorizacion del Estado, con-
forme a la ley.

De forma complementaria se sefialo, que
una teorfa extrema, por medio de la cual se
exigiera la actuacion directa y exclusiva del
Presidente y de quienes con €l constituyen el
Gobierno en sentido restringido, para llevar
ala practica la intervencion econoémica y para
efectuar en concreto todas las tareas se ins-
peccién y control sobre las multiples for-
mas de actividad financiera, bursatil,
asegurador y de intermediacién, "conduci-
rfa al marchitamiento del papel activo y di-
namico que la Carta Politica ha encomendado
al Estado -y, dentro de éste, al Ejecutivo- en
la conduccion de la politica econémica, en
la inmediacion con los diversos fendmenos
que son materia de su regulacioén y vigilancia
y en la formulacién y ejecucion de objetivos
concretos que desarrollan las grandes pau-
tas consignadas en las normas constitucio-
nales y legales".

Esta Corporacion reiterara esta jurispruden-
cla constitucional, por cuanto considera que,
tal y como lo sefial6 la sentencia citada, en el
especial caso de la Superintendencia de Va-
lores es constitucionalmente posible que ésta
entidad tenga facultad reglamentaria y fun-
ciones de inspeccion, vigilancia y control. .o
anterior por cuanto, como ha sido dicho con
insistencia, ésta particular configuracion ga-
rantiza el camplimiento del mandato cons-
titucional del articulo 333, en el cual se
dispone que "El Estado, por mandato de la
ley, impedira que se obstruya o se restrinja la
libertad econémica y evitara o controlara
cualquier abuso que personas o empresas
hagan de su posicion dominante en el mer-
cado nacional" y en general de todas aque-
llas disposiciones superiores que permiten
al Estado intervenir en la economia, con el
objeto de lograr los fines del Estado Social
de Derecho. El conocimiento concreto de
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La adopcion de
medidas y correctivos
pertinentes no pueden

estar confiados de
manera exclusiva y
excluyente a la
normatividad genérica,
sino que es
indispensable la
prevision de 6rganos
que estén dotados de
suficiente agilidad y
capacidad de
indagacion,
verificacion, control y
sancioén sobre los
infractores, a la vez que
gocen de atribuciones
suficientes para dictar
normas con mayor
tlexibilidad, que hagan
efectivas las reglas
basicas y las politicas

estatales.
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las situaciones que pueden conspirar contra
tan claros fines constitucionales y la adop-
cion de medidas y correctivos pertinentes
no pueden estar confiados de manera ex-
clusiva y excluyente a la normatividad gené-
rica, sino que es indispensable la prevision
de 6rganos que estén dotados de suficiente
agilidad y capacidad de indagacion, verifi-
cacién, control y sancién sobre los
infractores, a la vez que gocen de atribucio-
nes suficientes para dictar normas con ma-
yor flexibilidad, que hagan efectivas las reglas
basicas y las politicas estatales.

Ademas debe tenerse en cuenta que, "La
inmediacion que se da entre dichos entes y
los temas reales de implementacion de la
legislacion imponen que sean estos los que
seflalen la microregulacion de la Ley. La
imposibilidad de prevision total por parte
del 6rgano legislativo es -para muchos- su-
ficiente sustento de la necesidad de que sea
una entidad técnica la que produzca el re-

glamento correspondiente*

Regulaciones a cargo de la Superintendencia
de Valores, que deben expedirse entonces,
segun lo ha determinado la Corte, con arre-
glo ala Constitucion, laley y los reglamen-
tos gubernamentales, para organizar el
mercado publico de valores y corregir los
errores de su imperfeccion, asi como para
delimitar el ejercicio de la libertad de em-
presa y preservar una sana y transparente
competencia, mediante un sistema eficien-
te, que lleve el registro nacional de valores
e intermediarios, que sefale las reglas espe-
cificas que deben observarse dentro del
mercado primario y secundario de valo-
res, que establezca los requisitos para inter-
mediar con ellos, que prevenga las practicas
monopolisticas y las operaciones encami-
nadas al control indebido de las empresas,
que consagte las formas especificas de con-
trol y vigilancia, asf como las sanciones apli-
cables a las infracciones que se cometan, y
que se haga presente, a través de sus agen-
te, en las bolsas de valores y las entidades

56

Bolefin ]lll'i(“(lﬂ 39 - Octubre - Noviembre de 2004

comisionistas, para evitar en concreto las
distorsiones econémicas que la norma-
tividad proscribe™.

Ademas, cabe recordar que el articulo 335
de la Carta dispone que "las actividades fi-
nanciera, bursatil, aseguradora y cualquier otra
relacionada con el manejo, aprovechamien-
to e inversion de los recursos de captacion a
las que se refiere el literal d) del numeral 19
del articulo 150 son de interés publico y sélo
pueden ser ejercidas previa autorizacion del
Estado, conforme alaley, la cual regulara la
forma de intervencioén del Gobierno en es-
tas materias y promovera la democratiza-
ci6én del crédito”. Y que, la Ley 35 de 1993,
por virtud de la cual se dictaron las normas
generales y se seflalaron en ellas los objeti-
vos y criterios a los cuales debe sujetarse el
Gobierno Nacional para regular las activi-
dades financiera, bursatil y aseguradora y
cualquiera otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversion de recursos
captados del publico y se dictaron otras dis-
posiciones en materia financiera y asegura-
dora, dispuso en el articulo 33 inciso tercero
que, el Gobierno Nacional adoptara las nor-
mas de intervencion de que trata el articulo
4° de esta ley por conducto de la Sala Ge-
neral de la Superintendencia de Valores, asi
como las normas de funcionamiento del Re-
gistro Nacional de valores e Intermediarios,
los requisitos que deben reunir los documen-
tos e intermediarios y aquéllas a que se re-
fieren los numerales: 3,4, 5,6, 7,10, 22, 23,
24,25,26,27 y 36 del articulo 3° del Decre-
to 2739 de 1991; también se dispuso en el
inciso 6° del mismo articulo, que las demas
funciones legales sobre el mercado de valo-
res que No se encuentren expresamente se-
fialadas en la presente ley seran ejercidas por

32 Sentencia C-917 de 2002. M. P. Marco Gerardo
Monroy Cabra.

33 Sentencia C-1162 de 2000. M. P. José Gregorio
Hernandez Galindo.



Bolefin ]lll'i(“(lﬂ 39 - Octubre - Noviembre de 2004

el Gobierno Nacional a través de la Superin-
tendencia de Valores.

Por lo anterior, la Corte declarara la
exequibilidad de las normas demandadas en
el entendido de que previamente al hecho o
al acto objeto de investigacién la
Superintendencia de Valores establecera de
manera general los criterios técnicos y espe-
cializados con los cuales determinara qué es
una operacion no representativa del merca-
do, salvo la expresion "suficientemente” que
sera declarada inexequible.

VII. DECISION

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

RESUELVE:

Primero. DECLARAR EXEQUIBLE el
literal b) del numeral 3 del articulo 12 de la
Ley 32 de 1979, en el entendido de que pre-
viamente al hecho o al acto objeto de inves-
tigacioén, la Superintendencia de Valores
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establecera de manera general los criterios
técnicos y especializados con los cuales de-
terminara qué es una operacion no repre-
sentativa del mercado, salvo la expresion
"suficientemente" que se declara INEXE-
QUIBLE.

Segundo. DECLARAR EXEQUIBLE el
numeral 4 del articulo 8° del Decteto Ley 1172
de 1980, en el entendido de que la expresion
"a juicio de la Comisioén Nacional de Valores"
se refiere a que previamente al hecho o al acto
objeto de investigacién la Superintendencia de
Valores establecera de manera general los cti-
tetios técnicos y especializados con los cuales
determinara qué es una operacion no repre-
sentativa del mercado.

Tercero. DECLLARAR EXEQUIBLE el li-
teral b) del articulo 6° de la Ley 27 de 1990,
en el entendido de que previamente al he-
cho o al acto objeto de investigacion la
Superintendencia de Valores establecera de
manera general los criterios técnicos y espe-
cializados con los cuales determinara qué es
una operacioén no representativa del merca-
do, salvo la expresion "suficientemente" que

se declara INEXEQUIBLE.»
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REDENOMINACION

DE LOS CREDITOS DE VIVIENDA (PEsos - UVR)

Corte Constitucional. Sala Primera de Revision. M. P. Jaime Araujo Renteria. Sen-
tencia T-793 del 23 de agosto de 2004. Expediente T-816848

Sintesis: Naturaleza juridica del Fondo Nacional de Ahorro. Principio de buena fe y el
respeto a los propios actos. Posicion dominante. Modificacion unilateral. Restablecimiento del
crédito a pesos.

«...)
III. FUNDAMENTOS Y CONSIDERACIONES DE LA CORTE

(-..)
2. Problema Juridico

El Fondo Nacional de Ahorro reliquidé la deuda del demandante, originalmente adquirida
en pesos y ahora vigente en sistema UVR. Para hacetlo, invocé los articulos 1°y 17 de la
Ley 546 de 1999, la jurisprudencia contenida en la sentencia C-955 de 2000 y las Instruccio-
nes de la Superintendencia Bancaria. I.as normas citadas permiten que se adopte el sistema
UVR o que se otorgue el crédito de vivienda en moneda legal colombiana. El Fondo
Nacional de Ahorro opt6 por la UVR y el actor considera que debe continuarse con la
denominacion en pesos, so pena de causatle un perjuicio.

Corresponde entonces a esta sala verificar si existe violacion de algin derecho fundamental
del deudor de un crédito adquirido con el Fondo Nacional de Ahorro cuando dicho
crédito fue concedido originalmente en cuotas fijas en pesos, y luego, de forma unilateral y
por modificacion de la regulacion legal para este tipo de créditos, el acreedor lo reliquidé al
sistema UVR, aumentando de esta manera el plazo de amortizacion.

3. La naturaleza juridica del Fondo Nacional de Ahorro

3.1 El Fondo Nacional de Ahorro es una Empresa Industrial y Comercial del Estado de
caracter financiero del orden nacional, con régimen legal propio, personeria juridica, auto-
nomia administrativa y capital independiente, segtin se encuentra establecido en el Decreto-
Ley 3118 de 1968 y la Ley 432 de 1998. De acuerdo con dicha normatividad, la entidad
tiene por objeto administrar las cesantias de los trabajadores afiliados y contribuir a la
solucion del problema de vivienda y educacion de los mismos a través del otorgamiento de
créditos para dichos fines.
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Esta Corporacion, en Sentencia C-625/98',
declaré exequibles algunos articulos de la ley
432 de 1998 "Por la cual se reorganiza el
Fondo Nacional de Ahorro y se transforma
su naturaleza juridica", y sefialé en aquella
oportunidad que el Fondo Nacional de Aho-
rro no era "ni es un establecimiento de cré-
dito de vivienda". De esta manera, en la
sentencia referida, la Corte sefial6 la natura-
leza especial que ostenta dicha empresa in-
dustrial y comercial del Estado, que aunque
ejerce las funciones propias de un adminis-
trador de fondo de cesantias y pensiones y
de un establecimiento de crédito y de vivien-
da, no es lo uno ni lo otro.

La naturaleza especial del Fondo Nacional
de Ahorro tiene repercusiones directas so-
bre la forma en la que debe entenderse la
funcién que desempena éste, y que esta di-
rectamente relacionada con los fines del Es-
tado, especialmente con lo dispuesto en los
Articulos 51, 67 y 68 de la Carta Politica de
1991 sobre los derechos de todos los co-
lombianos a tener una vivienda digna y ac-
ceder a la educacion. La distincion entre
establecimientos de crédito y el Fondo Na-
cional del Ahorro tiene efectos practicos, ya
que a diferencia de aquellos, el Fondo Na-
cional de ahorro asigna los créditos con base
en un sistema de puntuacion en el que toma
en cuenta el ingreso del solicitante y el tiem-
po que lleva vinculado a la institucion, para,
con base en dichos factores, establecer tanto
el monto del crédito como la tasa de interés
al que éste estard sujeto”. Todo ello de acuet-

2004

[La distincién entre
establecimientos de
crédito y el Fondo
Nacional del Ahortro
tiene efectos practicos,
ya que a diferencia de
aquellos, el Fondo
Nacional de ahottro
asigna los créditos con
base en un sistema de
puntuacion en el que
toma en cuenta el
ingreso del solicitante y
el tiempo que lleva
vinculado a la
institucion, para, con
base en dichos factores,
establecer tanto el
monto del crédito como
la tasa de interés al que
éste estara sujeto.

do con los propdsitos constitucionales que claramente estan vinculados con la razén de ser

del Fondo.

3.2 Ahora bien, como Empresa Industrial y Comercial del Estado, el Fondo Nacional de
Ahorro se sujeta a las normas de derecho privado en su actividad, salvo las excepciones
consagradas por la Ley. El articulo 93 de la Ley 489 de 1998 sefiala en este sentido que los
actos que expidan las empresas industriales y comerciales del Estado para el desarrollo de
su actividad propia, industrial o comercial o de gestion econémica se sujetaran a las dispo-
siciones del Derecho Privado. Ademas precisa que los contratos que celebren para el cum-

1 M. P. Alfredo Beltran Sierra.

2 Sentencia T-822 de 2003. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra cita a su vez la Sentencia C-625 de 1998.
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El caracter financiero del Fondo Nacional de Ahorro,

aunque goce de la especialidad arriba enunciada, hace

que esta entidad tenga una posicion dominante frente a
sus afiliados y, con mayor motivo aun, frente a quien ha
adquirido con éste obligaciones patrimoniales derivadas

de la adquisicion de un crédito para vivienda.

plimiento de su objeto se sujetaran a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion
de las entidades estatales. En la de asignacion de créditos con los particulares que estan
afiliados a él, el Fondo suscribe, pues, contratos de mutuo. Estos, se rigen, de acuerdo con
la norma arriba citada, por los principios generales consagrados en los Cédigos Civil y de
Comercio y a la regulacion especifica para créditos de vivienda, contenida en la Ley 546 de
1999 y en las circulares externas 048 y 056 de 2000 de la Superintendencia Bancaria. Este
tipo de relaciones contractuales, cuyo fin es realizar el mandato del articulo 51 de la Carta,
son objeto de la intervencion del Estado en grado supetlativo’. Ademas, cabe indicar que
aunque la actividad del Fondo Nacional de Ahorro se rige por las normas de derecho
privado, no deja de ser parte integrante de la Rama Ejecutiva del Poder Pablico en el orden
nacional, perteneciente al Sector descentralizado por servicios. Por ello en su actividad debe
tener en cuenta los principios constitucionales de la funcién administrativa, en particular los

de igualdad, moralidad, celeridad, economia, imparcialidad y buena fe.

3.3 El caracter financiero del Fondo Nacional de Ahorro, aunque goce de la especialidad
arriba enunciada, hace que esta entidad tenga una posicion dominante frente a sus afilia-
dos y, con mayor motivo aun, frente a quien ha adquirido con éste obligaciones patrimo-
niales derivadas de la adquisicion de un crédito para vivienda. Ha afirmado la Corte en
este sentido que este tipo de relaciones contractuales estan caracterizadas por la asimetria
del poder de negociacion de las partes, teniendo como consecuencia que las entidades
financieras se encuentran respecto de los usuarios de sus servicios en una clara posicion
de supremacia material, independientemente de que se trate de entidades publicas, mixtas

o ptivadas®.

4. Principio de buena fe y el respeto a los propios actos

4.1 El principio de buena fe esta consagrado en el articulo 83 de la Carta Politica en los
siguientes términos: "Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas debe-
ran cenirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las actuaciones que

aquellos adelanten ante éstas"

3 Ver Sentencia T-423 de 2003. M. P. Eduardo Montealegre Lynett.

4 Ver Sentencia T-083 de 2003 y también C-134 de 1994.
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De alli que haya sefialado esta Corporacion que la aplicacion de éste principio no se limita
al nacimiento de la relacion juridica, sino que despliega sus efectos en el tiempo hasta su
extincion.

Ademias, el principio incorpora la doctrina que proscribe el venire contra factum propium,
segin la cual a nadie le es permitido ir en contra de sus propios actos. La buena fe
implica la obligacién de mantener en el futuro la conducta inicialmente desplegada, de
cuyo cumplimiento depende en gran parte la seriedad del procedimiento, la credibilidad
de las partes y el efecto vinculante de los actos”.

Para la Corte no hay duda de que la alteracion unilateral de los términos contractuales
causada por alguna de las partes, desconoce el principio de buena fe y el respeto a los
actos propios, es decir el desconocimiento de la maxima segtn a nadie le es permitido ir
en contra de sus propios actos, cuando no obedece a una conducta legitima.

5. Estudio del caso concreto

El sefor (...) demanda en sede de tutela y solicita el amparo de sus derechos "a la
vivienda digna y todos aquellos que tengan conexidad con el mismo"¢, presuntamente
conculcados por el Fondo Nacional de Ahorro. Ello porque que hace aproximadamente
doce (12) aflos adquiri6 un préstamo para vivienda de interés social a través de la entidad
demandada y en fecha reciente ésta modificé unilateralmente las condiciones estipuladas
en el acuerdo inicial, variando el régimen de pago, originalmente pactado en pesos, y
reliquidandolo de acuerdo con el sistema UVR, aumentando de ésta manera el plazo que
inicialmente se habia planeado para la cancelacion del crédito.

5.1 Ahora bien, para evacuar el estudio del presente caso, la Sala debe considerar varios
aspectos relevantes 1) que el contrato suscrito entre el demandante y la entidad demanda-
da es un contrato de derecho privado que, dada su naturaleza, es objeto de intervencion
superlativa por parte del Estado; if) que por ser una entidad financiera de caracter espe-
cial, el Fondo Nacional de Ahorro tiene una posicion dominante en relacion con el actor;
1if) que existi6 una modificacion unilateral de los términos del contrato.

En relacién con el primer punto a tratar, la Sala considera, prohijando la hipétesis de la
Corte en este sentido, que al existir superlativa intervenciéon del Estado en contratos
como el que suscribi6 el sefor (...) con el Fondo, y al estar éstos llamados a desarrollar
un fin constitucional como el de la vivienda digna, existe por parte de la parte adquirente
del crédito una especial confianza de que en principio no podran ser modificados
unilateralmente los actos que formaron el negocio. Asi las cosas, el interés superlativo del
que se ha hecho mencion, acude en refuerzo del principio de buena fe, tornando mas
enfatica la prohibicion de ir en contra de los propios actos.

5 Ver Sentencia T-141 de 2004. M. P. Alfredo Beltran Sierra cita a su vez la Sentencia T-475 de 1992. M. P. Eduardo
Cifuentes Mufioz.

6 Folio 3 del cuaderno unico.
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Y es que el fin de la adquisicion de estos servicios, tal y como lo manifiesta el actor, se
encuentra estrechamente ligada con la definicion por parte del adquirente de un verdadero
modelo de vida. La sorpresiva alteracion de los términos contractuales, en el entendido que
las previsiones patrimoniales que le permiten al actor haber delimitado la forma de atender
sus necesidades existenciales, se ve trastocada por la abrupta liquidacion del crédito y, ante
todo, por el aumento del plazo para la cancelacion de éste.

Ahora bien, al actor, tal y como qued¢ explicado arriba, le asistia un legitima derecho de
confiar en que el negocio, tal como fue planeado en su inicio y se habfa ejecutado durante
los dltimos doce afios, siguiera su normal curso y concluyera tal y como habia sido
iniciado. No obstante, en claro abuso de la posicion dominante, el Fondo Nacional de
Ahorro, amparado en una orden impartida por la Superintendencia Bancaria, modificd
lo inicialmente pactado. Ademas de ello se abstuvo de auscultar siquiera la voluntad de su
contraparte contractual, careciendo su decisiéon de cualquier tipo de publicidad y no
informando debidamente al actor cuales eran sus derechos frente a la modificacion de su
crédito’.

No obstante ser claro todo lo anterior, es necesario en este punto que la Sala se pronuncie
respecto de la procedencia de la accion de tutela en el caso. Prima facie se podria pensar que
al derivar la controversia de un problema originado en un contrato de mutuo, el mecanis-
mo subsidiario y residual de la tutela no serfa el adecuado para obtener la proteccion del
actor.

Ello resulta desvirtuado si se considera que en el presente caso, la ruptura del principio de
buena fe, el desconocimiento del la prohibicion de atentar en contra de los propios actos y
el abuso de la posicion dominante por parte de la demandada se traduce en la violacion del
derecho fundamental al debido proceso, entre otros® La actuacion del Fondo Nacional de
Ahorro, tal y como se ha reiterado en maltiples oportunidades en esta sentencia, goza de un
especial interés afin con los fines constitucionales y es por ello por lo que la entidad debe
ceflir sus actuaciones al maximo respeto de los procedimientos establecidos. Considera la
Sala, en este caso, que por tratarse de una relaciéon contractual, el primero y elemental era
contar con la aquiescencia del sefior (.. .). En caso de la renuencia de éste, la entidad deman-
dada debia acudir al juez competente para obtener de éste un pronunciamiento en relacion
con la materia.

Ahora bien, sin profundizar en el tema, no resultaba necesario para el Fondo Nacional de
Ahorro abusar de su posicion dominante y desmotar el crédito sin que el beneficiario de
éste pudiese participar de ninguna manera en el proceso, sino que incluso le era dable a la
entidad, si percibia que existia una indebida forma de amortizacion, conservar para su
afiliado el sistema de pesos, pero ajustando la forma de liquidacion de intereses a los
parametros legales’. Ademads debe tenerse en cuenta que, segin lo transcribe la misma
entidad demandada, la orden proveniente de la Superintendencia Bancaria en virtud de la

7 Ver Sentencia T-822 de 2003 en el sentido de la violacién al debido proceso por falta de publicidad de los actos.
8 Ver Sentencia T-141 de 2003.

9 Este tema se encuentra explicado en Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, M.
P. Susana Montes de Echeverri. Bogota D. C. abril 11 de 2002.
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cual tom¢ la decisién de modificar el cré-
dito del autor, instaba al Fondo a ajustar
los sistemas de amortizacion, mas no a va-
riar los créditos obtenidos en moneda le-
gal al sistema de unidades de valor real,

UVR.

En resumen, esta Sala considera que la con-
ducta del Fondo Nacional de Ahorro es
violatoria de los derechos fundamentales
del actor. En consecuencia ordenara a esta
entidad restablecer el crédito en pesos se-
gin lo pactado inicialmente con el actor.
Una vez cumplido aquello, la entidad de-
mandada debera verificar si dicho crédi-
to cumple o no con lo que esta misma
Corporacién y la Ley han establecido en
relacién con la prohibicion de capitaliza-
cion de intereses. En caso de que se veri-
fique que el crédito del actor resulta
contrario a lo que se ha establecido en di-
cho sentido, el Fondo Nacional de Aho-
rro debera dar al sefior (...) informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna res-
pecto de dicha condicién, de manera tal
que éste conozca suficientemente como
opera el crédito, la composicion de las
cuotas, el comportamiento del crédito y
cual va a ser el procedimiento a seguir por
parte del Fondo Nacional de ahorro para
ajustar el crédito a la prohibicion de capi-
talizacion de intereses, conservando el
pacto inicial en el sentido de que aquel se
denominaria en pesos.

En el evento en que sea necesatio, para ajus-
tar a la jurisprudencia de ésta Corporacion,
modificar las condiciones inicialmente pac-

La Sala considera que
la conducta del Fondo
Nacional de Ahorro es
violatoria de los
derechos
fundamentales del
actor. En
consecuencia ordenara
a esta entidad
restablecer el crédito
en pesos segun lo
pactado inicialmente
con el actor. Una vez
cumplido aquello, la
entidad demandada
debera verificar si
dicho crédito cumple o
no con lo que esta
misma Corporaciony
la Ley han establecido
en relacion con la
prohibicion de
capitalizacion de
intereses.

tadas del crédito en cuanto al plazo o monto de las cuotas que en pesos adquirio el sefior
(...) y que debe continuar en pesos, sera necesario contar con el consentimiento o aquies-
cencia del sefior (...) y en caso de que éste no lo de, se mantendran las condiciones inicial-
mente pactadas, pero el Fondo Nacional de Ahorro podra acudir ante el Juez competente
para dirimir la controversia contractual.

IV. DECISION

LLa Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional, administrando justicia en el nom-
bre del Pueblo y por mandato de la Constitucion,
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RESUELVE:

Primero. REANUDAR los términos suspendidos mediante auto de diecinueve (19) de
tebrero de dos mil tres (2003).

Segundo. REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Veinte Civil del Circuito de
Bogota D.C el 26 de septiembre de 2003, dentro de la accion de tutela instaurada por el
seflor (...) contra el Fondo Nacional de Ahorro.

En consecuencia CONCEDER el amparo solicitado por el actor y ORDENAR que se
proceda de conformidad con estas etapas:

a) Que en el término de cinco (5) dias el Fondo Nacional de Ahorro restablezca el crédito
en pesos y en el plazo indicado, segiin lo pactado inicialmente con el actor.

b) Una vez cumplido aquello, ORDENAR a la entidad demandada que, en el término de
quince (15) dias verifique si dicho crédito cumple o no con la prohibicién de capitaliza-
cion de intereses. En caso de que se constate que el crédito del actor resulta contrario a lo
que se ha establecido por la Corte Constitucional en dicho sentido y con las normas
legales vigentes, el Fondo Nacional del ahorro debera dar, dentro del mismo plazo, al
seflor (...) informacion clara, cierta, comprensible y oportuna respecto de dicha condi-
cion, de manera tal que éste conozca suficientemente como opera el crédito, la compo-
sicion de las cuotas, el comportamiento del crédito y cual va a ser el procedimiento a
seguir por parte del Fondo Nacional de Ahorro para ajustar el crédito a la prohibicion de
capitalizacion de intereses.

c) En el evento en que sea necesario, para ajustar a la jurisprudencia de ésta Corporacion y
a las Leyes dictadas para su cumplimiento actualmente vigentes, modificar las condiciones
inicialmente pactadas del crédito en cuanto al plazo o monto de las cuotas que en pesos
adquiri6 el sefior (...) y que debe continuar en pesos, sera necesario contar con el consenti-
miento o aquiescencia del sefor (...) y en caso de que éste no lo de, se mantendran las
condiciones inicialmente pactadas, pero el Fondo Nacional de Ahorro podra acudir ante el
Juez competente para dirimir la controversia contractual. (...).»
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RELIQUIDACION DE CREDITOS HIPOTECARIOS

Corte Constitucional. Sala Sexta de Revision. M. P. Marco Gerardo Monroy
Cabra. Sentencia T-733 del 5 de agosto de 2004. Expediente T-893763.

Sintesis: Procedencia de la accion de tutela contra entidades bancarias. Revocacion unilateral
de la religuidacion de créditos por parte de las entidades bancarias. Principio del respeto del
acto propio. Derechos a la vivienda digna, buen nombre y debido proceso.

«(...)

II. CONSIDERACIONES Y FUNDA-
MENTOS

(..

B. Temas juridicos

En el presente caso, la Sala estudiara si la
actuacion de exigir por parte de la entidad
demandada, el pago de la diferencia deri-
vada de la reversion de la reliquidacion ini-
cial del crédito hipotecario para la
adquisicion de vivienda, suscrito por la
accionante, vulnera sus derechos al debido
proceso, peticion, vivienda digna y al buen
nombre.

Sobre el tema esta Corporacion se ha pro-
nunciado en diversas oportunidades, razon
por la cual, 1a Sala reiterara la doctrina esta-
blecida sobre el asunto.

1. Procedencia de la accion de tutela
contra entidades bancarias.

Lo primero que determinara la Corte es
si para el caso especifico, por tratarse de
una accién de tutela contra una persona
juridica que presta el servicio bancario,
procede la acciéon de tutela. Al respecto
la Corte manifesté mediante la sentencia

T-083 de 2002":
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"En efecto, la actividad financiera, cuyo objeti-
vo principal es el de captar recursos economi-
cos del publico, para administrarlos,
intervenirlos y obtener de su manejo un pro-
vecho de igual naturaleza, ha sido considera-
da por la Corte Constitucional como servicio
publico. Sobre este asunto ha dicho la corpo-
racion:

El servicio pablico es definido en el derecho
positivo colombiano como '(...) toda activi-
dad organizada que tienda a satisfacer necesi-
dades de interés general en forma regular y
continua, de acuerdo con un régimen juridico
especial, bien que se realice por el Estado di-
recta o indirectamente o por personas priva-

das (...)"

De igual manera la jurisprudencia constitu-
cional ha establecido que el servicio publico es
'toda actividad dirigida a satisfacer una necesi-
dad de caracter general, en forma continua y
obligatoria, segun las ordenaciones del dere-
cho publico, bien sea que su ordenacion esté a
cargo del estado directamente o de concesio-
narios o administradores delegados, a cargo
de simples personas privadas'.

()

La actividad desplegada por las entidades fi-
nancieras tiene la prerrogativa consistente en
la facultad para captar recursos del publico,
manejatlos, invertirlos y obtener un aprove-
chamiento de los mismos, dentro de los li-
mites y con los requisitos contemplados en la
ley;

1 M. P. Rodrigo Escobar Gil.
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()
El articulo 335 de la Carta establece:

'Articulo 335. Las actividades financiera, but-
satil, aseguradora y cualquiera otra relacionada
con el manejo, aprovechamiento e inversién
delo recursos de captacion a los que se refiere
elliteral d) del numeral 19 del articulo 150 son
de interés publico y s6lo pueden ser ejercidas
previa autorizacion del Estado, conforme ala
ley, la cual regulara la forma de intervencion
del gobierno en estas materias y promovera la
democratizacion del crédito.’

De los precedentes textos constitucionales
aparece que la actividad relacionada con el ma-
nejo, aprovechamiento e inversion de los re-
cursos captados al pablico, atendiendo a su
propia naturaleza, reviste un interés general y,
por tanto, no escapa al postulado constitucio-
nal que declara su prevalencia sobre intereses
particulatres (articulo 1° Constitucién Politi-
ca), lo cual se concreta en el caracter de servicio
publico que se le atribuyé desde 1959 (...)".
(Corte Constitucional, Sentencia T-443 de
1992, M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo)"

Pues bien, la entidad financiera Banco (...)
tiene la condicion de empresa industrial y
comercial del Estado, cuyo objeto social es
el servicio bancario; es decit, se trata de una
entidad financiera estatal que presta un ser-
vicio publico, por lo que cumple con dos
de los requisitos de procedibilidad estable-
cidos en el articulo 86 de la Constitucion,

2 M. P. Jaime Araujo Renterfa.
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siendo por tanto susceptible de ser deman-
dada en acciéon de tutela.

2. Precedente jurisprudencial

Lalabor de reiteracion es fundamental para
garantizar el derecho ala igualdad de perso-
nas que acuden a la accion de tutela, con la
esperanza de obtener el mismo tratamiento
que los jueces de constitucionalidad han brin-
dado en casos semejantes, y que la jurispru-
dencia de la Corte se ha encargado de unificar.

En la Sentencia T-1085/022, en este caso se
dijo que "la Corte no puede avalar que el
Banco (...) unilateralmente cambie las re-
glas de juego que las entidad financiera im-
pone a sus clientes abusando de su posicion
dominante, maxime cuando esta entidad es
la que tiene la informacion exacta sobre cada
crédito y pueden realizar las verificaciones
previas que estimen convenientes, no pudien-
do endilgarle a sus usuarios los efectos ne-
gativos de sus propios yerros."

ILa orden para el Banco (...) fue que en el
término de 48 horas adelante los tramites
necesarios para la cancelacion de la obliga-
ci6on hipotecaria de la accionante.

En otro caso similar, la Corte concluyé en
la Sentencia T-083/03° que "la naturaleza
vinculante del acto emitido por el Banco (...)
con el que extingui6 la obligacion, y la im-

3 M. P. Jaime Cérdoba Trivifio. La Sentencia en uno de sus apartes manifiesta: "La Corte Constitucional ha dejado
en claro que si un particular asume la prestaciéon de la actividad bancaria adquiere una posicién de supremacia
material -con relevancia juridica- frente al usuario; es decir, recibe unas atribuciones especiales que rompen el
plano de igualdad referido, y que, por ende, en algunos casos, sus acciones u omisiones pueden vulnerar un
derecho constitucional fundamental que requiere de la inmediata proteccion judicial.

Por consiguiente, las personas juridicas que desarrollan la actividad bancaria, independientemente de su naturaleza
publica, privada o mixta, actian en ejercicio de una autorizacién del Estado para cumplir uno de sus fines, que es
el de la prestacion de los servicios publicos, por lo cual gozan de algunas prerrogativas propias de la actividad, pero
igualmente se obligan a cumplir condiciones minimas de derechos de los usuarios.

El precedente citado permite concluir que las entidades financieras, en las actuaciones frente a sus usuarios, tienen
una posicion privilegiada que las erige como verdaderas autoridades ante ellos, condicién que, a la vez que les
otorga prerrogativas superiores a la de los particulares, las obliga a ejercer las acciones necesarias para garantizar el
libre y adecuado ejercicio de los derechos fundamentales de sus clientes y, entre ellos, el del debido proceso".
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posibilidad de que el error de la entidad fi-
nanciera sirva de base para la afectacion
desproporcionada de la situacion juridica de
que es titular el accionante, a partir del ins-
tante en que cancel6 la obligacion hipoteca-
ria pagando el monto que le indico el
acreedor. Aunque el cobro de la diferencia
ocasionada por la reversiéon de la
reliquidacion responde a un fin constitucio-
nal legitimo (la proteccion del erario), los
medios para su concrecion no pueden ser-
virse de actuaciones que vulneren los dere-
chos fundamentales del actor."

ILa orden por parte de esta Corporacion fue
que (...) en el término de 48 horas inicie los
tramites necesarios para cancelar el crédito
y levante el gravamen hipotecario que pesa
sobre el inmueble del actor.

Ia sentencia 'T-323/03*, resume todo lo es-
tudiado por esta Corporacion sobre el tema.
Y al respecto dijo:

"Para la Sala es claro que semejante proceder
conculca el derecho fundamental al debido pro-
ceso pues basté el solo abuso de la posicion
dominante en que se halla una entidad fi-
nanciera para constituir una obligacion con-
tra el actor, pretender el reconocimiento de
intereses moratorios y negar la cancelacion
de la garantia prestada en razén de una obli-
gacion diferente. A una persona ala que sele
habia generado certeza sobre la extincién de
una obligacion y que se hallaba amparada por
el principio de respeto del acto propio, en
este caso emitido por (...) se la sorprendio
no so6lo con la imputacion de una nueva deu-
da, sino con su cobro prejuridico pese a que
no existia titulo alguno en el que tal obliga-
cién constara.

Ese comportamiento restringe el disfrute del
derecho a la vivienda digna pues se trata de un
derecho que merece atencion en todas las eta-
pas del proceso que se debe agotar para adqui-
rir vivienda mediante el sistema de crédito a
largo plazo, mucho mas si en un contexto
como el nuestro son pocos los que pueden
acceder a una vivienda sin suscribir créditos
hipotecarios que comprometen sus ingresos
de muchos afios. De allf que en los supuestos

en los que se vulnere el derecho fundamental
al debido proceso y se limite ilegitimamente
el derecho a la vivienda digna, haya lugar a la
proteccion de aquél indistintamente del mo-
mento de que se trate, esto es, desde la conce-
si6n del crédito, durante el pago de las cuotas
periddicas, en la extincion de la obligacion y
en el levantamiento de las garantias constitui-
das por el deudor. En el caso presente, e/
derecho al debido proceso se ha vulnerado en el mo-
mento del levantamiento de las garantias pues,
procediendo contra la Constitucién y la ley, se
pretende desconocer la extincion de una obli-
gacion, constituir unilateralmente una nueva
y garantizatla haciéndole extensiva una garan-
tia constituida en relacion con aquella obliga-
ci6n ya extinta.

()

De otro lado, quien tenfa a su disposicion los
mecanismos judiciales ordinarios para obte-
ner el pago de las sumas probablemente can-
celadas de mas por el erroren la reliquidacion
del crédito, era la misma entidad financiera.
No obstante, abusando de su condicion de pre-
eminencia, exigio, mas de un afio después de la
cancelacion del crédito, el pago de la diferencia
generada por su propio yerro y lo hizo me-
diante la revocatoria unilateral de su propio
acto y extendiendo los efectos de una garantia
constituida para una obligacion distinta, pro-
ceder con el que se abrogo para si facultades
que solo reposan en la jurisdiccion.

En relacion con la naturaleza de recursos pua-
blicos de los alivios que sirvieron de base para
reliquidar los créditos hipotecarios, la Corte
no desconoce la necesidad que se conserve de
manera estricta su destinacion legal y las con-
secuencias penales y disciplinatias que genera
el desvio de esta clase de rubros. Pese lo ante-
rior, no puede compartirse la tesis segun la
cual, para el caso que ocupa a la Sala, exista la
"necesidad objetiva" de cobrar la diferencia cau-
sada por la reversion de la reliquidacion, sin
que antes medie una decisién judicial.

Esta conclusién se funda, de un lado, en la
naturaleza vinculante del acto emitido por la
entidad financiera y con el que extingui6 la
obligacion, y de otro, en la imposibilidad de
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4 M. P. Alfredo Beltran Sierra.
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que el error de la entidad financiera sirva de
base para la afectacién desproporcionada de la
situacion juridica de que es titular el accionante,
a partir del instante en que cancel6 la obliga-
ci6én hipotecaria pagando el monto que le in-
dicé el acreedot. Aunque el cobro de la diferencia
ocasionada por la reversion de la reliquidacion res-
ponde a un fin constitucionalmente legitimo (la pro-
teccion del erario), los medios para su concrecidn no

pueden servirse de actuaciones que vulneren los dere-

chos fundamentales del actor'. (resaltado fuera

de texto)

La orden en esta Sentencia para (...) fue que
en forma inmediata suspenda el cobro de
dinero exigido a los accionante. Que inicie
los tramites necesarios para cancelar los cré-
ditos y levante el gravamen hipotecario que
pesa sobre los inmuebles. Y por ultimo, en
el evento de que haya realizado algun re-
porte por mora, en relacién con las obliga-
ciones hipotecarias de los accionantes, a las
centrales de riesgo financiero y comercial,
expida las correspondientes certificaciones
de paz y salvo, a fin de que sea corregida la
informaciéon reportada.

En los casos mencionados, 1a informacioén
del saldo del crédito otorgada a cada per-
sona por el banco, cred en ellas la certeza de
cual era el monto de su obligacion, maxime
cuando la entidad bancaria les expidié un
paz y salvo y les dio instrucciones para que
suscribiera la esctritura de cancelacion del
gravamen hipotecatio.

El banco posee los medios técnicos, la in-
formacion exacta de cada crédito y puede
realizar las verificaciones previas que estime
convenientes, con el fin de que la informa-
cién que suministre sea veraz. En caso de
que haya incurrido en error, puede acudir a
la jurisdiccion ordinaria en procura de los
derechos que crea tenet, pero no puede tras-
ladar esta carga, haciendo uso de su posi-
cion dominante, a los usuatios de buena fe.

Agrega la Sentencia que "el argumento adu-
cido por (...) en todas las acciones de tutela
que se revisan, para justificar su actitud fren-
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te a los deudores hipotecarios, no sélo en
las que ahora se analizan, sino en las anterio-
res oportunidades en las que la Corte se ha
pronunciado en acciones contra la misma
entidad, se centra en el error en la aplicacion
de la metodologia, circunstancia que "obli-
g6" a esa entidad financiera a reversar las
reliquidaciones inicialmente aplicadas. De ahi,
manifiesta la entidad demandada, que si exis-
te inconformidad al respecto, los afectados
cuentan con las acciones legales pertinentes
ante la jurisdiccion ordinaria."

Este argumento ha sido encontrado indu-
dablemente inadmisible a la luz del ordena-
miento Constitucional. Al respecto ha dicho
la Corporacion:

"En ese marco, la revocacién del acto profeti-
do por la entidad financiera, aunque aparente-
mente se funda en una circunstancia licita, cual
era la de disminuir el monto del alivio reco-
nocido al deudor, en realidad desborda el
marco juridico aplicable pues extiende las con-
secuencias de su propio error a la reliquidacion
del crédito y revive los efectos de una obliga-
ci6én extinta. Sostener lo contratio, esto es, que
la entidad financiera esta facultada para cobrar
sumas adicionales con posterioridad a la ex-
tincion de la obligacion, configura la imposi-
cién de una carga especialmente gravosa e
irrazonable al deudor™®

3. Respeto del acto propio

La Corte Constitucional ha considerado que
en los casos enlos que las entidades banca-
rias revocan unilateralmente la reliquidacion
de créditos, es aplicable el principio del res-
peto del acto propio, segun el cual no es
aceptable de quien profiere un acto genera-
dor de una situacion particular y concreta a
favor de otro, lo revoque posterior y
unilateralmente, sin consultatle a la otra par-

5 T-083 de 2003 ya citada.
6 Sentencia T-323 de 2003. M. P. Alfredo Beltran Sierra.
7 Sentencia T-083 de 2002. M. P. Rodrigo Escobar Gil.

8 Sentencia T-323 de 2003. M. P. Alfredo Beltran Sierra.
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te de tal forma, que modifica juridicamen-
te, lo planteado inicialmente por las dos
parte.

Las condiciones para poder aplicar el res-
peto del acto propio son las siguientes:

"a) Una conducta jutidicamente antetior, rele-
vante y eficaz;

b) El ejercicio de una facultad o de un dere-
cho subjetivo por la misma persona o cen-
tros de interés que crea la situacion litigiosa,
debido a la contradiccién -atentatorio de la
buena fe- existente entre ambas conductas;

¢) Laidentidad del sujeto o centros de interés
que se vinculan en ambas conductas."’

La Sentencia T-186 de 2004, respecto del
respeto del acto propio por parte de las
entidades financieras dijo:

"En este orden de ideas, se ha concluido que
cuando las entidades financieras modifican sus
propios actos de manera unilateral e
inconsulta faltan al principio del respeto del
acto propio y actian de manera ilegitima frente
a sus clientes, traicionando la confianza por
ellos depositada en el proceder de las entida-
des que hacen parte del sector financiero."

4. ¢A quién se le debe dirigirla orden de
tutela cuando dos entidades financieras
estan relacionadas con un crédito?

En anteriores ocasiones, la Corte Consti-
tucional ha estudiado casos en los que es-
tan involucradas dos entidades con el
crédito hipotecario cuya liquidacion se
cuestiona por el actor de tutela. Por ejem-
plo, en la Sentencia T-186 de 2004, la Cor-
te conocié de un caso en el cual la
accionante alegaba que (...) le hab{a reali-
zado una reliquidacion favorable a su cré-
dito hipotecario y posteriormente, de
manera unilateral, lo habia reversado.

(...) por su parte, sefialaba que este crédito
habfa sido cedido por el Banco (...) en el
estado posterior a la reversion del crédito,
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es decir, que él no habia realizado tal rever-
sion.

La Corte encontré que a pesar de que po-
dia existir una diferencia entre el Banco (...)
y (...) enla medida en que (...) alegaba que
habfia sido el Banco (...) quien habfa conce-
dido el alivio y posteriormente reversado el
mismo, correspondia a (...) iniciar las ac-
ciones legales pertinentes contra el Banco
(...) yno hacer recaer los efectos de la dife-
rencia entre las entidades en la tutelante. Pa-
ralelamente, considero la Sala que era con
(...) con quien se estaba entendiendo direc-
tamente la accionante, motivo por el cual a
éste se le ordend dejar sin efecto la rever-
sion de la reliquidacion del crédito de la
accionante.

Caso concreto

ILa accionante suscribi6 con (...) en el aflo
de 1993, un pagaré por la cantidad de
$6.552.000,00 con vencimiento final de 24
de marzo de 2008, pagadero a 180 cuotas
mensuales; respaldando la obligacion firmé
hipoteca abierta.

La entidad demandada, en cumplimiento
de la Ley 546 de 1999, realiz6 el proceso
de reliquidacion de los créditos y aplicé en
el ano 2000 el alivio al préstamo otorgado
alasefora (...). Como dicho alivio fue fa-
vorable para la accionante, realiz6 el pago
total de la obligacion hipotecaria, por lo
que (...) procedi6 a cancelar la hipoteca
abierta, al encontrarse a paz y salvo la
accionante.

Pasado afio y medio de haber liquidado su
crédito y otorgado el alivio, (...) le informé
ala accionante que se le habia reliquidado el
crédito inicial, que esa reliquidacion habia
sido ajustada a derecho y aprobada por la
Superintendencia Bancaria, motivo por el

9 Ver nuevamente sentencia T-295 de 1999.

10 M. P. Alvaro Tafur Galvis.
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cual se dio lugar ala reversion del alivio y al
sefialamiento de un nuevo monto adecua-
do; por lo tanto, la sefiora (...), adquirfa una
nueva deuda por un valor de $5'180.946,01
con(...).

Por lo anterior, la accionante solicitd a (...)
copia del pagaré, informacion de como se
le habfa efectuado la reliquidacion y certifi-
cacion del alivio que se le habia realizado.
Dicha solicitud sélo fue contestada parcial-
mente por la entidad, expidiéndole sélo la
copia del pagaré. Porlo que la accionante
consider6 que con esta actuacion, (...) le
estaba vulnerando sus derechos a la vivien-
da digna, buen nombre, peticion y al debi-
do proceso, al considerar, que el banco no
podia expedir un acto y luego revocarlo sin
tener en cuenta los derechos adquiridos de
la accionante.

De las pruebas que obran dentro del expe-
diente y lo manifestado por la entidad ac-
cionada se puede inferir que el error fue
cometido por (...) al efectuar la
reliquidacion, por lo que hubo la necesidad
de realizar una correccion; que luego de afio
y medio que la accionante cancelara la deu-
da total de la obligacion inicial, la entidad le
comunica a la accionante que debe cancelar
la diferencia generada por la reliquidacion
que se realizo a su crédito.

La Cortte, en casos similares, ha manifesta-
do que estas entidades financieras por las
caracteristicas de la labor que desempenan,
conocen a fondo todos los aspectos finan-
cieros y econoémicos, por lo que se convier-
ten en entidades especialistas sobre el tema
de donde se desprende que mantienen una
posicion dominante, en este caso, frente ala
usuaria, posicion de la que tomo ventaja la
entidad accionada y revocé unilateralmente
la decision inicial en donde la accionante se
habia beneficiado del alivio aplicado por la
misma entidad.

ILa Corte ya ha dicho que estos comporta-
mientos son contrarios al debido proceso y

0
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que en caso de que la entidad bancaria quie-
ra revocar su actuacion debe acudir a un
proceso ordinario.

Esta Sala reiterara las decisiones que sobre
el tema esta Corporaciéon ha tomado,
tutelando los derechos a la accionante a la
vivienda digna, buen nombre y debido pro-
ceso. Por tanto, revocara el fallo de segunda
instancia y se le ordenara a la entidad accio-
nada que en el término de 48 horas inicie
los tramites necesarios para la cancelacion
de la obligacioén hipotecaria a cargo de la
sefiora (...) siello no ha ocurrido.

Enlo atinente al derecho de peticion, la Sala
encuentra que el Juez de Segunda Instancia
en su fallo ordend a la entidad demandada
que en el término de 48 horas, respondiera
de fondo, de manera clara y precisa a la so-
licitud de informacién sobre la divergencia
resultante en los calculos de la reliquidacion
realizada a la accionante. Sin embargo, en el
expediente no consta respuesta de la enti-
dad, motivo por el cual la Corte reiterara la
orden del ad quem para que, en caso de no
haberse hecho, se le conteste la peticion de
manera completa.

Por otro lado, la accionante solicité "orde-
nar al Banco (...) que en caso de que haya
realizado algin reporte por mora respecto
de la mencionada obligacion a Centrales de
Riesgo Financiero y Comercial, expida las
correspondientes certificaciones de paz y
salvo a fin de que sea corregida la informa-
ci6én reportada.”

ILa Corte ha considerado que el reportar a
las personas a la base de datos por incum-
plimiento del pago de deudas derivadas del
retrotraimiento de la reliquidacion favora-
ble del crédito vulnera el derecho al habeas
data, porque las personas han debido ser
previamente informadas y consultadas y la
informacion reportada ha debido contener
el hecho de que inicialmente la entidad fi-
nanciera alent6 en el deudor expectativas de
paz y salvo.
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En la Sentencia T-592 de 2004, en la cual
se estudié un caso con esas caractetisticas
esta Corporacion concluy6 que las decisio-
nes de instancia que negaron a los accionantes
la proteccion constitucional invocada debfan
revocarse, pot cuanto, "en ninguno de los
casos éstos fueron informados de que su
historia crediticia y financiera setfa reporta-
daalas centrales de riesgo, de cual adminis-
tradora registraria y divulgaria la
informacién, como tampoco del término
en que sus datos permanecerian en el pro-
ceso informatico y del contenido de la in-
formacion."

La actuacion vulneratoria de las entidades
demandadas fue la de hacer "uso indebido
de la autorizacién genérica recibida de los
accionantes reportando al proceso
informatico como historia crediticia de los
nombrados falencias generadas en sus pro-
cesos administrativos sin el concurso de los
aludidos" y sin tener en cuenta que obran
los paz y salvos expedidos por las mismas
entidades demandadas.

Para hacer cesar la vulneraciéon de los
accionantes, la Corte resolvié que: "(...) en
atencion al uso adecuado que debe hacer de
la autorizacion de interferencia en su intimi-
dad econémica otorgada por el actor, 1) in-
formatle a éste, con la debida antelacion,
cémo, cuando, ante quien y con qué alcan-
ces su autorizacion sera utilizada; y iii) (sic)
proyectar ante en el proceso informatico las
expectativas de rectificacion, y adecuacion
que alert6 en el actor, durante el proceso
que fuera adelantado por éste para que las
facturaciones concordaran con las cargas que
efectivamente le corresponde atender.'"

En el presente caso, no es aplicable el prece-
dente en cita, por cuanto, no esta probado
que la accionante haya sido reportada a la
base de datos. Por lo tanto, no hay pruebas
de la vulneracién al derecho fundamental del
buen nombre. Ante esta situacion, la Sala no
tutelara tal derecho invocado.

La Corte ha
considerado que el
reportar a las personas
a la base de datos por
incumplimiento del
pago de deudas
derivadas del
retrotraimiento de la
reliquidacion favorable
del crédito vulnera el
derecho al habeas data,
porque las personas
han debido ser
previamente
informadasy
consultadas y la
informacioén reportada
ha debido contener el
hecho de que
inicialmente la entidad
financiera alent6 en el
deudor expectativas de
paz y salvo.

Finalmente siguiendo el precedente sentado
en la Sentencia T-186 de 20047, a pesar de
que en el caso estan involucradas, tanto (...),
como titular del crédito, como (...) como

1

11 M. P. Alvaro Tafur Galvis.
12 Sentencia T-592 de 2004. M. P. Alvaro Tafur Galvis.
13 Ibidem.
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agente de éste, la orden se le dara a la enti-
dad financiera (...) por cuanto es ésta quien
ha tenido el trato directo con la accionante,
le realiz6 y comunicé la reversion del crédi-
to, el saldo total de la obligacion a la fecha
actual (9 de julio de 2003), a ésta entidad fue
la que se le hizo el pago total del alivio y es
la que le esta cobrando el saldo resultante
de la reversion realizada al crédito hipoteca-
rio dela sefiora (...).

I11. DECISION

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

RESUELVE:

Primero. REVOCAR PARCIALMEN-
TE la sentencia proferida por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga (...) en la accion de tutela
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instaurada por la sefiora (...). En su lugar
CONCEDER el amparo constitucional a
los derechos fundamentales al debido pro-
ceso por conexidad a la vivienda digna y
de peticién, por las razones expuestas en
esta providencia.

Segundo. ORDENAR al Banco (...) que,
en el término de las cuarenta y ocho (48)
horas siguientes a la notificacion de esta pro-
videncia deje sin efecto el acto mediante el
cual le fue reversada la operacion inicial que
le habfa otorgado el alivio, comunicado a la
accionante mediante carta del 30 de abril de
2003, con el fin de dar plena efectividad a
los derechos surgidos con anterioridad a
dicha revocacion.

Tercero. Advertiral Banco (...) que sicree
tener derechos luego del cumplimiento de
las 6rdenes dadas en los numetrales antetio-
res, a cargo de la accionante, puede, de con-
siderarlo pertinente, instaurar las acciones
judiciales que sean del caso (...).»

2
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Acciones - Patrimonio Auténomo -
Fiducia Mercantil

Concepto 2003035259-1 del 2 de junio de 2004

Sintesis: Naturaleza y definicion de las acciones. Acciones que ingresan a un patrimonio
antdnomo en desarrollo de la celebracion de una fiducia mercantil; aspectos juridicos. Mediante
la fiducia mercantil no pueden obviarse mandatos legales para las sociedades cuando ingresen
acciones de éstas en un patrimonto antononmo.

«(...) consulta si un patrimonio auténomo puede "(...) debidamente representado por una
Sociedad 'iduciaria, y cuyo fideicomitente y beneficiario es una sociedad X determinada,
set 'accionista’ (sic) de una Sociedad Limitada en la cual el otro socio sera dicha sociedad
X?". Indaga también si tal posibilidad se presenta en la hipétesis de que este socio de aquella
persona juridica corresponda a una persona distinta a la sociedad X (la que ostenta
concomitantemente el caracter de fideicomitente o beneficiatio en el citado negocio fidu-
ciario).

De otra parte pregunta si en caso de ser viable esta posibilidad se vulnerarfa "(...) el Codigo
de Comercio en cuanto a que para conformar una sociedad se requiere un nimero plural
de socios?" asi como también aquel "(...) principio con base en el cual los negocios fiducia-
rios no pueden prestarse para hacer aquellas cosas que directamente no podrian hacer
quienes son sus fideicomitentes y/o beneficiarios?".

(.)

I. En palabras de Vivante, "La palabra accién se usa en varios sentidos, y la ley se vale de
uno u otro segun las exigencias de su concepto. Ora indica con dicha palabra cada una de
las fracciones en que se ha dividido el capital; ora el conjunto de derechos y obligaciones
que nacen a los socios del contrato social; ora, por fin, el titulo con que los socios hacen
valer sus derechos y los transmiten a otros"'. Dicha polisemia, acogida por la doctrina
nacional’, se encuentra también en la legislacién colombiana’y sitve para distinguir entre la
accioén en una sociedad anonima entendida, por un lado, como un bien mueble incorporal,
susceptible de ser objeto de un derecho real de propiedad que forma parte de un patrimo-
nio, y, por el otro, como el conjunto de derechos personales que de cada accion se derivan

1 VIVANTE, Cesare. Tratado de Derecho Mercantil, trad. R. Espejo. Ed. Reus, Madrid, 1932, Tomo 11, , n. 458p.20

2 GABINO, PINZON. Sociedades Comerciales, Ed. Temis, Bogota, 3*. Ed.,1989, vol. 11, Tipos o Formas de
Sociedades ps. 177 y ss.

3 La accién como fraccién en que se divide el capital, en el art. 373 C.Co; su representacion en titulos negociables,
en el art. 375 C.Co; como conjunto de derechos, en el art. 379 C.Co.
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a favor de la persona natural o juridica a quien se le reconoce la calidad de accionista, es
decir, de asociado o parte del contrato de sociedad an6nima.

Las acciones en una sociedad anénima, entendidas como bienes susceptibles de la "especi-
ficacion" que se exige en el articulo 1226 del Cédigo de Comercio (en adelante, "C. Co."),
pueden ingresar al patrimonio auténomo derivado de la celebracion legal de un contrato
de fiducia mercantil. Y ello puede ocurrir como consecuencia de: a) la celebracion de un
contrato de fiducia mercantil y la correspondiente transferencia de las acciones fideicomitidas
por parte del fiduciante al fiduciatio; b) la ejecucion de un contrato de fiducia mercantil y,
de acuerdo con la finalidad del mismo, la adquisicion de acciones por cuenta del patrimo-
nio autbnomo correspondiente.

Aungque la finalidad que puede determinar el fiduciante en el contrato de fiducia mercantil
no esta limitada en la ley, para los efectos de este concepto el analisis puede circunscribirse
al caso de fideicomisos de inversion o de fideicomisos de administracion encomendados
por uno o varios fiduciantes a una sociedad fiduciaria a través de fiducias mercantiles. En el
primer caso, se cobija la hipétesis en la cual las sumas de dinero aportadas para la constitu-
ci6on de la fiducia de inversion se invierten total o parcialmente en acciones, mediante la
suscripcion en el mercado primario o la adquisicion de las mismas en el mercado secunda-
rio; y en el segundo, se tiene en cuenta el supuesto en el cual la administracion encomendada
al fiduciario involucra la adquisicion, administracién y enajenacion de acciones a cualquier

titulo.
. La accion en una sociedad anénima, de
Las acciones en una acuerdo con lo dispuesto en el articulo 379
sociedad an(’)nima, d.el C: Co., confiere a su Prppietario’, sin dis-
. tinguir la causa de adquisicion o titulo, un
entendidas como conjunto de detechos de crédito que son

ien tibl exigibles con base en el contrato de socie-
bienes suscep bles de dad. Es obvio que los derechos y obligacio-

la " especific acion" nes de origen societario se radican en un
que se e ge en el patrimonio, con o sin personalidad, y que el
patrimonio receptor no puede ser conside-

articulo 1226 del rado accionista; aqui de lo que se trata es de
establecer el sentido y alcance con que una
sociedad fiduciaria, en desarrollo de la ges-

Codigo de Comercio

(en adelante, i tién a que se obliga como fiduciario, ejerce y

" cumple los derechos y obligaciones deriva-

C. Co. )’ p ueden dos del contrato social correspondiente a
ingresar al patrimonio las acciones que ingtesan al patrimonio au-

- derivado d tonomo que administra. En otras palabras,
autonomo derivado de es necesario precisar en qué forma se en-

la celebracion le gal de tiende que una sociedad fiduciaria, que le-

. galmente no puede convertirse en propietatia
un contrato de fiducia de los bienes que integran un patrimonio

mercantil. auténomo fiduciario que se distingue de su
propio patrimonio, actia legalmente como
accionista en provecho de los beneficiarios,
con cargo y por cuenta del patrimonio au-

75
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tonomo fiduciario al cual ingresan las acciones y para cumplir con la finalidad que le ha sido
encomendada por el fiduciante.

II. Cuando una o varias acciones son fidecomitidas al celebrarse una fiducia mercantil, o
cuando ingresan a un patrimonio auténomo fiduciario preexistente, el respectivo patrimo-
nio autbnomo no se convierte en accionista, y ello por el hecho elemental de que en laley se
establece que tal calidad es privativa de los sujetos de derecho, esto es, de las personas
naturales o juridicas que por el contrato de sociedad se obligan a hacer un aporte en dinero
(C. Co. art. 98) o que adquieren una accion ya suscrita. Pero esto no impide la transferencia
de acciones al patrimonio autbnomo, nila adquisicion de acciones por cuenta del patrimo-
nio auténomo; cosa distinta es que quien actia por cuenta y en nombre del mismo es el
fiduciario, independientemente de si hay uno o varios fiduciantes, uno o varios beneficia-
rios, y de si hay coincidencia total o parcial entre la identidad de los fiduciantes y los bene-
ficiatios.

Cuando dicha suscripcion o adquisicion ocurre, el fiduciario es inscrito como propietario
en ellibro de registro, no de accionistas sino de acciones, como se le denomina enlaley en
forma acorde con el caracter capitalista y no personalista de la sociedad anénima. Esa
inscripcion es consecuencia, o de un contrato de suscripcion que da derecho a que se le
expida a sunombre el titulo documental que justifique su calidad de tal, segiin se establece
en el articulo 399 del C. Co., o de la orden escrita del enajenante a que se refiere el articulo
406 del C. Co. sin distinguir el titulo o causa de enajenacion. Y es importante advertir que la
referida anotacién como "propietario” no elimina la distincion legal que, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 1233 del C. Co., existe entre el patrimonio del cual es titular la
sociedad fiduciaria y los patrimonios autbnomos afectos a la finalidad de las respectivas
fiducias mercantiles de las que sea parte.

En este concepto, por supuesto, no se hace referencia a la inscripcion del fiduciario como
propietario de acciones que ingresen a su propio patrimonio, sino de aquéllas que ingresan
a un patrimonio autdbnomo que, segun se establece en el articulo 1226 del C. Co., ¢l admi-
nistra para camplir con la finalidad determinada por el fiduciante en provecho de éste o del
tercero beneficiatio.

III. La transferencia de bienes a titulo de fiducia mercantil y la administracion de los bienes
que forman parte del patrimonio auténomo conllevan un régimen legal especial que ha
llevado a esta Superintendencia a expresar, en concepto OJ-479 de Septiembre de 1973,
que "La fiducia da nacimiento a una propiedad formal en cabeza del fiduciario y por ello los bienes asi
afectados no pueden ser perseguidos por los acreedores del fiduciatio (articulo 1227 del C.
de Co.) y deben figurar en su contabilidad como bienes distintos de los propios (numeral
20. articulos 1234, 1236 del C. de Co.). En cuanto al constituyente es claro que los bienes
fideicomitidos salen de su patrimonio y por ello no pueden ser embargados por los acree-
dores posteriores a la constitucion (articulo 1238 del C. de Co.) ni pueden ser susceptibles
de su libre disposicion (numeral 4 articulos 1234, 1236 del C. de Co.). El beneficiario
tampoco es duefio de los bienes sino de los rendimientos que ellos reporten (articulo 1238
del C. de Co.). En sintesis, el derecho de propiedad presenta una escision: / propiedad formal
pertenece al fiduciario para gue tenga titularidad y pueda accionar en defensa de los bienes; al paso que la

propiedad de derecho pertenece al beneficiario (propiedad beneficiosa)" (se resalta).
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Asilas cosas, la propie-
dad fiduciaria es mera-
mente instrumental®;
pero no por ello puede
desconocerse que se rea-
liza una transferencia de
la  propiedad del
fideicomitente al fiducia-
rio, necesaria, precisa-
mente, para la finalidad
que se persigue con el
negocio fiduciario, trans-
ferencia que genera efec-
tos frente al propio
fideicomitente y frente a
los terceros en condicio-
nes especiales respecto
de las reglas generales
aplicables al derecho real
de dominio ordinario y
alos derechos de perse-
cucion o de "prenda ge-
neral" de los acreedores
respecto de los bienes de
su deudor comun. En
efecto, aunque los bienes
objeto de la fiducia ha-
yan salido del patrimo-
nio del fiduciante e
ingresado al patrimonio
autonomo, los acreedo-
res del fiduciante conset-
van la posibilidad de
perseguirlos si sus
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En cuanto al constituyente es claro
que los bienes fideicomitidos salen
de su patrimonio y por ello no
pueden ser embargados por los
acreedores posteriores a la
constitucion (articulo 1238 del C. de
Co.) ni pueden ser susceptibles de su
libre disposicion (numeral 4 articulos
1234, 1236 del C. de Co.). El
beneficiario tampoco es duefio de los
bienes sino de los rendimientos que
ellos reporten (articulo 1238 del C. de
Co.). En sintesis, el derecho de
propiedad presenta una escision: /z
propiedad formal pertenece al fiduciario
para que tenga titularidad y pueda accionar
en defensa de los bienes; al paso que la
propiedad de derecho pertenece al
beneficiario (propiedad beneficiosa).

acreencias son anteriores a la constitucion del negocio fiduciario ( C. Co. art. 1238); y como
consecuencia de la separacién o "autonomia" patrimonial de los bienes fideicomitidos
respecto "del resto del activo del fiduciario y de los que correspondan a otros negocios
fiduciarios", como se dice en el articulo 1233 del C. Co., tales bienes no forman parte de la
garantia general de los acreedores del fiduciario, segin se establece en el articulo 1227 del
C. Co. y solo garantizan las obligaciones contraidas en el cumplimiento de la finalidad
perseguida a través del contrato.

Este caracter instrumental de la propiedad fiduciaria, que es un simple medio al servicio de
la finalidad determinada por el fiduciante, por lo cual el contrato constituye la regla
"heterénoma a la cual esta afecto el asi llamado patrimonio "auténomo", lo reafirman las

4 Crf. Rengifo Garcia, Ernesto. La Fiducia Mercantil y Publica en Colombia, Edicién Universidad Externado de
Colombia. Primera Edicién, Bogota Noviembre de 1998. ps. 66-72.
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Si los fideicomisos de inversion que dan origen a
Fondos Comunes de Inversion (Fondos Comunes
Otdinarios - FCO - y/o Fondos Comunes
Especiales - FCE -), no se llevan a cabo a través de
fiducias mercantiles sino mediante fideicomisos
colectivos, en todo caso es claro que el fiduciario
actia por cuenta ajena y en nombre propio
cuando invierte en acciones con cargo
al encargo comun.

restricciones normativas que establece el estatuto mercantil al eliminar toda posibilidad de
que el fiduciatio adquiera definitivamente el dominio de los bienes fideicomitidos y/o
impida el retorno de los mismos al fideicomitente o beneficiario cuando el contrato se
extinga. Asi, en el articulo 1244 del Codigo de Comercio se sefiala expresamente que "Sera
ineficaz toda estipulacioén que disponga que el fiduciario adquirira definitivamente por cau-
sa del negocio fiduciatio, el dominio de los bienes fideicomitidos"; y en el articulo 1242 del
mismo ordenamiento se destaca que "Salvo disposicién en contratio del acto constitutivo
del negocio fiduciatio, a la terminacion de este por cualquier causa, los bienes fideicomitidos
pasaran nuevamente al dominio del fideicomitente o de sus herederos".

IV. De acuerdo con lo dispuesto en su articulo 2033, el Codigo de Comercio regula inte-
gramente las materias contempladas en €l, como es el caso del régimen de la sociedad
anonima, exceptuando las normas legales y reglamentarias que determinan el régimen de
las sociedades sometidas a la vigilancia de la Superintendencia Bancaria, entre las cuales se
encuentran las sociedades fiduciarias. Por esa razon, es pertinente notar aqui que, segun se
establece enlos literales b) y h) del articulo 29 del Estatuto Organico del Sistema Financiero
(en adelante, "EOSE")’, a las sociedades fiduciarias les estd expresamente autotizada la
celebracion de encargos fiduciarios que tengan por objeto la realizacion de inversiones, asi
como la administracion de fondos de pensiones de jubilacion e invalidez.

En desarrollo de dicha autotizacion, en el numeral tercero del articulo 151 del EOSF se
establece respecto de los fideicomisos de inversion que el constituyente o adherente debera
expresar en el contrato, de manera inequivoca, los bienes o actividades especificas en los
cuales deben invertirse los recursos, instrucciones éstas entre las cuales es legalmente posible
indicatle al fiduciario la inversion en acciones o en otras participaciones sociales. Con ante-
rioridad a la ey 795 de 2003 con los recursos de los fondos comunes ordinarios no estaba

5 El Estatuto Organico del Sistema Financiero —en adelante EOSF- corresponde al Decreto 663 de 1993 y las demas
disposiciones que lo han modificado (Leyes 510/99 y 795 de 2003), complementado y reglamentado. El texto de dicha
norma puede consultarse en nuestra pagina Internet. www.superbancaria.gov.co en el enlace normatividad.
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permitido invertir en acciones; pero tal restriccion fue eliminada por el articulo 39 de la
citada ley.

Para efectos de este concepto conviene resaltar que incluso silos fideicomisos de inversion
que dan otigen a Fondos Comunes de Inversion (Fondos Comunes Ordinatios - FCO -y/
o Fondos Comunes Especiales - FCE -), no se llevan a cabo a través de fiducias mercantiles
sino mediante fideicomisos colectivos, en todo caso es claro que el fiduciario actia por
cuenta ajena y en nombre propio cuando invierte en acciones con cargo al encargo comun;
de ahi que sea a él a quien se inscribe en el libro de registro de acciones como consecuencia
de la transferencia a su nombre de las acciones, sin perjuicio de que para efectos del ejerci-
cio de los derechos derivados del respectivo contrato social se establezcan instrucciones
que permitan a los fideicomitentes y/o beneficiatios instruir al fiduciatio o, incluso, reset-
varse pata si el ejercicio directo de determinadas facultades®.

V. En relacion con el ejercicio del derecho de voto que confieren las acciones en el evento
en que éstas hayan ingresado al patrimonio derivado de una fiducia mercantil, cabe traer a
colacion lo expresado por la Superintendencia de Sociedades en Oficio 220-18843 del 19
de abril de 2002 (Rad. 2002-01-038597) al examinar la cuestion referente al fraccionamien-
to del voto frente a lo dispuesto por el articulo 378 del C. Co:

"5. Hay que reiterar que en el articulo 184 del C. Co el mandato plural se permite sélo para efectos
de la sustitucion; y si se aceptara una interpretacion extensiva de la disposicion en cuestion para
admitir la concurrencia simultanea de varios mandatatios, o del accionista y de uno o mas manda-
tarios, de todas formas la multiplicidad de mandatos no desintegraria la unidad del voto del
mandante unico, por lo cual todos ellos tendrian que votar en el mismo sentido, o todos ellos
tendrian que abstenerse de votat.

6 En tratandose de la adquisicién de acciones por un FCE o un FCO (hipétesis distinta a la del contrato de fiducia
mercantil) se reputard como accionista al titular del respectivo fondo comun a la sociedad fiduciaria en su caracter
de administrador colectivo de los recursos, pues en tal caso no puede predicarse comunidad alguna de los
fideicomitentes o adherentes al mismo respecto de la titularidad de las acciones pues ellos sélo tienen los
derechos expresamente pactados en el contrato fiduciario de vinculacién.

En efecto, en tratindose de la vinculacion al FCO (aplicable también a los FCE) sus constituyentes y/o adherentes,
o los beneficiarios designados por ellos, sélo tendran los derechos previstos por el articulo 154 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero (Decreto 663 de 1993 -En adelante EOSF-), ademads de los expresamente pactados
y de aquellos que la ley les asigne segtn el tipo de contrato fiduciario celebrado. Asi, segin el numeral primero de
dicha preceptiva, tales personas tienen derecho a «Participar en los rendimientos financieros generados por el
fondo, sea que ellos se deriven de intereses causados, dividendos decretados, valorizaciones técnicamente establecidas
en los activos que lo integran o cualquier otro ingreso que corresponda al giro ordinario de sus operaciones, de
conformidad con lo dispuesto en el contrato y en el reglamento de administraciéon respectivos» (resaltamos); lo
que indica claramente que ni el fideicomitente, ni los adherentes al FCO o al FCE, o sus beneficiarios por ellos
designados, pueden reputarse accionistas u ostentar tal titularidad pues, se reitera, el accionista unico es el gestor
fiduciario quien ejercera los derechos de voto o decisiones sociales derivadas de tal participacién de conformidad
con lo previsto en el respectivo reglamento y politicas establecidas para el Fondo.

Tan sélo, en caso de liquidacién definitiva del FCO y en la medida en que la liquidacién de dicha participacion se
efectie en especie con los activos del fondo (v.gr. acciones) los fideicomitentes, adherentes o beneficiarios serdn
titulares de tales activos, vale decir, ostentaran la condicién de accionistas. Al respecto el numeral 4° del articulo
152 del EOSF dispone: «En caso de liquidacién definitiva del fondo comun de inversién, el administrador
fiduciario podra, previa autorizacién de la Superintendencia Bancaria, pagar a los constituyentes y adherentes o los
beneficiarios designados por ellos el valor de los derechos que les correspondan en el respectivo fondo mediante
la distribucién en especie de los activos que lo integran, de acuerdo con el avalio técnico que de los mismos se
practique para el efecto".
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En este sentido, excluyendo la mencionada e hipotética teotfa de interpretacion extensiva el Despa-
cho considera que de conformidad con los articulos 186 y 190 del Cédigo de Comercio, para efectos
de contabilizar el quorum requerido para la eficacia de las decisiones adoptadas en la reunion de
maximo 6rgano social, se deben previamente descontar las acciones representadas por multiples
apoderados de un mismo titular, toda vez que en los términos del articulo 184 del Cédigo de
Comercio no es procedente cuestionar la efectividad o no de los multiples poderes otorgados por
un unico accionista a diferentes apoderados, ya que el legislador restringié el apoderamiento a una
sola persona al exigir que en el poder se indique el nombre del apoderado y si es el caso en quien éste
puede sustituirlo. Asi mismo una vez verificado el quérum, el fraccionamiento de voto por parte de
un anico accionista presente directamente o por intermedio de apoderado en la reunion, genera
nulidad absoluta de las decisiones sociales cuando a consecuencia de la dudosa manifestacion de
voluntad se vulneran las mayorias legal o estatutariamente exigidas para la adopcion de dicha
decision.

6. Lo anterior resulta armoénico con la prevision contenida en el articulo 378 del C. Co., en el cual,
como consecuencia de la indivisibilidad de cada accién, se establece que 'cuando por cualquier causa
legal o convencional una accion pertenezca a varias personas, éstas deberan designar un representan-
te comun y unico que ejerza los derechos correspondientes a la calidad de accionista', de manera que
cualquier discrepancia o divergencia entre conduenos que pueda incidir en la definicion del sentido
unico del voto correspondiente a la accién de propiedad comun, se resuelve por fuera del ambito del
contrato social, dentro del cual , a la hora de votar, s6lo opera el representante comun y Gnico, sin
que tenga mayor sentido imaginarse la posibilidad de un tnico voto fraccionado o autodivergente.

7.(..)

8. Igualmente, procede por excepcion el fraccionamiento del voto en el caso de un contrato de
fiducia mercantil cuando el patrimonio auténomo derivado de su celebracion esté compuesto por
acciones transferidas al fiduciario ( C. Co. art. 1226) por varios accionistas que en su calidad de
fiduciantes (C. Co. art. 1236-1), para si o a favor de los beneficiarios ( C. Co. art. 1235), en el acto
constitutivo reserven individualmente los derechos politicos correspondientes a las acciones transferidas por cada
uno de ellos, por lo cual dicho fiduciario estd obligado seguir las instrucciones de cada uno de los fiduciantes o
beneficiarios al momento de votar por cuenta del patrimonio antdnomo del cual forman parte las acciones fideicomitidas
(C. Co. art. 1233). Y ello porque, segin lo ha precisado la Superintendencia Bancaria en la Circular
Bisica Juridica 007 de 1996, '(...) en aquellos casos en los cuales la transferencia de la propiedad de los
bienes fideicomitidos se encuentre sujeta a registro, el contrato respectivo debera constar por escrito
y la tradicién se efectuara mediante la entrega material de dichos bienes y la inscripcion del titulo en
los términos y condiciones sefialados en el numeral 2 del articulo 146 del estatuto organico del
sistema financiero'. En efecto, la inscripcion en el libro de acciones de la transferencia de las acciones al
Jfiduciario con la reserva expresa del ejercicio del derecho de voto de conformidad con lo dispuesto en el titulo (la
[fiducia) que da origen a su adquisicion, hace que frente a la sociedad y a los demds titulares inscritos sea oponible
la clausula que faculta al fiduciario para votar en cada caso, es decir, en lo que se refiere a las acciones de cada
Sfiduciante, de conformidad con las reglas que correspondan en virtnd del acto constitutivo” (resaltamos).

Conforme a lo expuesto, es claro que la propiedad de las acciones fideicomitidas se radica
en cabeza de la sociedad fiduciaria con un proposito instrumental, como titular que es del
"patrimonio auténomo" que surge con ocasion del contrato de fiducia mercantil, o como
consecuencia de su actuaciéon en nombre propio y por cuenta de numerosos fideicomitentes
individuales, cuando el encargo no se lleva a cabo a través de una fiducia sino mediante un
simple fideicomiso; y es claro también que para el ejercicio de los derechos politicos que
tales acciones confieren, su titular fiduciario ha de sujetarse a lo establecido en el acto cons-
titutivo, pues es factible que tales derechos hayan sido reservados por el fideicomitente o los
beneficiarios, caso en el cual se sujetara su actuar a las instrucciones que en materia del voto
se le sefialen, sin que ello signifique que se presente un fraccionamiento del voto cuando, de
existir instrucciones distintas provenientes de los constituyentes o fideicomitentes, vote en
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La propiedad de las acciones fideicomitidas se radica
en cabeza de la sociedad fiduciaria con un proposito
instrumental, como titular que es del "patrimonio
auténomo" que surge con ocasion del contrato de
fiducia mercantil, o como consecuencia de su
actuacion en nombre propio y por cuenta de
numerosos fideicomitentes individuales, cuando el
encargo no se lleva a cabo a través de una fiducia sino
mediante un simple fideicomiso.

sentidos distintos, tanto en el caso de fiducias constituidas por varios fideicomitentes, o
cuando acte como vocero o titular de distintos patrimonios autbnomos a los cuales
hayan ingresado acciones emitidas por una misma sociedad.

VI. Cuando se produce el ingreso de acciones al patrimonio auténomo derivado de la
celebracion legal de una fiducia mercantil, ello no puede tener ni como causa ni como
efecto ninguna clase de violacién o fraude a la ley considerada en su conjunto’; en los
términos del tercer inciso del subnumeral 1.2., numeral 1, Capitulo Primero del Titulo
Quinto de la Circular Basica Juridica (Circular Externa 007 de 1996% de esta
Superintendencia, "El negocio fiduciatio no podra servir de instrumento para realizar
actos o contratos que no pueda celebrar directamente el fideicomitente de acuerdo con las
disposiciones legales"’. Se conserva asi un principio general que ya habia sido formulado
enlaley 45 de 1923 respecto de los fideicomisos, de manera que ahora cobija también las
fiducias mercantiles, y que, por supuesto, resulta extensivo a la eventual utilizacion fraudu-
lenta de sus amplios poderes de gestion por parte del propio fiduciario.

A) Por esa razon, mediante una fiducia mercantil no puede obviarse la exigencia legal de
pluralidad de asociados en las sociedades, esto es, de por lo menos dos socios como regla
general (C. Co. art. 98), y de por lo menos cinco accionistas en las sociedades por acciones
(C. Co. arts. 343y 374). Tal es el caso del ejemplo de su consulta, segiin el cual a través de

7 Ver al respecto lo dispuesto por el segundo inciso del articulo 1238 del Cédigo de Comercio antes citado.
Igualmente, en punto al riesgo de fraude que podria conllevar la realizacién del negocio fiduciario, discurso
presentado ante (...), en Cartagena de Indias, el 18 de septiembre de 2003. Paginas 11 y 12.

8 HEste instructivo puede consultarse en nuestra pagina web: www.superbancaria.gov.co, icono normativida.

9 Respecto de la imposibilidad de utilizar el contrato de fiducia mercantil como instrumento para evadir
restricciones o prohibiciones (en la hipotesis consultada para evitar cumplir con el derecho de preferencia en la
enajenacion de acciones) que impidan al fideicomitente realizar el negocio o contratacién proyectada en forma
directa puede consultarse el concepto No. 2000020332-2 del 14 de julio de 2000 de este Organismo, el cual fue
publicado en Boletin Juridico No. 15 de la Superintendencia Bancaria de Colombia. Octubre de 2000, paginas 31
a37.
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la fiducia el Gnico socio de una sociedad de responsabilidad limitada pretenderia ilegalmen-
te bifurcar o multiplicar su participacion, como st la transferencia fiduciaria lo "clonara"
para efectos de volverlo varias veces socio. Se presenta el mismo problema de ilegalidad si
se pretendiera que a través de patrimonios autonomos se puede obviar el nimero minimo
de cinco accionistas que se exige para la constitucion y funcionamiento legal de las socieda-
des an6nimas.

B) El patrimonio auténomo derivado de una fiducia mercantil tampoco puede usarse para
obviar la restriccion legal que establece el 95% de las acciones en que se divide el capital de
una sociedad por acciones como maximo porcentaje de participacion que se permite que
un solo accionista detente en su cabeza, so pena de disolucion (C. Co. art. 457-3); por eso,
asi como a través de una fiducia mercantil un accionista no se divide en dos o mas "pseudo”
o "cuasi" accionistas, un accionista controlante tampoco bifurca su participacién mayorita-
ria para que el exceso poseido por él respecto del 95% ya aludido deje de ser suyo gracias
a la transferencia fiduciaria. Asilas cosas, cuando un accionista transfiere a una fiducia mer-
cantil de administracion dicho exceso de participacion con la finalidad de que el mismo sea
adquirido por terceros, beneficiarios o no, dicha transferencia por si sola no enerva la
restriccion legal, pues ello sélo ocurre cuando efectivamente un nuevo accionista adquiere la
calidad de tal, posicion juridica que sélo podtia predicarse de quien adquiera del fiduciario
las acciones en cuestion.

Elhecho de que el beneficiario o beneficiarios sea o sean distintos del fiduciante, no permite
obviar la exigencia legal de que la propiedad, plena o nuda, de las acciones esté en manos de
por lo menos cinco accionistas, y de que ninguno de tales propietarios posea mas del 95%
de las acciones en que se divide el capital social. Aceptarlo equivaldria a considerar que a
través de la constitucion de negocios que limitan la propiedad, como un usufructo o una
prenda, el usufructuario o el acreedor prendario adquieran la posicion juridica de accionista
titular de las acciones objeto de usufructo o prenda, como si éstas dejaran de ser de propie-
dad del propietario pleno, curiosamente en la cantidad correspondiente al exceso del 95%
del capital suscrito, o en el nimero necesatio para contar a dicho usufructuario o acreedor
prendario como si fuera un quinto accionista.

C) En ese mismo orden de ideas, a través de una fiducia mercantil ninguna persona natural
o juridica puede encauzar en interés propio, bien sea como fiduciante o como beneficiario,
actividades que legalmente ella no puede llevar a cabo, o de las cuales legalmente no puede
beneficiarse. Asi, por ejemplo, no es la fiducia, ni el patrimonio autébnomo que de ella se
deriva, la via para desarrollar legalmente actividades ajenas o no relacionadas directamente
con el objeto social de una compania fiduciante y/o beneficiatia; ni son tampoco instru-
mentos que permitan eludir las reglas que previenen o reprimen conflictos de interés en
atencion a las relaciones existentes entre el fiduciante y/o beneficiatio y un tetcero, como si
para obviar tales problemas bastara ahora relacionar a dicho tercero con el fiduciario, quien
para tales efectos es simplemente el vocero de un patrimonio autbnomo cuya gestion inte-
resa al fiduciante y/o beneficiatio.

En este sentido, la inscripcion del fiduciario en el libro de registro de acciones permite
identificar al vocero comun de las personas interesadas en el patrimonio autbnomo, y que
puede corresponder a un enorme nimero de fiduciantes-beneficiarios inversionistas, quie-
nes son titulares de un derecho personal o de crédito de cuyas obligaciones correlativas es
deudor el fiduciario, y no de un hipotético derecho real que recaiga sobre el patrimonio en
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el que formalmente se radican las acciones
adquiridas con cargo alos recursos entrega-
dos pot todos ellos a un fiduciatio comun'. -
Dichos derechos personales no permiten en- mercantil ninguna
cargarle al fiduciario una gestiéon que no sea
legalmente posible para el fiduciante o el be-
neficiatio; por eso, a través de una fiducia de juj_‘fdica puede encauzar
inversion, un fiduciante no podtfa obtener que
se usaran los recursos fideicomitidos para

adquirir acciones que él o que el beneficiatio sea como fiduciante o
no pudieran adquirir directa o indirectamen-

te, como ocutrtitia en el evento de los limites como beneﬁ(ﬂaﬂo,
a la participacion accionaria en una determi- actividades que

nada sociedad en cabeza de una persona. Y
se da por sentado que el propio fiduciario 1€galm€ﬁte ella no Puede

A través de una fiducia
persona natural o

en interés propio, bien

tampoco puede abusar de los poderes fidu- llevar a cabo. o de las
ciarios de modo que su gestién lo aproveche >
legalmente, como ocurtiria si pretendiera cuales 1€gﬂlm€ﬂt€ no
usar los recursos del patrimonio autbnomo pue de beneficiarse.

para adquirir, negociar o transferir acciones

que ¢l legalmente no pudiera poseer, nego-

ciar o enajenar en forma directa o indirecta.

VII. En atencion al ambito en el cual esta Superintendencia ejerce vigilancia, es importante
afiadir que los fondos administrados por las sociedades administradoras de fondos de
pensiones y cesantia, a pesar de no constituirse como consecuencia de la celebracion de un
contrato de fiducia mercantil o de un encargo fiduciario, gozan del caracter de patrimonios
aut6nomos por virtud de los establecido enla ley sobre el particulat!, razén por la cual se
encuentran separados de los demas activos de la sociedad administradora y no forman
parte de la garantia general de sus acreedores. Los recursos de tales fondos pueden ser
invertidos en titulos de renta variable, vale decir en acciones'?; evento en el cual, y segun se
ha expuesto aqui, la correspondiente suscripcion o adquisicién de acciones dara lugar a la

10 Crf: Varén Palomino, Juan Carlos, Portafolios de Inversién-La norma y el negocio- Asociacién de Fiduciarias y
la facultad de Derecho de la Universidad de los Andes. Editorial ABC Limitada. Bogota, D.C., 1994. ps.74 -75.

11 El articulo 60 de la Ley 100 de 1993 define los fondos de pensiones obligatorias como un "Patrimonio
auténomo compuesto por el conjunto de las cuentas individuales de ahorro de los afiliados al sistema, en las que
se capitalizan los aportes y sus rendimientos".

Por su parte, los fondos de cesantias son un "Patrimonio auténomo independiente de aquel de la sociedad
administradora, constituidos con el aporte del auxilio de cesantia previsto en el Capitulo VII, Titulo VII, parte
primera del Cédigo Sustantivo del trabajo, en los articulos 98 a 106 de la Ley 50 de 1990 y en el presente capitulo
de este Estatuto" (Articulo 159, EOSF).

12 En el caso de los Fondos de Pensiones Obligatoria, la Circular Basica Juridica, en desarrollo de lo establecido
por el articulo 100 de la Ley 100 de 199, incluy6é dentro de las inversiones admisibles los titulos de renta variable,
tales como "1.8.1 Acciones con alta y media liquidez bursatil y acciones provenientes de procesos de privatizacién
o con ocasién de la capitalizacién de entidades donde el Estado tenga participaciéon» y «1.8.2 Acciones con baja y
minima liquidez bursatil".

De igual manera, el decreto 2049 de 2001, expresamente contemplé en su articulo 2° que los recursos de los fondos
de cesantias pueden ser invertidos en titulos de renta variable, tales como acciones de alta, media, baja y minima
liquidez bursatil.
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inscripcion como accionista, en el libro de registro de acciones de la sociedad emisora, de
la sociedad administradora de pensiones y cesantias, quien las habra adquirido por cuenta
del patrimonio auténomo que administra.

VIII. Con base en las consideraciones anteriores, se hace referencia a las inquie-
tudes formuladas en su comunicacion:

A) Frente ala primera hipotesis consultada, esto es, el que se constituya o funcione una
sociedad limitada cuyos dos socios fueran, por una parte, una persona natural X con una
participacion societaria directa y, por otra parte, una sociedad fiduciaria por conducto de
un patrimonio autbnomo constituido por esa misma persona natural X (quien en el contra-
to es el fideicomitente y el beneficiario) con la finalidad de que con los bienes fideicomitidos
se participe en la sociedad limitada, se considera que a través de dicho esquema se pretende
camuflar illegalmente una sociedad unipersonal, cuyo tnico socio es la persona natural X, lo
cual contrarfa el caracter contractual del acto constitutivo de la sociedad, que supone una
participacion plural de dos o mas socios (C. Co. art. 98). Una figura como la planteada no
esta legalmente permitida, pues es un tipico ejemplo de un fraude a la ley, maxime cuando
enlaley 222 de 1995 se permiti6 la creacién de empresas unipetrsonales®, cumpliendo con
los requisitos establecidos a partir de su articulo 71.

De la misma manera, en el caso de sociedades previamente constituidas en las cuales se lleve
a cabo una cesion de cuotas sociales que sean adquiridas por una sociedad fiduciaria titular
de un patrimonio auténomo constituido en beneficio de la persona que posee las demas
cuotas, hay que entender que se reduce el numero de asociados requerido en la ley para que
la sociedad subsista, por lo cual queda incursa en causal de disolucion segin lo establecido
pot el numeral 3 del articulo 218 del C. Co.", a menos que proceda a subsanatla en los
términos y condiciones fijados en el articulo 220 ibidem™.

Lo anterior por cuanto, se reitera, la celebracién o ejecucion del contrato de fiducia no
puede servir de instrumento de fraude a la ley para realizar actos o contratos que no pueda

13 La empresa unipersonal constituye otro ejemplo de separacion patrimonial destinada a la realizaciéon de actos
de comercio con un sujeto de derechos claramente definido. En efecto, conforme lo dispuesto por el articulo 71
de la Ley 222 de 1995 «Mediante la empresa unipersonal una persona natural o juridica que redna las calidades
requeridas para ejercer el comercio, podra destinar parte de sus activos para la realizacién de una o varias
actividades de cardcter mercantily, empresa que una vez inscrita en el registro mercantil forma una persona
juridica, segun lo preceptua el inciso 2° de la norma citada.

14 Tal norma dispone: «Art. 218.- La sociedad comercial se disolvera:

()

3°) Por la reducciéon del nimero de asociados a menos del requerido en la ley para su formacién o funcionamien-
to, (...

Para el caso de las sociedades anénimas debe recordarse que conforme a los previsto en el articulo 374 ibidem, ella
«(...) no podra constituirse ni funcionar con menos de cinco accionistas», caso en el cual estard incursa en causal
de disolucién conforme a lo sefialado en los articulos 218 y 457 del mismo Estatuto.

15 Por ejemplo, el de reformar el contrato social para que entre un nuevo socio o asociado con el fin de conservar
la naturaleza de sociedad limitada en los términos previstos por los articulos 353 y siguientes del Codigo de
Comercio. Asi mismo, en dicha situacién de disolucién por reduccion del numero de asociados requerido podra,
sin liquidarse, convertirse en empresa unipersonal conforme a los términos y los requisitos establecidos en el
articulo 81 de la Ley 222 de 1995.
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celebrar directamente el fideicomitente, en este caso adquirir o conservar en forma ilegal en
su cabeza la totalidad de las cuotas sociales en que se divide el capital de la sociedad limita-
da. De conformidad con lo expuesto, en la hip6tesis comentada el ente societario se encon-
trara incurso en causal de disolucion, a menos que se enerve la misma con la inclusion de un
nuevo socio o que se convierta la sociedad en empresa unipersonal, segin lo dispuesto en

el articulo 81 de la Ley 222 de 1995.

B) En este orden de ideas, de conformidad con lo expuesto, la tnica de las hipétesis plantea-
das por usted que podtia ser legalmente valida es la prevista en el nimero 4 de su comunica-
ci6n (fideicomiso constituido por persona distinta a la persona natural X), por cuanto en el
supuesto sefialado se estarfa en presencia de una sociedad conformada por dos socios distin-
tos, un socio persona natural y otro socio, la sociedad fiduciaria en desarrollo de un contrato
de fiducia mercantil cuyo fideicomitente es una persona distinta a aquél, y ello siempre y
cuando el socio persona natural indicado no sea beneficiario, de forma que la operacion
no tenga por finalidad o efecto contravenir norma alguna, como la ya comentada en ma-
teria de constitucion y funcionamiento de las sociedades comerciales.

C) Finalmente, en cuanto a la imposibilidad de utilizar la fiducia mercantil como instru-
mento para evadir restricciones o prohibiciones legales, esta Superintendencia, al analizar la
negociacion de acciones en instituciones vigiladas por conducto de un contrato de fiducia,

en concepto 2002043546-1 del 03 de septiembre del afio 2002 sefial6:

"Al respecto cabe recordat, tal como lo ha expresado la Circular Basica Juridica proferida por esta
Entidad (subnumeral 1.2, numeral 1 del Capitulo Primero, Titulo V), que 'El negocio fiduciario no
podra servir de instrumento para realizar actos o contratos que no pueda celebrar directamente el
fideicomitente de acuerdo con las disposiciones legales', situacion que se concretatia si se pretendiera
por el fideicomitente para la hipotesis consultada constituir con acciones nominativas un patrimo-
nio auténomo con la finalidad de proceder a su enajenacién sin atender lo relacionado con el
cumplimiento de obtener la previa autorizacion de este Organismo cuando ella sea necesaria o
también, por ejemplo, cuando dicha negociacion se surta sin acatar el derecho de preferencia
estatutariamente establecido.

Se tiene entonces, que el fiduciario en el ejercicio de sus funciones esta obligado a realizar diligente-
mente'® todos los actos necesarios para la consecucion de la finalidad de la fiducia (numeral 1 del
articulo 1234 del Codigo de Comercio), en este caso y por tratarse de fideicomisos de administra-
cién, los encaminados a desarrollar la gestion encomendada por el constituyente, para lo cual no
podra asumir obligaciones de resultado, salvo en aquellos eventos en que asilo prevea la ley, segin
lo dispone el numeral 3 del articulo 29 del Estatuto Organico del Sistema Financiero. Por ello, a mas
de las responsabilidades patrimoniales en que pudiera estar incursa la fiduciaria por un actuar
negligente o imprudente en la gestion encomendada, desde el ambito de las competencias que
corresponden a esta Superintendencia podria estar sujeta a las consecuencias administrativas cortes-
pondientes.

En suma, conforme a lo expuesto y para absolver en concreto los interrogantes formulados, no se
observa restriccion alguna para que un accionista propietario del 20% de las acciones de un banco
constituya con tales instrumentos un fideicomiso para su administracién sea este mediante la
celebracion de un contrato de fiducia mercantil o de un encargo fiduciatio.

16 En el cumplimiento de la gestion encomendada el fiduciario respondera hasta de la culpa leve, la cual
conforme con el articulo 63, inciso 2° del Cédigo Civil, significa: "Culpa leve, descuido leve, descuido
ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios

propios (...)".
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Ahora, si el accionista fideicomitente con la
constitucion de dicho fideicomiso preten-
de negociar una participacién accionaria su-
perior al 10% o mas de acciones suscritas de
instituciones financieras sujetas a vigilancia
de este Organismo requiere de previa apro-
bacién del Superintendente Bancario so
pena de ineficacia, aprobacion que no se re-
querira en tanto la adquisicion de las mis-
mas sea inferior al porcentaje antes sefialado
o enlos eventos previstos tanto en el EOST
como en la Circular Basica Juridica.

Finalmente dependiendo de la forma como se
instrumente el fideicomiso (fiducia mercantil o
encargo fiduciario) y de la finalidad pactada en
el mismo (simple custodia o administracion o cla-
ramente constituido para la enajenacin de las
acciones o de ambos propdsitos) se reputardi como
accionista del Banco el fideicomitente (en caso de
tratarse de una simple custodia o de no existir la
tradicion de los bienes fideicomitidos) o el benefi-
ciario del patrimonio antdnomo, siendo su repre-
sentante y gestor la sociedad fiduciaria, en caso
de que al constituirse el fideicomiso este tenga
un claro propdsito de servir de vehiculo para ena-
Jenar las acciones fideicomitidas, para lo cual
serd necesario examinar la finalidad prevista en
¢l correspondiente contrato fiduciario”. (Resal-
tamos)".

LLo anterior no impide que una sociedad
fiduciatia, en desarrollo de un contrato de
fiducia mercantil que da origen a un patri-
monio autébnomo, con los recursos o bie-
nes que conforman dicho patrimonio,
pueda legalmente participar en la consti-
tucion de una sociedad o adquirir partici-
paciones sociales en sociedades
constituidas y, por supuesto, invertir en ac-
ciones tanto en el mercado primario como
en el secundario de acciones, siempre y
cuando expresamente se le haya autoriza-
do en el respectivo acto constitutivo o con-
trato.

Y es claro que en dicho supuesto quien
apareceria como propietatio inscrito en el
libro de registro de acciones respectivo
setfa la sociedad fiduciatia que es, a su vez,
titular del patrimonio autbnomo al cual
ingresan las acciones en cuestion.»
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... Dependiendo de la
forma como se instrumente
el fideicomiso (fiducia
mercantil o encargo
tiduciario) y de la finalidad
pactada en el mismo (simple
custodia o administracion o
claramente constituido para
la enajenacion de las
acciones o de ambos
propositos) se reputara
como accionista del Banco
el fideicomitente (en caso
de tratarse de una simple
custodia o de no existir la
tradicion de los bienes
fideicomitidos) o el
beneficiario del patrimonio
auténomo, siendo su
representante y gestor la
sociedad fiduciaria, en caso
de que al constituirse el
tideicomiso este tenga un
claro proposito de servir de
vehiculo para enajenar las
acciones fideicomitidas,
para lo cual sera necesario
examinar la finalidad
prevista en el
correspondiente contrato
fiduciario".
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Crédito de Vivienda - Centrales
de Informacion

Concepto 2004028525-1 del 5 de agosto de 2004

Sintesis: Tratamiento especial en los créditos de vivienda de interés social. Sistemas de
amortizacion, tasas maximas de interés remuneratorio. Reportes en centrales de informacion
financiera y politicas de administracion del riesgo crediticio.

«(...) plantea unos interrogantes relacionados con el tratamiento de los créditos de vivienda
de interés social, entre otros, proceden los siguientes comentarios:

En primer término, es del caso precisar que la Superintendencia Bancaria de Colombia es
un organismo de caracter técnico, adscrito al Ministerio de Hacienda y Crédito Puablico, con
personetia juridica, autonomia administrativa y financiera y patrimonio propio, mediante el
cual el Presidente de la Republica ejerce la inspeccion, vigilancia y control sobre las entida-
des que realicen la actividad financiera, previsional y aseguradora, expresamente consagra-
das en el numeral 2 del articulo 325 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.

Ahora bien, conforme al articulo 121 de la Constitucion Politica, ningtin organismo del
Estado podra desarrollar actividades distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la ley
que, en el caso de esta agencia gubernamental, se circunscriben a las instituciones sometidas
a su supervision. En ese sentido, el articulo 25 del Codigo Contencioso Administrativo
sefiala que los conceptos que se soliciten a las autoridades deben tener "relacion con las
materias a su cargo”, y entre las funciones conferidas a esta Superintendencia -literal e) del
numeral 3 del articulo 326 del Estatuto Organico del Sistema Financiero-, se encuentra la de
"Absolver las consultas que se formulen relativas a las instituciones bajo su vigilancia".

En tal sentido y en cuanto a los beneficios existentes para los deudores de créditos destina-
dos a financiar este tipo de vivienda debemos manifestatle que esta Superintendencia no
tiene conocimiento de que en la actualidad exista alguno diferente al régimen de subsidios,
respecto del cual por no ser de nuestra competencia y por tratarse de un asunto atribuido
al resorte del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, le sugerimos diri-
girse directamente a esa Entidad, para los fines pertinentes.

Asi es que, sialgunas entidades otorgan beneficios diferentes a los mencionados, como por
ejemplo la condonacion de intereses, ello constituye una mera liberalidad del acreedor
solamente frente a su clientela y no resulta aplicable a los deudores de otras entidades
financieras. Ahora, si conoce algtin precepto legal respecto del cual haya incumplimiento
por parte de las entidades vigiladas por esta Superintendencia, le solicitamos informarnos
para proceder de conformidad.

En cuanto al cambio en el plazo de la obligacion, es del caso sefialar que hasta la expedicion
de la Ley 546 citada existia libertad para que las corporaciones de ahorro y vivienda -hoy
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bancos comerciales, en virtud de lo dispuesto en el articulo 5 de la misma reglamentacion-
disefiaran y establecieran autbnomamente los sistemas de amortizacion que ofrecfan al pu-
blico, es decir, que no requerian aprobacion de este ente de control, sino que sélo debian
remitir los modelos matematicos y las notas técnicas de los mismos, los cuales, en todo
caso, debian respetar las normas aplicables vigentes para la época.

No obstante, el nuevo régimen de financiacién de vivienda, en el numeral 7o0. del articulo 17
de la Ley 546 de 1999, previ6 que le corresponde a esta Superintendencia aprobar los
sistemas de amortizacion a utilizar en el otorgamiento de créditos de vivienda a largo plazo.

Con fundamento en dicha facultad, se expidio la Circular Externa 068 de 2000, -recogida
por la Circular 085, hoy incorporada como numeral 5 del Capitulo Cuarto, Titulo Tercero
de la Circular Basica Juridica, que podra consultar en nuestra pagina web, en la direccion
www.superbancaria.gov.co, icono Normativa, Principales Normas y Reglamentaciones-
mediante la cual esta Superintendencia autorizé con caracter general los sistemas de amor-
tizacion a los que debian adecuarse todas las obligaciones de vivienda a partir del 15 de
septiembre de 2000, y que resultan de aplicacion tanto para los créditos que se encontraban
vigentes a tal fecha asf como para aquellos que se otorgaran en adelante, por virtud de la

Ley 546 de 1999.

Ahora bien, en punto a la ampliacion del plazo enlos créditos de vivienda, le informo que la
Corte Constitucional en Sentencia C-955 de 2000, reconoci6 dicha posibilidad en aquellos
casos en que como consecuencia de la adecuacion alos parametros sefialados por la Ley 546
de 1999 se afectara el monto de las cuotas periodicas. Asi, sefial6 la citada sentencia que:

"No encuentra la Corte reparo alguno en lo relativo a la exequibilidad del numeral 3 del articulo 17,
que sefiala como caracteristica de los créditos objeto de su regulacion la de tener un plazo de
amortizacién comprendido entre cinco afilos como minimo y treinta como maximo. Estd dentro
de la competencia del legislador, al dictar los principios, objetivos y criterios a que se refiere el articulo
150, numeral 19, literal d), de la Constitucion, sefialar los limites aplicables a los plazos de los
créditos en este renglon de la actividad financiera.

Obviamente, esos plazos pueden ser modificados por las partes, tal como lo expresa esta Sentencia, en los casos
de reestructuracion de los créditos (art. 20 de la Ley 546 de 1999) y en los eventos en que, al cumplir lo aqui
Jfallado, sin aumentar las cuotas que se vienen pagando, se vaya amortizando a capital desde la primera.

(..

Asi, la Corte entiende que se vulneraria el articulo 51 de la Constitucién, en el que se exige al Estado
prever sistemas adecuados de financiacioén a largo plazo, si se permite en tales planes que los
deudores paguen en sus cuotas solamente intereses, ya que al no amortizar nada a capital no
disminuye la base sobre la cual se liquidan los réditos.

Por tanto, el numeral en cuestion solamente es constitucional si se condiciona en el sentido de que
ningun plan de amortizacién en materia de financiacién de vivienda puede permitir que en las
cuotas mensuales solo se paguen intereses. Desde la primera cuota ellos deberan contemplar la
amortizacion a capital para que el saldo vaya disminuyendo, y sera sobre los saldos insolutos,
actualizados segin evolucione la inflacién, que se cobren los intereses remuneratorios en los térmi-
nos de esta Sentencia.

Desde luego, para no causar perjuicio a los usuarios, esta amortizacion al capital desde la primera cuota no se

podra traducir bajo ninguna circunstancia en anmento de las cuotas que vienen pagando, para lo cual, si es del caso,
podrd ampliarse el plazo inicialmente pactado” (resaltado extratextual).

88



Bolefin ]lll'i("t'ﬂ 30 = Octubre - Noviembre de 2004

Con base en el anterior aparte jurisprudencial,
se ha considerado viable la ampliacion unila-

teral del plazo en los créditos individuales para Asi, la Corte entiende

adquisicion de vivienda bajo el entendido de que se vulneraria el
que dicha ampliacion sea consecuencia de un ,

incremento en las cuotas originado en la ade- articulo 51 de la
cuacion del sistema de amortizacién a la Ley Constitucion, en el que
546 de 1999, puesto que con ello se busca, .

como lo senala la Corte, no causar un perjui- Se exige al Estado

cio a los usuarios que en un momento dado prever sistemas
verfan incrementadas las cuotas periddicas

causando un desequilibrio imprevisto en su adecuados de
presupuesto familiar.

tinanciacién a largo

No obstante, tratandose de controversias plaz O, 81 se permite en
derivadas de las condiciones contractuales es-
tipuladas voluntariamente por las partes com-
pete alas autoridades jurisdiccionales dirimir deudores paguen en sus
los conflictos que se susciten con ocasion de
los contratos; lo anterior debido a que dicha
facultad escapa de la 6rbita de nuestra com- intereses, ya que al no
petencia, pues la Superintendencia Bancaria
en su condicién de autoridad administrativa
solamente puede realizar aquellas funciones Capital no disminuye la
sefialadas enla Ley (art. 121 C.P.yarts. 325y
ss. del Estatuto Organico del Sistema Finan-

ciero). liquidan los réditos.

tales planes que los
cuotas solamente
amortizar nada a

base sobre la cual se

De otro lado, en punto a su pregunta sobre
la tasa de intetés, el numeral 2 del articulo 17
de laley 546 de 1999 establece que los créditos de vivienda deben "Tener una tasa de interés
remuneratoria, calculada sobre la UVR, que se cobrara en forma vencida y no podra
capitalizarse. Dicha tasa de interés sera fijada durante toda la vigencia del crédito, a menos
que las partes acuerden una reduccion de la misma y deberan expresarse tnica y exclusiva-
mente en términos de tasa anual efectiva".

Ahora bien, a partir de la vigencia de la Ley 546 citada y especificamente desde el fallo
contenido en la sentencia C-955 de 2000 de la Corte Constitucional, se sefialaron las tasas
maximas de interés remuneratorio que pueden cobrar las entidades financieras en los crédi-
tos hipotecarios de vivienda.

Para préstamos de vivienda de interés social, el paragrafo del articulo 28 de la Ley 546 de
1999 sefal6: "Para toda la vivienda de interés social la tasa de interés remuneratotia no podra
exceder de once (11%) puntos durante el afio siguiente a la vigencia de la presente ley".

De acuerdo con el citado articulo, por mandato del legislador todos los créditos otorgados
para financiar vivienda de interés social sin excepcion alguna, debian ajustarse a dicha tasa,
esto es al once por ciento (11%) sobre la UVR, durante el periodo comprendido entre el 23
de diciembre de 1999 y el 23 de diciembre de 2000.
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De otro lado, en punto a la exequibilidad de la norma en mencioén, la Honorable Corte
Constitucional en Sentencia C-955 de 2000 sefial6:

"Serd declarado exequible el pardgrafo que se examina, aunque, como establece un limite temporal -
un aflo que pronto culminara-, la exequibilidad debe condicionarse para dejar en claro que de la tasa
prevista (11%) debera deducirse la inflacion y que, en lo sucesivo, cuando ya el tope sefialado pierda
vigencia, sera la Junta Directiva del Banco de la Republica, de conformidad con sus facultades
constitucionales y legales, la autoridad competente para los efectos de fijar las condiciones de finan-
ciacion de créditos de vivienda de interés social, las cuales deben ser las mas adecuadas y favorables,
a fin de que consulten la capacidad de pago de los deudores y protejan su patrimonio familiar,
también bajo el entendido de que la tasa real de interés remuneratorio no comprendera la inflacion
y serd infetior a la vigente para los demds créditos de vivienda".

Dado lo anterior, la Junta Directiva del Banco de la Repuiblica mediante Resolucion
Externa No. 020 de 2000 sefial6 que para los créditos denominados en pesos a tasa
nominal fija destinados a financiar la construccién, mejoramiento y adquisicion de vivien-
da de interés social, la tasa maxima de interés remuneratoria sera equivalente a once (11)
puntos porcentuales, adicionados con la variacién de la UVR de los tltimos 12 meses
vigente al perfeccionamiento del contrato y para los créditos denominados en UVR, la
tasa de interés remuneratoria no podra exceder de once (11) puntos porcentuales adicio-

nales ala UVR.

Posteriormente se expidi6 la Resolucion Externa No. 9 del 19 de diciembre de 2003, me-
diante la cual compendio6 toda la regulacion sobre las tasas maximas de interés remunerato-
rio aplicable al sistema de financiacion de vivienda, manteniendo los limites establecidos en
la Resolucion Externa 20 de 2000.

De esta forma es claro que los créditos de vivienda de interés social tendran siempre que
respetar el tope maximo establecido en las citadas disposiciones, es decir que a partir del 23
de diciembre de 1999 no puede exceder de 11% sobre UVR.

En cuanto al limite maximo de los intereses moratorios en los créditos de vivienda, el
articulo 19 de la Ley 546 de 1999 prevé: "En los préstamos de vivienda a largo plazo de que
trata la presente ley no se presumen los intereses de mora. Sin embargo, cuando se pacten,
se entendera que no podran exceder una y media veces el interés remuneratorio pactado y
solamente podran cobrarse sobre las cuotas vencidas. En consecuencia los créditos de vi-
vienda no podran contener clausulas aceleratorias que consideren de plazo vencido la tota-
lidad de la obligacion hasta tanto no se presente la correspondiente demanda judicial o se
someta el incumplimiento a la justicia arbitral en los términos establecidos en la correspon-
diente clausula compromisoria. El interés moratorio incluye el remuneratorio”.

En desarrollo de lo anterior, el numeral 3.4 del Capitulo Cuarto del Titulo Tercero de la
Circular Basica Juridica (Circular Externa No. 007 de 1996 de esta Entidad) sefiala que "En
caso de presentarse mora en el pago de cuotas periodicas y de haber sido pactado el pago
de intereses por mora, éstos se liquidaran en forma simple sobre las cuotas vencidas, por el
tiempo de la mora, a la tasa pactada que, en todo caso, no podra exceder de una y media
veces el interés remuneratotio pactado".

De otro lado, en cuanto a su inquietud en el sentido que nadie les presta dinero por estar en
mora, dentro del ambito de competencia de esta Entidad, debe precisarse que corresponde
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a la autonomia de las entidades contratar con las personas que en términos del riesgo
crediticio y en general en su criterio son buenos clientes para ellos, sin que pueda este
organismo intervenir en ello.

Ahora, una vez adquirida la calidad de deudor de una persona con respecto a una institu-
cion financiera, enlos términos debidamente contenidos en el documento que instrumenta
el negocio, la actividad primaria del obligado se debe dirigir a la total satisfaccion del
crédito mediante el pago efectivo, constituyéndose ésta en la forma natural y directa por la
cual se extingue una obligacion pecuniaria. Cualquier modificacién a las condiciones inicial-
mente acordadas, como por ejemplo, la condonacion de la deuda es el resultado de un
convenio entre acreedor y deudor y no puede ser autorizado por un tercero diferente, a
menos que una ley asi lo disponga.

Ahora bien, la mora en el pago de la obligacion legitima a la entidad para realizar el
recaudo efectivo a través de los medios establecidos por la ley para el efecto, tales como
los cobros prejudiciales o la iniciacién del proceso judicial correspondiente.

Por otra parte, constituye practica reiterada de los establecimientos crediticios el adoptar
una serie de medidas tendientes a dar seguridad y evitar riesgos en el desarrollo de sus
operaciones activas; por ello, a través de sus entidades gremiales o centrales de riesgo
intercambian informacion sobre el nombre de los deudotres morosos, su documento de
identidad y nimero de obligaciones vencidas a fin de que exista un reporte histérico de la
misma. Sin embargo, cabe advertir que dicha informacion debera ser manejada por las
bases de datos con sujecion a lo previsto en el articulo 15 de la Constitucion Politica de
Colombia, del siguiente tenot:

"Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen nombre, y el
Estado debe respetatlos y hacetlos respetar. De igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y
rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de
entidades publicas y privadas.

En la recoleccion, tratamiento y circulacion de datos se respetaran la libertad y demas garantias
consagradas en la Constitucion (...)".

El tema del riesgo crediticio esta vinculado también a la obligacién que tienen las entidades
financieras de evaluar y calificar permanentemente su cartera de créditos, a cuyo efecto
deben obsetvar los instructivos proferidos por este organismo'. En ese sentido, es preciso
indicar que la aplicacion de los criterios de evaluacion y calificacion de dicho activo es
responsabilidad directa y exclusiva del respectivo establecimiento pues, como titular del
crédito, debe efectuar un examen concienzudo del riesgo y de la real capacidad de pago de
su deudor y por ende, si es del caso, constituir provisiones conforme a la normatividad
vigente so pena de quedar sujeto a las medidas administrativas respectivas.

1 Es asi como en esta materia la Superintendencia Bancaria de Colombia ha sefialado en la Circular Externa No.
100 de 1995, Capitulo Segundo, los criterios, factores y procedimientos que imperativamente deben observar las
vigiladas para la evaluacién y calificacién de la cartera de créditos, los cuales de no aplicarse estrictamente
conllevaran las consecuencias administrativas correspondientes tales como la recalificacién de la cartera, la cons-
titucién de provisiones e incluso la imposicion de sanciones de cardcter pecuniario de orden institucional y/o
personal para los funcionarios, administradores y representantes legales responsables.
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Ahora bien, las entidades financieras en virtud de la actividad profesional que adelantan,
gozan de autonomia para fijar dentro de sus politicas internas y en sus manuales correspon-
dientes los requisitos que consideren viables a fin de evaluar el riesgo y aceptar o negar un
crédito de acuerdo con el estudio que efecttie de los documentos que se alleguen para tal

fin.

En efecto, como ya se menciond, después del estudio del crédito corresponde a cada
entidad financiera decidir si aprueba o por el contrario niega el otorgamiento del mismo,
condicionando asi la concesion de operaciones activas de crédito, por cuanto el riesgo
que conlleva la colocacion de los recursos es responsabilidad directa del intermediario
financiero.

Sin embargo, debe sefalarse que la Circular Externa No. 004 de 2002 expedida por esta
Superintendencia, imparti6 instrucciones a sus vigiladas sobre el uso que las entidades deben
dar a los reportes de informaciéon proveniente de bases de datos para hacer analisis de
riesgo crediticio, el cual fue reiterado mediante Circular Externa No. 023 de 2004, en el
sentido que la informacion que reposa en las centrales de riesgo no debe ser el tnico ele-
mento de juicio que las entidades vigiladas consideren al momento de tomar decisiones
sobre el otorgamiento de crédito.

(.)»

La informacion que reposa en las
centrales de riesgo no debe ser el tnico
elemento de juicio que las entidades
vigiladas consideren al momento de

tomar decisiones sobre el otorgamiento
de crédito.
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Intervencion del Estado - Actividad
Financiera

Concepto 2001054771-3 del 14 de octubre de 2004

Sintesis: Intervencion del Estado en la actividad financiera; servicio priblico del cual es
responsable el Estado. 1a actividad financiera es de interés priblico; premisas. El concepto de
Suncidn social de la actividad financiera se materializa en el objeto social de las entidades que

la desarrollan.

«(...) solicita el concepto institucional de la
construccion jutidica: "El objeto social di-
recto de los bancos incorpora el concepto
de la 'funcién social de la empresa', previsto
en la Constitucion Politica".

A efectos de abordar adecuadamente el ana-
lisis de la proposicion resefiada, resulta per-
tinente resaltar la cita que usted hace al
denominado "Libro Verde" de la Comision
Furopea para asegurar sin temor a equivo-
carse que el mismo constituye una excelente
compilacién de los principios rectores del
buen gobierno de las empresas en sus dife-
rentes relaciones con los trabajadores, pro-
veedores, accionistas, el medio ambiente y
el Estado, en el que se reconoce que aunque
el objeto principal de las empresas es gene-
rar beneficios, al mismo tiempo es funda-
mental comprometerse con el logro de
objetivos sociales y medioambientales, inte-
grando la responsabilidad social como una
inversion en el nucleo de la estrategia em-
presarial, sus instrumentos de gestiéon y sus
actividades.

Sin embargo, la relacion entre el régimen de
propiedad -concebida en cualquiera de sus
formas valga decir, inmobiliaria, accionatia,
etc.- y la funcién social de la misma es un
concepto incorporado en el ordenamiento
juridico colombiano desde la Constitucion
de 1880, ratificado posteriormente con al-

gunos matices en el Acto Legislativo No. 1
de 1936 y que se mantiene con mayor fun-
damento en la actual Carta Politica bajo el
esquema del Estado Social de Derecho. En
tal sentido y sin pretender ahondar en los
antecedentes historicos que se anteponen a
la nocién actual, hay que reconocer que los
argumentos en los diferentes momentos ci-
tados, en esencia responden al mismo prin-
cipio: "la prevalencia del interés publico
frente al particular”.

Esa concepcion sin embargo ha ido cam-
biando y actualmente en cuanto se encuen-
tra referida a la garantia que otorga el Estado
alos derechos adquiridos con justo titulo a
la "propiedad privada", sefialé la H. Corte
Constitucional con fundamento en la teoria
solidarista:

"(...) Analizado con critetrio duguitiano, el de-
recho de dominio deviene funcion social, lo
que significa que el propietario no es un su-
jeto privilegiado, como hasta el momento lo
habia sido, sino un funcionatrio, es decir al-
guien que debe administrar lo que posee en
funcion de los intereses sociales (prevalentes
respecto al suyo), posesion que solo se ga-
rantiza, en la 6rbita individual, a condicion
de que los fines de beneficio colectivo se sa-

tisfagan"".

93

1 Sentencia C-595 de agosto 18 de 1999. M. P. Carlos
Gaviria Diaz.

Conceptos



Conceptos

En términos similares se habia pronunciado
la Corte Suprema de Justicia en el afio 1988
al referirse al derecho de propiedad, asi:

"Es indudable que en el texto constitucional
se descarta la teorfa individualista y se le daun
contenido eminentemente social al dominio,
lo cual permite a la ley imponerle limitaciones
para colocarlo de esta manera, al servicio del
interés comunitatio y la solidaridad social, sien-
do por tanto ilicitos los actos que impliquen
ejercicio anormal de tal derecho, o sean contra-
rios a los fines econdmicos o sociales del mis-
mo, o aquellos que solo tiendan o se
determinen por el deseo de dafiar a terceros
sin interés verdadero para el propietatio”

Finalmente, la Constitucion de 1991 al re-
constituit a Colombia como un "Estado
Social de Detrecho" fundada en el respeto a
la dignidad humana, en el trabajo, en la soli-
daridad de las personas que la integran y en
la prevalencia del interés general, retoma el
concepto de propiedad acentuando la fun-
ci6n social ya incorporada y agregandole una
funcion ecologica, asi como el mandato de
que sean protegidas y promovidas las for-
mas asociativas y solidarias de propiedad.

Frente a esta innovacion y al alcance de la
expresion "Estado Social de Derecho", la
Corte Constitucional ha sefialado:

"Lo primero que debe ser advertido es que el
término 'social' ahora agregado ala clasica for-
mula del Estado de derecho, no debe ser en-
tendida como una simple muletilla retérica
que proporciona un elegante toque de filan-
tropia a la idea tradicional del derecho y del
Estado".

Igualmente y como desarrollo de los dere-
chos sociales, econémicos y culturales, esa
Alta Corporacion ha elaborado una consis-
tente doctrina alrededor de la concepcion
de la propiedad, de la cual se resalta:

"El desatrollo econémico y social es el res-
ponsable dltimo de la mutacion del concepto
y del sentido que la sociedad colombiana tie-
ne y asigna a la propiedad privada. Las leyes
expedidas a partir de los afios treinta, se ins-
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criben bajo el signo de la sociabilidad como lo
atestiguan sus textos y la copiosa jurispru-
dencia que se ha ocupado de las mismas, que
remiten incesantemente a las categorias del in-
terés social y de la funcion social de la propie-
dad (...). En este sentido, la afectacion legislativa
expresa de actividades e importantes ambitos
de la propiedad privada al interés social, ha
permitido sustentar medidas expropiatorias
tendientes a fortalecer y facilitar programas de
desarrollo social y econémico, a través de los
cuales se han articulado politicas de justicia
distributiva. Por su parte, en términos gene-
rales, la vinculacion intrinseca de la propiedad
privada a la funcién social, ha querido subor-
dinar la garantia de la misma a los requeri-
mientos de la produccion y generacion de
tiqueza"*.

Y es que ademas, la Corte no sélo se ha
preocupado de explorar el derecho a la pro-
piedad en su nocion general sino que ha re-
calcado las diferentes modalidades a través
de las cuales se manifiesta, en los siguientes
términos:

"La funcién social de la propiedad presenta
diversas y matizadas caractetizaciones, las cua-
les estan determinadas por la naturaleza de
los bienes, su clase, y la entidad que es titular
de los derechos que de ella emanan, asi como
también por la posicion econémica de las per-
sonas que la poseen. La funcién social tiene,
por una parte, el significado de moderar y res-
tringir el alcance del derecho de propiedad,
mientras que por otra parte, le corresponde el
de implicar una mayor afirmacién de ciertas

clases de propiedad".

Asi, al referirse especificamente a la activi-
dad financiera indicé:

"No se olvide que la actividad de interme-
diacion financiera, en el Estado Social de De-
recho, supone responsabilidades; y tiene una
funcion social que implica obligaciones, lo que
sencillamente significa que su libertad, lejos

2 Sentencia 86 del 11 de agosto de 1988.

3 Sentencia T-406 de 1992. M. P. Ciro Angarita Bar6n.
4 Sentencia C-066 de 1993. M. P. Eduardo Cifuentes
Muifioz.

5 Sentencia C-589 de 1995. M. P. Fabio Morén Diaz.
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de ser absoluta o de hallarse exenta de contro-
les e intervenciones, estd marcadamente res-
tringida y dirigida por el Estado.

Tampoco puede desconocerse el caracter de in-
terés publico de dicha actividad, aunque sea des-
empefiada por particulares, de modo que el
Estado debe intervenir en ella segin lo dispo-
nen los articulos 334 y 335 de la Constitucion.

Mas atn, la ley -y en lo que a ella
corresponde, la Junta Directiva
del Banco de la Republica- se
encuentran obligadas a
'delimitar (subraya la

Corte) el alcance de la
libertad econémi-
ca' cuando asilo
exija, entre

otros facto-

res, el interés
social, que
indudable-

mente esta

"No se olvide
que la actividad de
intermediacion
financiera, en el Estado
Social de Derecho, supone
responsabilidades; y tiene una

servacion de la titularidad del propietario
que no acato la responsabilidad y las obliga-
ciones que esa condicién le imponen, por lo
cual debe ser reemplazado en esa funcion”,
segun lo exponfa Luis Carlos Sachica en su
obra "Constitucionalismo Colombiano" pu-
blicada todavia bajo el amparo de la Carta
Politica de 1886.

Igualmente, respecto a la mo-
derna concepcion de la pro-
piedad el profesor Naran-

jo Mesa indica que "(...)
se han consagrado en
los ordenamientos
constitucionales y
legales de la
mayoria de los
Estados mo-
dernos que
siguen el es-

afectado en el
tipo de crédi-
tos de los que
tratalaLey 546
de 1999"¢.

Bajo el contex-

funcién social que implica
obligaciones, lo que sencillamente
significa que su libertad, lejos de ser
absoluta o de hallarse exenta de
controles e intervenciones, esta

quema capita-
lista, institucio-
nes como las
que permiten
la expropia-
cién por moti-

to jurisprudencial

descrito y entendi-

da como esta la fun-
cion de la propiedad, en
la que se destaca esencial-
mente la supremacia del in-

terés general sobre el privado y

que la solidaridad se pone al servicio de la
comunidad, es dable concluir que se es pro-
pietario y se actia como tal, cuando en ejer-
cicio de la funcién social quien posee el
derecho hace extensivas las ventajas del mis-
mo a todos los miembros integrantes de una
colectividad.

De ahi que, el ejercicio de este derecho sea
restrictivo y el objetivo con él perseguido se
desplace del campo puramente personal e
individualista al social, al punto que cuando
su practica no se ajuste al interés colectivo se
considere "invalido e injusto, injuridico e ini-
cuo, circunstancia que incide sobre la con-

marcadamente restringida
y dirigida por el
FEstado".
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vos de utilidad

publica o de inte-

rés social, las que re-

glamentan las diferentes

formas de propiedad -

como la agraria, ]a minera, la

industtial, la intelectual, etc.-, las

que declaran de servicio publico determina-

das actividades, con las consecuencias que ello

implica, las que restringen el ejercicio de las

profesiones u oficios, las que establecen, en

cabeza del Estado, la vigilancia sobre el ma-

nejo de los fondos privados con fines de in-

terés social, las que determinan ciertas clases

de bienes no apropiables por los particula-
res, etc.'"”.

6 Sentencia C-955 de 2000. M. P. José Gregorio
Hernandez Galindo.

7 Naranjo Mesa, Vladimiro. Teorfa Constitucional e Ins-
tituciones Politicas. Editorial Temis, Octava Edicion,
2000, pag. 527.
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Por otro lado aparece de manera indepen-
diente, aunque relacionado, el derecho a la
libertad, y dentro de éste el de la "libertad
economica” entendido basicamente como
"(...) la facultad que tiene todo individuo de
desarrollar actividades lucrativas, segin sus
preferencias o habilidades, con miras a ase-
gurarse un patrimonio, dentro las limitacio-
nes impuestas por la Constitucion y las leyes
por razones de seguridad, salubridad, mo-
ralidad y, también, de utilidad publica y de
interés social"®.

Sin embargo al amparo de los mismos cri-
terios, esa libertad consagrada en el ordena-
miento constitucional colombiano desde
1936 y expresamente solo en la Carta de
1991, no es absoluta y se encuentra limitada
precisamente por el Estado quien ha califi-
cado como "setrvicio publico" algunas acti-
vidades en aras de lograr la equidad social y
la libre competencia.

Al respecto, se ha pronunciado la H. Corte
Constitucional en los siguientes términos:

"En términos mas generales, la libertad eco-
némica se halla limitada por toda forma de
intervencion del Estado en la economia y, pat-
ticularmente, por el establecimiento de mo-
nopolios o la calificaciéon de una determinada
actividad como servicio publico, la regulacion
del crédito, de las actividades comerciales e in-
dustriales.

()

Con fundamento tanto en sus antecedentes
como en el texto vigente del articulo 333 de la
Carta, esta Corte considera que el constituyen-
te de 1991 quiso perfeccionar los instrumen-
tos propios de la economia de mercado,
precisatla responsabilidad del Estado y dotar-
lo de nuevos y mas eficaces instrumentos para
ellogro de la equidad social".

Todo lo expuesto y especialmente la necesi-
dad de resolver conflictos sociales, relacio-
nados con la produccién, distribucion,
utilizacién y consumo de bienes y servicios
hacia el bienestar general, ha llevado al
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intervencionismo del Estado en la economia,
claramente establecido en la Constituciéon
Politica para la actividad financiera, bursatil,
aseguradora y cualquiera otra relacionada con
el manejo, aprovechamiento e inversion de
los recursos captados del publico.

En esa linea adquiere importancia otro as-
pecto ya mencionado y es el relacionado con
el caracter de "servicio publico" de la activi-
dad financiera. ILas entidades que desarro-
llan esta actividad prestan un servicio
publico, del cual es responsable el Estado, la
cual no es libre sino que esta limitada y con-
dicionada por regulaciones expresas que tie-
nen como finalidad la protecciéon de los
intereses de la colectividad y no el animo de
lucro que pudieran tener los particulares
cuando prestan dicho servicio publico. En
efecto, las instituciones financieras son per-
sonas juridicas autorizadas por el Estado,
para la captacion, manejo e inversion de los
recursos del publico, siendo su funcion prin-
cipal transferir dichos recursos a inversion
transformado asf los riesgos propios de di-
cha actividad.

Ahora, bajo ese contexto, la intervencion del
Estado en el sistema financiero se dirige fun-
damentalmente a otorgar la seguridad y con-
fianza que las entidades vigiladas por la
Superintendencia Bancaria deben proporcio-
natle al publico en general. Ello por cuanto
no se esta frente a una actividad exclusiva-
mente privada, carente de interés social y aje-
na a la intervenciéon del Estado. Por el
contrario en dicha actividad esta involucrado
el ahorro de la comunidad y las personas
juridicas que la desarrollan actian en ejerci-
cio de una autorizacion que les da el Estado
para cumplir con sus fines, entre los que se
destaca la prestacion de un servicio publico,
por lo cual la funcién bancaria no puede
asimilarse a la que desatrolla cualquier parti-
cular en ejercicio de la autonomia privada,

8 Idem, pag. 520.

9 Sentencia T-425 de 1992. M. P. Ciro Angarita Barén.
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pues tal y como lo senala el citado articulo
335 la actividad financiera es de interés pu-
blico y en esa medida debe buscar siempre
el bienestar general.

En ese sentido y respecto a la nociéon de
interés publico en la actividad bancaria, la
Corte Constitucional en sentencia SU-157
de 1999 sefiala que éste se materializa en las
siguientes premisas:

"Elacceso a la prestacion del servicio es res-
tringido, como quiera que la propia Carta es-
tablece como requisito previo e indispensable
para el desarrollo de esa labor la autorizacion
del Estado. En pocas palabras, no todas las
personas pueden prestar el servicio pablico
bancario, pues en razo6n del alto riesgo social
que implica esa actividad, la necesidad de la
prestacion en condiciones de seriedad, liqui-
dez y eficiencia, capaz de generar la confianza
publica nacional e internacional, justifican la
previa licencia gubernamental. En la Asam-
blea Nacional Constituyente se explico el con-
cepto de interés publico asi:

"Las actividades financiera, bursatil y asegura-
dora solamente pueden ser ejercidas previa
autorizacion del Estado y aun mas impor-
tante que esa autorizacion sea otorgada sin
discriminacién alguna conforma a la ley, no-
sotros en esa ponencia como en otras de la
Comision Quinta, siempre hemos procura-
do introducir en el nuevo texto constitucio-
nal principios muy concretos en cuanto se
refiere a garantizar la libertad de empresa y
sobretodo establecer unos fundamentos que
guien la accién del Estado de tal manera que
el Estado no siga sustentando o patrocinan-
do de manera consciente o inconsciente prac-
ticas que restrinjan la libre iniciativa'.

Asi mismo, el concepto de interés publico de
la actividad financiera se concreta en la garan-
tia del trato igual de los usuarios para el acce-
so al servicio, puesto que si bien aquélla debe
asegurar la solvencia de quien participa en el
sistema, la no aceptacion de los clientes s6lo
debe responder a factores objetivos de quien
participa en el sistema, la no aceptacion de los
clientes s6lo debe responder a factores objeti-
vos y razonables que impliquen un riesgo eco-

97

némico para la entidad financiera, como quie-
ra que se impone la universalidad del ahorro

()"

Asi las cosas, superado el caracter de servi-
cio publico que ostenta la actividad finan-
ciera y que la somete a la intervencion del
Estado con el fin de que la misma se desa-
rrolle en beneficio del interés social, es pre-
ciso concluir, como en muchas
oportunidades lo ha dicho la H. Corte Cons-
titucional, que "Uno de los principios fun-
damentales del orden juridico es la primacia
del interés general sobre el particular. Y en
ese sentido, ese interés general solamente
ocupa un lugar inferior en la escala de valo-
res en relacion con los derechos alaviday a
la libertad de persona, que son consecuen-

cia de su dignidad.

En tratandose de los aspectos econémicos,
la primacia del interés general es indiscuti-
ble, como expresamente lo consagra el
articulo 58 de la Constitucion (...)""

Corolario de lo expuesto y en punto a la
construccion juridica que se ha presentado,
esta Superintendencia considera que el con-
cepto de "funcién social" concebida como
esta en nuestro ordenamiento juridico, se
materializa en el objeto social directo de los
establecimientos bancarios cuando se ante-
pone el interés de la colectividad al de los
accionistas, concesionarios del servicio pu-
blico denominado "actividad financiera",
mediante la tutela de los intereses de los
ahorradores, inversionistas y depositantes en
los servicios que se les ofrecen, de tal mane-
ra que se garanticen buenas condiciones pa-
trimoniales y una adecuada gestién
institucional que proporcione seguridad y
transparencia en el manejo de los dineros
que les han sido confiados.»

10 Corte Constitucional. Sentencia SU-089 de 1995. M.
P. Jorge Arango Mejia.
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Lista Clinton

Concepto 2004053989-2 del 15 de octubre de 2004

Sintesis: La Superintendencia Bancaria no tiene competencia para requerir a centrales de
informacion por no ser entidades bajo su vigilancia. La informacion de la Lista Clinton y
competencia de las autoridades sobre sus efectos. La Lista Clinton como cansal objetiva para
que las entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria no asuman riesgos.

«(...) me refiero a su comunicacion radicada en esta Superintendencia bajo el numero indi-
cado al rubro, mediante la cual después de efectuar una resefia completa, tanto de la situa-
ci6én vivida por su cliente en razon de la inclusion de su nombre en la "Lista Clinton" como
de la jurisprudencia existente sobre el tema, solicita la exclusion de ese nombre de las listas
con base en la cuales las entidades financieras le niegan el derecho al uso de servicios finan-
cieros y bancatios.

En primer término, se considera necesario recordar que las listas, como ud. las denomina,
entendidas estas como los sistemas de recopilacion de informacién administrados por
sociedades o agremiaciones de caracter privado, asf como las bases de datos o centrales de
informacién de Computec -Datacrédito-, Covinoc o la Central de Informacion Financiera
-CIFIN- de la Asociacién Bancaria, a través de las cuales se muestra el comportamiento
comercial y financiero de las personas que son reportadas a ellas, a pesar de haberse cons-
tituido en importantes instrumentos de consulta por parte de las entidades financieras en
sus politicas de gestion del riesgo, la actividad de almacenamiento, actualizacion y rectifica-
ci6én de informacion que en ellas reposa, escapan al control de la Superintendencia Bancatia,
pot no encontrarse expresamente asignado enla ley'.

En consecuencia, esta Superintendencia no tiene competencia ni se encuentra facultada para
requerir a la central de informacion financiera de la Asobancatia, en este caso, con el objeto
de que atienda la materia de su solicitud, toda vez que la actualizacion de los datos por ella
divulgados, segun lo indicado, no se refiere a un acto ni a una operacion propia de una
entidad sometida a su control y vigilancia.

Ahora bien, para referirnos a la competencia de las autoridades colombianas frente a la
inclusion, aplicable igualmente para el caso del retiro posterior, del nombre de una persona
enla Lista Clinton, es preciso remitirnos al concepto No. 2004015605-1 del 22 de abril del
aflo en curso de esta Superintendencia, en el cual se indica que "(...) en Sentencia T-468 de
2003 la Corte Constitucional al referirse al citado documento sefialé que carecia de compe-
tencia para pronunciarse frente 'a las actuaciones de un gobierno extranjero encaminadas a

1 La Superintendencia Bancaria es un organismo de caracter técnico, adscrito al Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, con personerfa juridica, autonomia administrativa y financiera y patrimonio propio, mediante el cual el
Presidente de la Republica ejerce la inspeccion, vigilancia y control sobre las entidades que realicen la actividad
financiera, provisional y aseguradora, expresamente consagradas en el numeral 2° del articulo 325 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero.
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Frente a la validez y contenido de las mismas. Es
asi como frente a las decisiones de otros paises
como la consignada en la 'Lista Clinton', la
competencia de las autoridades jurisdiccionales
solamente se da para establecer si se afectan o no

derechos fundamentales de las personas como
consecuencia de la produccion de los efectos de
tales decisiones en nuestro pais.

combatir los flagelos antisociales de alcance tertitorial, tales como la inclusién de una perso-
na en un determinado documento (v.gt. la Lista Clinton)", dado que rebasan las atribuciones o

Sacultades reconocidas al juez; de tutela por la Constitucion y la ley, ya que dichas actuaciones corresponden a
la lbre determinacion soberana de cada Estado’ (se resalta).

Asi, en la citada providencia el Alto Tribunal Constitucional reconoce la posibilidad de que
los Estados en desarrollo del principio de la libre determinacion soberana a través de tales
actuaciones acudan 'a mecanismos especiales de cooperacion, con el propésito de comba-
tir en conjunto dichas manifestaciones delictivas, por ejemplo, a través de la celebracion y
ratificacion de tratados para la lucha contra el trafico de estupefacientes y el lavado de
activos (...)".

Sobre esta misma materia, manifiesta la Corte que 'en acatamiento de los principios de libre
autodeterminacion de los pueblos y de soberania preferente o reservada, es claro que esta
Corporacion carece de competencia para egjercer control juridico sobre la Orden Egjecutiva No. 12.978
proferida por el Presidente de los Estados Unidos de América y, por lo tanto, su intervencion solo estd
lamada a prosperar en relacion con las consecuencias internas derivadas de su aplicacion.

En efecto, la inclusion en dicha lista de una persona natural o juridica, constituye un acto
soberano de un gobierno extranjero, cuestionable ante las antoridades judiciales o adpinistrativas de
dicho pais, por la persona que resulta afectada o amenazada en uno de sus derechos constitucionales o legales.
De suerte gue la actuacion del Estado Colombiano se limita al acomparnamiento diplomatico y a la orienta-
cion e instruccion en el gjercicio y defensa de sus derechos, ante las antoridades competentes en el exterior (...).

Por lo tanto, la Corte no tiene competencia para analizar y estudiar el contenido y la validez
de la Orden Ejecutiva, pero si para determinar la afectacién de los derechos fundamentales
de las personas, a partir de la produccion de sus efectos o consecuencias al intetior del pais”
(resaltado extratextual).

"De las consideraciones antes expuestas, se observa que los principios de libre autodeter-

minacion de los pueblos y de soberania preferente o reservada, reconocen a los paises la
posibilidad de adelantar acciones individuales o conjuntas para combatir los flagelos

99

Conceptos



Conceptos

Bolefin ]lll'i(“ﬂ) 39 - Octubre - Noviembre de 2004

antisociales que tengan alcance extratertitorial, siz que las antoridades -judiciales o adpinistrativas-
colombianas tengan competencia para pronunciarse frente a la validez y contenido de las
mismas. Es asi como frente a las decisiones de otros pafses como la consignada en la 'Lista
Clinton', la competencia de las autoridades jurisdiccionales solamente se da para establecer
si se afectan o no derechos fundamentales de las personas como consecuencia de la pro-
duccion de los efectos de tales decisiones en nuestro pais (...).

A este respecto, se ha manifestado que los afectados pueden promover directamente las
actuaciones judiciales o administrativas correspondientes ante las autoridades norteamerica-
nas respectivas, mediante el procedimiento administrativo de apelacion, conforme al cual
(..) toda persona que haya sido incluida en la llamada 'Lista Clinton' puede solicitar ante el
Departamento del Tesoro de los Estados Unidos, la revision de la legalidad de dicha
inclusion®.

De otra parte, frente a los efectos que trae la inclusion de un nombre en dicha lista y en
concreto las implicaciones para el acceso al sistema financiero y asegurador, le informo que
nuestro ordenamiento juridico reconoce a las entidades financieras y aseguradoras el prin-
cipio de la autonomia de la voluntad privada en el desarrollo de su actividad, el cual tiene

rango constitucional ya que se deriva de varios derechos consagrados en la Carta Politica
(arts. 14, 38,39, 58,333 y 334, etc.).

Sobre el particular, la H. Corte Constitucional en la sentencia referida (T-468 de 2003)
sefal6 "(...) no significa que la Constitucioén le imponga a las instituciones financieras restric-
ciones desproporcionadas que desborden el nicleo esencial del derecho a la autonomia
privada, como serfan la obligacién de aprobar automaticamente todo tipo de créditos, (...)
pues resulta evidente que esas entidades deben procurar disminuir el grado de riesgo que
resulta consustancial al otorgamiento de un préstamo, a través del conocimiento del cliente

()"

En virtud de lo anterior y teniendo en cuenta que los contratos que celebran las entidades
financieras y aseguradoras 'son de naturaleza intuito personae o de contenido personalisimo,
precisamente en atencion a la preponderancia de las calidades personales de quienes contra-
tan con los bancos"” es que se han establecido mecanismos de control para el acceso a los
servicios financieros, con el objeto de conocer adecuadamente la actividad econémica que
desarrollan sus clientes o usuarios. Dichos mecanismos se encuentran catalogados por el
Comité de Supervision Bancaria de Basilea en las reglas de conocimiento del cliente o
KYC*, las cuales se resumen en cuatro categotias:

a) Riesgos de reputacion: Consistentes en la publicidad negativa que puede afectar la confianza de los
depositantes, como resultado de la ejecucién de practicas anormales o de la utilizacion de las entidades
financieras como medios para la realizacion de actividades ilegales por parte de sus clientes.

b) Riesgos operativos: Relacionados con la violacion a los procedimientos de control y de debida
diligencia previstos en la ley y desarrollados por las autoridades de control, los cuales pueden

2 Sentencia Corte Constitucional T-468 de 2003.
3 Ibidem.
4 Ver: www.bis.org. Documento de octubre de 2001.
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involucrar una afectacion o alteracion al ejerci-
cio comente de sus operaciones financieras

activas, pasivas o neutras. l.os CfCCtOS 'reﬂejo' de

) Riesgos legales: Aquellos vinculados con la Lista Clinton

}os pf)Slbles multas,' r'e‘spot}sabvlhdades pena- pl’OdUC@ﬁ un estado de
es y sanciones administrativas impuestas por

lgs autoridades Fie control, como consecuen- indefension indudable
cia de la ausencia de la debida diligencia en el

momento de identificar clientes y en la pres- para la banca

tacion corriente de sus servicios'. (Sentencia .

citada). colombiana, por lo que

o se considera que ella
Con base en las consideraciones expuestas

por la Corte Constitucional en los apartes debe defender el interés
de la sentencia trascritos, es claro que aun-
que el principio de autonomia contractual
si se reconoce a las entidades financieras y ahorradores.
aseguradoras, con algunas limitaciones dado
que se trata de actividad de interés publico,
la naturaleza personalisima de las relaciones
contractuales que éstas celebran con sus clientes permite la implementacion de los mecanis-
mos de control sefialados por el Comité de Basilea los cuales tienen como finalidad el
conocimiento adecuado del cliente y la medicion de los riesgos atras definidos, en caso de
que alguno o todos se presenten.

general de los

Ahora bien, la presentacion de tales riesgos hace factible que las entidades vigiladas pue-
dan abstenerse validamente de celebrar contratos con sus potenciales usuarios, (v. gt. la
apertura de cuentas bancarias, contratacion de pélizas de seguros etc.), sin embargo, tal
decision debera tener como fundamento la existencia de causas objetivas y razonables
que la justifiquen.

Asi, en relacion con los efectos del documento emitido por las autoridades norteamericanas
(Orden Ejecutiva No. 12.978 del Presidente de los Estados Unidos de América) la Corte
Constitucional en Sentencia SU-157 del 10 de marzo de 1999, con ponencia del Magistrado
Dr. Alejandro Martinez Caballero, expresé que’ 'La banca Colombiana considera que la
Lista Clinton si es una causal objetiva que aprueba su decision, como quiera que el riesgo
bancario derivado de la relacion comercial con los peticionarios es muy alto, puesto que
Estados Unidos sanciona a los Norteamericanos que negocian con quienes figuran en la
lista. Por ende, si la entidad bancaria colombiana desea mantener relaciones comerciales con
personas de esa nacionalidad, no debe ofrecer sus servicios a los presuntos traficantes de
narcoticos'.

"La Corte resalta que, en efecto, la mayoria de las entidades financieras colombianas mantie-
nen relaciones comerciales muy importantes con la banca norteamericana, por lo que las
medidas adoptadas en nuestro pais se dirigen a proteger a las instituciones financieras co-

5 A este respecto, debe recordarse que conforme al articulo 21 del Decreto 2067 de 1991 que "las sentencias que
profiera la Corte Constitucional tendran valor de cosa juzgada constitucional y son de obligatorio cumplimiento
pata todas las autoridades y los patticulares".
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lombianas de riesgos inminentes propiciados por la fuerte capacidad de intimidacion que
tiene la banca norteamericana sobre el mercado financiero colombiano. En consecuencia,
los efectos 'reflejo' de la Lista Clinton producen un estado de indefension indudable para la
banca colombiana, por lo que se considera que ella debe defender el interés general de los
ahorradores. Asilas cosas, tal y como se plantean en la actualidad los hechos, la negociacion
con quienes aparecen en la Lista Clinton podtia propiciar un desequilibrio econémico
desproporcionado para el sistema financiero colombiano, el cual no puede ser controlado
por las autoridades de este pais, como quiera que la Lista Clinton no es norma que pueda
ser vinculante en Colombia, por ende no tiene fuerza coercitiva para los residentes en este
pais. Por lo tanto, la Corte Constitucional considera que la prohibicion de negociacion
bancaria con personas que fueron incluidas en la Lista Clinton constituye una causal objetiva
que justifica la decision de la banca™.

Sobre este mismo tema, en Sentencia T-468 de 2003 manifiesta la Alta Corte que la situa-
cion de indefension econémica en que se encuentran las personas incluidas en el citado
documento, no es imputable a las instituciones financieras, pues, se insiste, se trata de una
causal razonable y objetiva que justifica la negacion de acceso a los servicios ofrecidos por
las entidades. Igualmente, no puede desconocerse, tal como lo reconoce la Corte en la
providencia en estudio y conforme lo consagra el mismo documento -Lista Clinton-, la
vinculaciéon juridica con las personas alli incluidas traerfa graves consecuencias econémicas
para la banca colombiana v. gr. confiscacion del dinero depositado, terminacion de contra-
tos de corresponsalia con la banca extranjera etc.

Como se advierte de lo sefialado por el elevado tribunal en dichos proveidos, la inclusion
de una persona en el documento emanado de las autoridades norteamericanas es una
causal razonable y objetiva que justifica la decision de la banca de no realizar operaciones
con ella. Segin la Corte, obligar alos bancos a contratar con personas incluidas en la lista en
comento precisamente implica riesgos inminentes para la banca y los ahorradores colom-
bianos por las posibles consecuencias que podria traer para tales entidades. Por ello, la
orden ejecutiva en mencion, puede ser aplicada por los bancos en virtud de la libertad
contractual que rige la celebracion de sus contratos y en desarrollo de los mecanismos de
prevencion de riesgos antes citados.

En este orden de ideas, dada la imposibilidad juridica de esta Superintendencia de ejercer
control frente a los efectos de una decision emitida por organismos extranjeros, son las
mismas entidades las que deben evaluar en forma prudente los riesgos de contratar con
personas incluidas en la lista, dadas las consecuencias que podrian generarse para ellas,
argumento este que resulta aplicable también en el caso de la persona cuyo nombre ha sido
retirado de la misma o de aquellas que nunca lo han estado.

La anterior afirmacion responde a que, como se ha indicado, por un lado, las autoridades
colombianas en general no tienen competencia para pronunciarse sobre la validez y conte-
nido de las actuaciones -en este evento el de remocion del nombre de la Lista Clinton- y
por otro, especificamente esta Superintendencia, ni siquiera para establecer si con ello y con
la negligencia de las agremiaciones que manejan ese tipo de informacion, de no aclarar o
actualizar la citada lista, se afectan o no derechos fundamentales de las personas inmersas en

6 Sentencia Corte Constitucional SU-157 del 10 de marzo de 1999.
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esa circunstancia, por lo cual cualquier razonamiento que efectien las instituciones respecto
a esa situacion escapa a la competencia de esta agencia estatal.

Sin embargo, compete a la Superintendencia, entre otros aspectos, proteger el interés gene-
ral y velar por la transparencia en la operaciéon financiera y porque la actividad de sus
vigiladas se desarrolle con sujecion a las reglas y practicas de la buena fe comercial, debien-
do supervisarla de manera integral para que se ajuste al ordenamiento vigente.

Asi las cosas, este Organismo no interviene mas alla de los sefilalamientos estrictamente
legales en asuntos donde se da aplicacion a la voluntad y el consentimiento de las partes,
como es la actividad contractual bancaria, la cual hace factible que los establecimientos de
crédito puedan abstenerse validamente de contratar con particulares la prestacion de sus
servicios.

Finalmente y dado que escapa a las facultades del ente de control establecer un procedi-
miento para que se remueva el nombre de una persona anteriormente incluida en la Lista
Clinton, por tratarse de una decision gremial sobre la que no tiene competencia el ente de
control, le sugerimos remitir los antecedentes a la Asociacion Bancaria y de Entidades
Financieras de Colombia a fin de que actualicen la informacién que por ese medio se
divulga, sin perjuicio de las acciones judiciales que considere pertinente interponet.»
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Pro1ECCION AL CONSUMIDOR - RECEPCION DE MONEDA LEGAL

COLOMBIANA EN BirLLETES Y MONEDA METALICA

Superintendencia Bancaria de Colombia
Carta Circular 78 de 2004
(noviembre 29)

Referencia: Proteccion al consumidor. Recepcion de moneda legal colombiana en billetes
y moneda metalica.

(..))

Como es de su conocimiento, el articulo 8° de la Ley 31 de 1992, ley organica del Banco de
la Republica, sefiala que "la moneda legal, expresara su valor en pesos de acuerdo con las
denominaciones que determine la Junta Directiva del Banco de la Reptblica, y sera el tnico
medio de pago de curso legal con poder liberatorio ilimitado".

En atencion a dicho principio, asi como al interés publico implicito en la actividad financie-
ra desarrollada por los establecimientos de crédito, esta Superintendencia ha resaltado que
a dichas entidades les corresponde, por ejemplo, recibir la moneda metalica, como quiera
que "la consignacién de sumas de dinero, incluida la moneda metalica -especie representa-
tiva del dinero en circulacion-, es una caracteristica propia de cualquier contrato de depdsi-
to ala vista o a término y constituye uno de los derechos conferidos en los contratos a los
depositantes", advirtiendo ademas que cualquier medida que conduzca de manera directa
o indirecta a impedir o restringir la recepcién de dicho dinero "contraviene el objeto social
de tales entidades" (Circular Externa 030 de 1995, Circular Basica Juridica, Titulo 11, Capi-
tulo Cuarto, numeral 1.5)

Ahora, ademas de dicha conducta, ya cuestionada, recientemente este Despacho ha tenido
conocimiento que algunos establecimientos de crédito se abstienen de recibir billetes viejos,
deteriorados o de baja denominacion y también omiten devolver el cambio en moneda en
la realizacion de algunas operaciones.

En relacién con la primera practica es pertinente recordar que los establecimientos de
crédito deben igualmente recibir dichas especies, toda vez que éstas también son represen-
tativas del dinero en circulacion. Precisamente, considerando la vocacion circulatoria del
dinero y el deterioro al que en virtud de ésta se expone la moneda, es que el Banco de la
Republica ha establecido condiciones y procedimientos de cambiabilidad (Circular Regla-
mentaria Externa DTE-53 de 2001), correspondiendo exclusivamente a dicho organismo
la facultad de retirar billetes y monedas de circulacién, como lo establece el articulo 10° de
la Ley 31 de 1992.

De otra parte, tal como lo sefiala el articulo 11° de la citada Ley 31, los establecimientos de
crédito autorizados para recibir depdsitos en moneda nacional, "estan obligados a dispo-
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ner de billetes y monedas para asegurar su provision", regla establecida para que pueden
desarrollar adecuadamente sus operaciones, imponiéndose entonces el deber de dichas
entidades de contar con las especies requeridas y entregar el cambio en las transacciones que
lo generan.

Por lo anterior, considerando que de acuerdo con lo establecido en el numeral 4.1 del
articulo 98 del EOSE las instituciones sometidas al control de la Superintendencia Bancaria,
en cuanto desarrollan actividades de interés publico, deben "emplear la debida diligencia en
la prestacion de los servicios a sus clientes a fin de que éstos reciban la atencion debida en el
desarrollo de las relaciones contractuales que se establezcan con aquellas y en general en el
desenvolvimiento normal de sus operaciones”, este Despacho recuerda que las practicas de
algunos establecimientos de crédito de negarse a recibir moneda legal en billetes viejos,
deteriorados o de baja denominacién, asi como la moneda metalica de cualquier denomi-
nacion, o abstenerse de entregar el cambio en cualquier operacion, ademas de desconocer
las reglas sefialadas, resultan abiertamente lesivas de los intereses de los clientes y usuatios
del sistema.

En tal sentido, se reitera que los establecimientos de crédito deben, atendiendo la
profesionalidad que caracteriza la actividad que desarrollan por autorizacioén del Estado,
contar con mecanismos adecuados mediante los cuales se verifique permanentemente que
la institucién devuelve el cambio en las operaciones que realiza y que recibe moneda legal en
billetes y en moneda metalica de cualquier denominacion, garantizando su plena utilizacion
por parte de clientes y usuarios.
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REvIsOr FiscAL - AUXILIARES Y COLABORADORES

Superintendencia Bancaria de Colombia
Circular Externa 047 de 2004

(noviembre 29)

Referencia: Auxiliares y colaboradores del revisor fiscal.

(.)

Como es de su conocimiento, el numeral 1 del articulo 79 del EOSF, ademas de contem-
plar la obligacién de las entidades vigiladas de tener un revisor fiscal designado por la
asamblea de accionistas o por el 6rgano competente, sefiala que a éste le corresponde
cumplir las funciones previstas en el Libro Segundo, Titulo I, Capitulo VIII del Cédigo de
Comercio, precisando que su desempeno se encuentra sometido a dichas disposiciones y a
lo prescrito en otras normas.

Ahora, esta Superintendencia ha resaltado en distintas oportunidades la importancia de la
revisoria fiscal, destacando que su funcién, desarrollada de manera eficaz, objetiva e inde-
pendiente resulta fundamental para proteger el ahorro, incentivar la inversion y el crédito, asi
como para facilitar el dinamismo y el desarrollo econémico.

Es asi como, mediante distintos instructivos, la SBC ha precisado el papel de la revisorfa en
diferentes ambitos de la actividad de las entidades vigiladas, ocupandose de manera especial
de las funciones, objetivos y caracteristicas de dicho érgano de control en el numeral 4 del
Capitulo 3 del Titulo Primero de la Circular Basica Juridica.

Al describir las caracteristicas de la revisoria fiscal, especial atencion ha merecido la indepen-
dencia de accion y de criterio que debe distinguir su desempefo, materia sobre la cual este
organismo ha sefialado en el literal c) del numeral 4.3 del citado Capitulo 3 que dicho
organo "debe cumplir con las responsabilidades que le asigna la ley y su criterio debe ser personal, basado en
las normas legales, en su conciencia socialy en su capacidad profesional”. Precisa la instruccién ademas
que "En todo caso su gestion debe ser libre de todo conflicto de interés que le reste independencia y ajena a
cualguier tipo de subordinacion respecto de los administradores que son, precisamente, los sujetos pasivos de su
control (articulo 210, Cddigo de Comercio)".

Es pertinente recordar que el articulo 210 del Cédigo de Comercio, citado en el aparte
sefalado, dispone que "cuando las circunstancias lo exzjan, a juicio de la asamblea o de la junta de socios,
el revisor fiscal podra tener anxiliares u otros colaboradores nombrados y removidos libremente
por él, que obrarin bajo su direccion y responsabilidad, con Ia remuneracion que
fije Ia asamblea o junta de socios, sin perjuicio de que los revisores tengan colaboradores o auxilia-
res contratados y remunerados libremente por ellos” (se resalta).

La mencion del articulo 210 del Cédigo de Comercio en el citado literal, resulta de gran
importancia, toda vez que si bien indica que trataindose de las entidades es posible que los
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revisores fiscales cuenten con auxiliares cuya remuneracion sea fijada por la asamblea de la
respectiva institucion, comprende la advertencia enfatica de que éstos deben ser nombra-
dos y removidos libremente por dicho 6rgano y estar sometidos a su direccion y respon-
sabilidad, ya que es sobre tales presupuestos que reposa, precisamente, la garantia de que
dicha colaboracion se preste con la independencia que debe caracterizar el desempefio de la
revisotfa.

En este sentido, es evidente que la practica de asignar funcionarios contratados directamen-
te por las entidades vigiladas y, por ende, subordinados a éstas, para desempenar labores de
colaboracioén a la revisoria, desconoce lo dispuesto en el articulo 210 del Codigo de Co-
mercio y atenta ostensiblemente contra la independencia propia del 6rgano.

Ciertamente, en tal evento, la vinculacién o remocion del colaborador no es competencia
exclusiva del revisor fiscal sino una decision de la administracién de la entidad vigilada
sobre la cual dicho 6rgano de control despliega su funcion. A su vez, la facultad de nom-
brarlo, reasignarlo o removetlo, subordina al funcionario a la potestad de la entidad vigila-
da y su administracion, ya sea como empleadora o contratante, afectando su desempefio
imparcial, independiente y objetivo.

En virtud de lo expuesto, este Despacho considera pertinente modificar el literal c) del
numeral 4.3 del Capitulo 3 del Titulo Primero de la Circular Basica Juridica, en el sentido de
precisar que en desarrollo de lo dispuesto en el articulo 210 del Cédigo de Comercio, el
revisor fiscal puede tener auxiliares o colaboradores cuya remuneracion sea fijada por la
asamblea o el 6rgano correspondiente, siempre que éstos sean nombrados y removidos
libremente por el revisor y obren bajo su direccion y responsabilidad. Se resalta ademas que
en ningun caso los auxiliares o colaboradores del revisor fiscal podran ser empleados de la
entidad vigilada sujeto de su control, o estar vinculados a ella mediante cualquier modalidad
contractual que pueda implicar una subordinacion a ésta o a su administracion.
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NORMAS*

Congreso de Ia Republica

Establecimientos de crédito en San
Andrés Isla - operaciones autorizadas*
Ley 915 de 2004 (octubre 21). Por la cual
se dicta el Estatuto Fronterizo para el De-
sarrollo Econémico y Social del departa-
mento Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina. Régimen fi-
nanciero y de fomento econémico.

(Diario Oficial 45.714 del 27 de octubre de 2004,).

Microempresa - Democratizaciéon del
crédito*

Ley 905 de 2004 (agosto 2). Se modifica
la Ley 590 de 2000 sobre promocion del
desarrollo de la Micro, pequefia y mediana
empresa. Definiciones. Sistema Nacional de
Mipymes; conformacion. Funciones del
Consejo Superior de Pequena y Mediana
Empresa. Acceso a mercados de bienes y
Servicios.

(Diario Oficial 45.628 del 2 de agosto de 2004,).

Ministerio del Interior
y de Justicia

Comision de Coordinacion Interinstitu-
cional para el Control del Lavado de
Activos*

Decreto 3420 de 2004 (octubre 20). Mo-
dificala composicion y funciones de la Co-
mision de Coordinacion Interinstitucional
para el Control del Lavado de Activos y se
dictan otras disposiciones. Composicion.
Funciones. Comité Operativo de Prevencién
y Deteccion; objetivos.

(Diario Oficial 45.708 del 21 de octubre de 2004,).

* Las normas indicadas con asterisco se publican en el
presente Boletin.

Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico

Funciones Fogafin*

Decreto 3614 de 2004 (noviembre 3). Au-
toriza al Fondo de Garantias de Institu-
ciones Financieras para realizar aportes de
capital en sociedades andénimas de naturale-
za publica, cuyo objeto principal sea la ad-
quisicion, la administracion y la enajenacion
de activos improductivos, incluidos los de-
rechos en procesos liquidatorios, cuyos pro-
pietarios sean dicho fondo, el Fondo de
Garantfas de Entidades Cooperativas, los
establecimientos de crédito de naturaleza
publica y el Ministerio de Hacienda y Crédi-
to Puablico.

(Diario Oficial45.721 del 3 de noviembre de 2004).

Intervencién del Estado - Reduccion de
la participacién accionaria del sector
publico en el negocio fiduciario - Ena-
jenacion de acciones de Fidufes S.A.
Decreto 3458 de 2004 (octubre 21). Por
el cual se aprueba un procedimiento para
la enajenacion de las acciones de Fiduciaria
FES S. A., Fidufes, de propiedad del Fon-
do de Garantias de Instituciones Financie-
ras, en desarrollo de la recomendacion del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
y el Departamento Nacional de Planeacion
Nacional de reducir la participacion
accionaria del sector publico en el negocio
fiduciario.

(Diario Oficial 45.713 del 26 de octubre de 2004).

Riesgos profesionales

Decreto 4310 de 2004 (diciembre 21).
Modifica el articulo 1° del Decreto 231 de
2002, el cual quedara asi: "A partir del 1° de
enero del afio 2010, la reserva para sinies-
tros ocurtidos no avisados del ramo de se-
guro de riesgos profesionales se sujetara al
régimen general previsto en el articulo 7°

112



Bolefin ]lll'i(“ﬂ) 30 = Octubre - Noviembre de 2004

del Decreto 839 de 1991 o la norma que lo
modifique, adicione o sustituya".

(Diario Oficial 45.770 del 22 de diciembre de
2004).

Superintendencia Bancaria
de Colombia

Clasificacion, valoracion y contabiliza-
cion de inversiones

Circular Externa 049 de 2004 (noviem-
bre 30). Modifica el literal b. del numeral
3.1. dela Circular Externa 100 de 1995 con
el fin de establecer que la totalidad de las
inversiones que se pueden efectuar con los
recursos de los fondos de pensiones obli-
gatorias y voluntarias, fondos de cesantia,
reservas pensionales administradas por en-
tidades del régimen de prima media y los
patrimonios autébnomos o encargos fiducia-
rios cuyo proposito sea administrar recur-
sos pensionales de la seguridad social, sean
clasificadas como inversiones negociables,
salvo aquellas inversiones efectuadas por los
patrimonios autbnomos o encargos fiducia-
rios en mencion, en los cuales el contratante
o fideicomitente establezca que pueden
clasificarse en hasta el vencimiento.

Proteccion al consumidor - Recepcion
de moneda legal colombiana*

Carta Circular 78 de 2004 (noviembre
29). De acuerdo con lo establecido en el
numeral 4.1 del articulo 98 del EOSE, las
instituciones sometidas al control de la
Superintendencia Bancaria, en cuanto de-

sarrollan actividades de interés publico, de-
ben "emplear la debida diligencia en la pres-
tacion de los servicios a sus clientes a fin de
que éstos reciban la atencion debida en el
desarrollo de las relaciones contractuales que
se establezcan con aquellas y en general en el
desenvolvimiento normal de sus operacio-
nes", se recuerda que las practicas de algu-
nos establecimientos de crédito de negarse
a recibir moneda legal en billetes viejos, de-
teriorados o de baja denominacion, asi como
la moneda metalica de cualquier denomina-
cioén, o abstenerse de entregar el cambio en
cualquier operacion, ademas de desconocer
las reglas sefialadas, resultan abiertamente
lesivas de los intereses de los clientes y usua-
rios del sistema.

Revisor fiscal - Auxiliares y colabora-
dores*

Circular Externa 047 de 2004 (noviem-
bre 29). Modifica el literal ¢) del numeral 4.3
del Capitulo 3 del Titulo Primero de la Cir-
cular Basica Juridica, en el sentido de precisar
que en desarrollo de lo dispuesto en el articulo
210 del Codigo de Comertcio, el revisor fis-
cal puede tener auxiliares o colaboradores
cuya remuneracion sea fijada por la asamblea
o el 6rgano correspondiente, siempre que
éstos sean nombrados y removidos libremen-
te por el revisor y obren bajo su direccion y
responsabilidad. Se resalta ademas que en nin-
gun caso los auxiliares o colaboradores del
revisor fiscal podran ser empleados de la en-
tidad vigilada sujeto de su control, o estar vin-
culados a ella mediante cualquier modalidad
contractual que pueda implicar una subordi-
nacion a ésta o a su administracion.
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JURISPRUDENCIA*

Corte Suprema de Justicia

Ingreso base de liquidacion parala pen-
sion

Sentencia del 7 de septiembre de 2004.
Expediente 22630. No debe disminuirse
por aportes hechos después de cumplir los
requisitos.

Pension extralegal

Sentencia del 13 de septiembre de 2004.
Expediente 22517. Los acuerdos concilia-
torios con inmodificables por disposiciones
legales expedidas con posterioridad. Pensio-
nes compartidas.

Pensiones - Traslado de régimen
Sentencia del 2 de septiembre de 2004.
Expediente 22029. Es invalido el traslado
de régimen que se hace antes del término
seflalado por la ley; requisitos. Maltiple afi-
liacion.

Corte Constitucional

Centrales de informacion

Sentencia T-846 del 2 de septiembre de
2004. Alcance de los derechos fundamenta-
les de habeas data y buen nombre. Princi-
pio de veracidad en el proceso de
administracion de datos personales. St un
crédito esta siendo controvertido, no se pue-
de reportar la mora.

Juegos y sorteos promocionales*

Sentencia C-169 del 2 de marzo de 2004.
En concepto de la Corte el Constituyente
de manera directa no crea los arbitrios
rentisticos monopolisticos sino que sefala las

* Las jurisprudencias indicadas con asterisco se publi-
can en el presente Boletin

reglas basicas que ha de atender el legislador
para crear en cada caso el monopolio
rentistico y, segun sean las caracteristicas del
mismo, sujetarlo a las finalidades y condi-
ciones basicas que sefiala la Constitucion. Los
sorteos de las sociedades de capitalizacion
estan excluidos del ambito de la ley sobre
monopolio rentistico de juegos de suerte y
azar.

Patrimonio de familia inembargable

Sentencia T-950 del 7 de octubre de
2004. Se pueden constituir patrimonios de
familia inembargables sin desconocer la ga-
rantia hipotecaria que exista con anteriofi-
dad sobre el inmueble. Madre cabeza de

familia.

Pension de jubilacion®

Sentencia T-850 del 2 de septiembre de
2004. Procedencia de la accion de tutela por
la demora injustificada en el tramite admi-
nistrativo de reconocimiento de la pension.
Elderecho a obtener el reconocimiento de
la pension de jubilacion es un derecho fun-
damental por su conexidad con el derecho
ala subsistencia en condiciones dignas, y en
muchas ocasiones esta intimamente ligado
con el derecho al minimo vital.

Potestad sancionadora del Estado*
Sentencia C-406 del 4 de mayo de 2004.
El principio de legalidad y su proyeccion
especial en el ambito de la potestad admi-
nistrativa sancionadora. La doctrina yla ju-
risprudencia constitucional, han identificado
la actividad bursatil como una de aquellas
en que se manifiesta la potestad administra-
tiva sancionatoria. acultad reglamentaria y
funciones de inspeccion, vigilancia y control
de la Superintendencia de Valores.

Redenominacion de los créditos de vi-
vienda (Pesos - UVR)*
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Sentencia T-793 del 23 de agosto de
2004. Naturaleza juridica del Fondo Nacio-
nal de Ahorro. Principio de buena fe y el
respeto a los propios actos. Posicion domi-
nante. Modificacion unilateral. Restableci-
miento del crédito a pesos.

Reliquidacion de créditos hipotecarios*
Sentencia T-733 del 5 de agosto de 2004.
Procedencia de la accion de tutela contra
entidades bancarias. Revocacion unilate-

CoNCEPTOS*

Consejo de Estado

Fondos de empleados

Concepto del 19 de agosto de 2004. Ex-
pediente 1582. Desarrollo de actividad fi-
nanciera cuando hacen parte de organismos
de segundo grado. Administracién de ce-
santfas. Normas aplicables a las entidades de
la economia solidatia. Servicios de ahorro y
crédito. Actividad financiera y aseguradora.

Procuraduria General
de Ia Nacion

Funciones de inspeccioén, vigilancia y
control

Concepto 3685 de 2004 (octubre 22). De-
manda de inconstitucionalidad contra los
articulos 35 (parcial) de la Ley 510 de
1999,"Por la cual se dictan disposiciones en
relacion con el sistema financiero y asegura-
dor, el mercado publico de valores, las
Superintendencias Bancaria y de Valores y

ral de la reliquidacién de créditos por
parte de las entidades bancarias. Princi-
pio del respeto del acto propio. Dere-
chos ala vivienda digna, buen nombre y
debido proceso.

Subsidio familiar de vivienda

Sentencia T-791 del 23 de agosto de
2004. El derecho a la vivienda digna y al
subsidio familiar de vivienda. Acceso a la

propiedad privada. Principio de igualdad.

se conceden unas facultades" y 72 de la Ley
795 de 2003 "Por la cual se ajustan algunas
normas del Estatuto Organico del Sistema
Financiero y se dictan otras disposiciones".

Superintendencia de Sociedades

Sociedades con objeto social de
"factoring"'

Concepto 220 51426 del 7 de octubre de
2004. Las sociedades con objeto social de
"factoring" estan sujetas a las disposiciones
generales sobre vigilancia y control de las
sociedades mercantiles y de emision y ofer-
ta de valores. La inspeccion, vigilancia y con-
trol de las sociedades de compra de cartera
(factoring) no se llevara a cabo por la
Superintendencia Bancaria, sino que se ajus-
tara a las disposiciones generales sobre vigi-
lancia y control de las sociedades mercantiles
y de emision u oferta de valores. Estas so-
ciedades continuaran sujetas a la prohibicion
de captar ahorro del publico en forma ma-
siva y habitual.
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