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E n este nimero, el Boletin [uridico presenta a sus lectores una seleccion de disposiciones
normativas y jurisprudencia financiera expedida en las iltimas semanas del ano 2003 y
durante los meses de enero y febrero de 2004. Asi, se recogen los textos de la Ley 860 de

2003, por la cual se reforman algunas disposiciones del Sistema General de Pensiones
previsto en la Ley 100 de 1993, y se incluyen los Decretos 226, 307 y 310 de 2004, por
medio de los cuales (z) se reglamenta el Decreto-Ley 254 de 2000, con relacion a procesos
liguidatoros, (i) se regula parcialmente la titularizacion de cartera hipotecaria prevista
en la Ley 546 de 1999 y, (iiz) se modifica el Decreto 3051 de 2003,

en el sentido de antorizar al Fogafin la asuncion de algunas contingencias pasivas y de
pasivos oculfos que leguen a afectar establecimientos bancarios de cardcter piiblico no
nacionalizados. Se incluye también la Resolucion Externa 1 de 2004,

por la cual la Junta Directiva del Banco de la Repiiblica introdujo una modificacion

a la regulacion de la posicion propia de contado de los intermediarios

del mercado cambiario.

En materia de jurisprudencia se presenta un pronunciamiento

de la Corte Suprema de Justicia sobre confianza y credibilidad en el sistema financiero y
dos sentencias de la Corte Constitucional, relativos a los requisitos personales

que deben acreditar los interesados en la constitucion

de una entidad financiera y a la institucion del Defensor del Cliente.

Asz mismo, se publican ocho (8) conceptos elaborados por Subdireccion de Consultas de la
Superintendencia Bancaria de Colombia, relacionados con diferentes topicos,

qute esperamos resulten de interés para el andlisis de las condiciones

en que se desarrollan algunas actividades

del sistema financiero.

Por iiltimo, se incluyen los habituales apartes de Temas de Consulta y

Reseria General de Normas y Jurisprudencia, junto con un folleto que relaciona
los conceplos de esta Superintendencia ordenados por temas y suscritos

durante el periodo que cubre este Boletin.

Subdireccion de Representacion Judicial
y Ediciones Juridicas
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PENSION DE INVALIDEZ v VEJEZ

Ley 860 de 2003"
(diciembre 26)

Porla cual se reforman algunas disposiciones del Sistema General de Pensiones
previsto en la Ley 100 de 1993 y se dictan otras disposiciones.

El Congteso de Colombia
DECRETA:
Articulo 1°. El articulo 39 de la Ley 100 quedara asi:

Articnlo 39. Requisttos para obtener la pension de invalidez. 'Tendra derecho ala pension de invali-
dez el afiliado al sistema que conforme a lo dispuesto en el articulo anterior sea declarado
invalido y acredite las siguientes condiciones:

1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de
los dltimos tres (3) afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion y su fidelidad
de cotizacion para con el sistema sea al menos del veinte por ciento (20%) del tiempo
transcurrido entre el momento en que cumpli6 veinte (20) anos de edad y la fecha de la
primera calificacion del estado de invalidez.

2. Invalidez causada por accidente: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los
ultimos tres (3) afios inmediatamente antetiores al hecho causante de la misma, y su fidelidad
de cotizacion para con el sistema sea al menos del veinte por ciento (20%) del tiempo
transcurrido entre el momento en que cumpli6 veinte (20) afios de edad y la fecha de la
primera calificacion del estado de invalidez.

Pardgrafo 1°. Los menores de veinte (20) afios de edad s6lo deberan acreditar que han coti-
zado veintiséis (26) semanas en el tltimo afo inmediatamente anterior al hecho causante de
suinvalidez o su declaratoria.

Pardgrafo 2°. Cuando el afiliado haya cotizado por lo menos el 75% de las semanas minimas
requeridas para acceder a la pension de vejez, solo se requerira que haya cotizado 25 sema-
nas en los tltimos tres (3) afos.

Articulo 2°. Definicion y campo de aplicacion. El régimen de pensiones para el personal del
Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, al que se refieren los articulos 1°y 2° del
Decreto 2646 de 1994 6 normas que lo modifiquen o adicionen, sera el que a continuacion
se define.

* Diario Oficil 45.415 del 29 de diciembre de 2003, pag. 24.
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Para el personal del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, que labore en las
demas areas o cargos, se les aplicara en su integridad el Sistema General de Pensiones
establecido enla Ley 100 de 1993, modificada porla Ley 797 de 2003.

Pardgrafo 1°. Pension de vejes; por excposicion a alto riesgo. Los Servidores Publicos sefialados en
este articulo, dada su actividad de exposicion a alto riesgo, que efectiien la cotizacion espe-
cial senalada en el articulo 12 del Decreto 1835 de 1994 y la que se define en la presente ley,
durante por lo menos 650 semanas, sean estas continuas o discontinuas, tendran derecho a
la pension de vejez, siempre y cuando retinan los requisitos establecidos en el articulo si-
guiente como servidores del Departamento de Seguridad, DAS, enlos cargos sefialados en
los articulos 1°y 2° del Decreto 2646 de 1994.

Pardgrafo 2°. Condiciones y requisitos para tener derecho a la pension de vejez; por excposicion a alto riesgo
(DAS). La pension de vejez, se sujetara a los siguientes requisitos:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) anos de edad.

2. Haber cotizado el nimero minimo de semanas establecido para el Sistema General de
Seguridad Social en Pensiones al que se refiere el articulo 33 de la Ley 100 de 1993.

ILa edad para el reconocimiento de la pension especial de vejez se disminuira un (1) afio por
cada sesenta (60) semanas de cotizacion especial, adicionales a las minimas requeridas en el
Sistema General de Pensiones, sin que dicha edad pueda ser inferior a cincuenta (50) afios.

Pardgrafo 3°. Monto de la cotizacion especial. El monto de la cotizacion especial para el personal
del DAS del que trata la presente Ley, sera el previsto en la Ley 100 de 1993, modificado
porlaLey 797 de 2003, mas diez (10) puntos adicionales a cargo del empleador.

Pardgrafo 4°. Ingreso base de cotizacion. El ingreso base de cotizacion para los servidores publi-
cos a que se refiere este articulo, estara constituido por los factores incluidos en el Decreto
1158 de 1994, adicionado en un 40% de la prima especial de riesgo ala que se refieren los
articulos 1°y 2° del Decreto 2646 de 1994.

El porcentaje del cuarenta por ciento (40%) considerado para el Ingreso Base de Cotiza-
ci6n se incrementara al cincuenta por ciento (50%) a partir del 31 de diciembre del 2007.

Pardgrafo 5°. Régimen de transicion. Los detectives vinculados con antetioridad al 3 de agosto
de 1994 que a la fecha de entrada en vigencia de la presente ley hubieren cotizado 500
semanas les seran reconocida la pension de vejez en las mismas condiciones del régimen de
transicion contenidas en el Decreto 1835 de 1994.

Pardgrafo 6°. Los servidores publicos de que trata el campo de aplicacion del presente
articulo, que a la fecha de entrada en vigencia de la misma se encuentren afiliados al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, deberan trasladarse al Régimen Prima Media con
Prestacion Definida en un plazo maximo de tres (3) meses, contados a partir de la fecha de
su publicacion, para que les sea aplicado el régimen previsto en la presente ley. En ese caso
no sera necesario que hubieren cumplido el término de permanencia de que trata el literal e)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

De Especial Interés
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A aquellos servidores publicos que decidan permanecer en el Régimen de Ahorro Indivi-
dual con Solidaridad se les aplicara en su integralidad lo previsto para dicho Régimen enla
Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003.

Pardgrafo 7°. Normas aplicables. En lo no previsto para la pension de vejez establecida en el
presente articulo, se aplican las normas generales contenidas enla Ley 100 de 1993 yla Ley
797 de 2003 y sus decretos reglamentarios.

Articulo 3°. Amortizacion y pago del cileulo actuarial de pensionados. 1as empresas del sector
privado, conforme a lo establecido en los Decretos-ley 1282 y 1283 de 1994, deberan
transferir el valor de su calculo actuarial a las cajas, fondos o entidades de seguridad social
del sector privado, que administren el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida y
para tal fin tendran plazo para realizar dichos pagos hasta el ano 2023.

El porcentaje no amortizado del calculo actuarial se transferira gradualmente en forma

lineal.

Los pagos se calcularan anualmente y se pagaran en doce (12) cuotas mensuales mes venci-
do, dentro de los primeros diez (10) dias del mes siguiente, de tal manera que permita
atender las mesadas pensionales corrientes para cada vigencia fiscal.

De no pagarse dentro de los primeros diez (10) dias del mes siguiente, se reconocera por el
deudor el interés de que trata el inciso primero del articulo 23 de la Ley 100 sancionada en 1993.

Los valores que se deben transferir de conformidad con este articulo, incluyen ademas de
las transferencias futuras, todas las sumas de dinero que a la fecha de expedicion, de la
presente ley no hayan sido transferidas.

Para el pago de intereses moratorios que se adeuden sobre las sumas no transferidas a la
fecha de la expedicion de la presente ley, el plazo sera hasta el afio 2008, y se pagaran en
cuotas mensuales.

Pardgrafo 1°. Para efectos de la amortizacion contable las empresas no podran disminuir los
valores amortizados de sus calculos actuariales a 31 de diciembre de 2003.

Pardgrafo 2°. 1.as empresas y las entidades de Seguridad Social del sector privado de que trata
el presente articulo, ajustaran a los términos establecidos en la presente ley, los acuerdos que
en materia de pago hayan suscrito, en un plazo de dos meses contados a partir de su
promulgacion.

Este articulo deroga expresamente el articulo 7° del Decreto 1283 de 1994, y todas las
demas normas que le sean contrarias.

Articulo 4°. A partir de la vigencia de la presente ley, modifiquese el inciso segundo y
adicionese el paragrafo 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, del Sistema General de
Pensiones.

A partir de la fecha de vigencia de la presente ley y hasta el 31 de diciembre del ano 2007, 1a
edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicios o el nimero de semanas
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cotizadas y el monto de la pension de vejez, de las personas que el 1° de abril de 1994
tuviesen 35 afios o mas de edad si son mujeres o cuarenta afos de edad o mas si son
hombres 6 15 afios 0 mas de servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior
al cual se encontraban afiliados a esa fecha. A partir del 1° de enero del 2008, a las personas
que cumplan las condiciones establecidas en el presente inciso se les reconocera la pension
con el requisito de edad del régimen anterior al cual se encontraban afiliados.

Las demas condiciones y requisitos de pension aplicables a estas personas seran los consa-
grados en el Sistema General de Pensiones incluidas las sefialadas por el numeral 2 del
articulo 33 y el articulo 34 de esta ley, modificada porla Ley 797 de 2003.

Pardgrafo 1°. Paralos efectos de la presente ley, se respetaran y garantizaran integralmente los
derechos adquiridos a quienes tienen la calidad de pensionados de jubilacion, vejez, invali-
dez, sustitucion y sobrevivencia en los diferentes 6rdenes, sectores y regimenes, asi como a
quienes han cumplido ya con los requisitos exigidos por laley para adquirir la pension, pero
no se les ha reconocido.

Articulo 5°. zgencia. La presente ley empieza a regir a partir de su promulgacion.

LiQuipAcion

Decreto 226 de 2004*
(enero 28)

Por el cual se reglamenta el Decreto-Ley 254 de 2000.

El Presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de sus facultades constitucionales
y legales, en especial las que le confiere el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion
Politica y en desarrollo de los articulos 1y 2 del Decreto 254 de 2000,

DECRETA:

Articulo 1°. Culminacion Proceso Liguidatorie. Cuando el liquidador advierta que al terminar el
proceso liquidatorio pueden existir activos no entregados o realizados o situaciones no
definidas se procedera de conformidad con lo dispuesto por el Estatuto Organico del
Sistema Financiero y sus disposiciones complementarias, y en particular, de acuerdo con lo
establecido por el numeral 20 del articulo 5 del Decreto 2418 de 1999.

* Diario Oficial 45.450 del 29 de enero de 2004, pag. 13.
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Lo anterior sin perjuicio de la obligacion de conservar la destinacion de los activos afectos
al pago de pensiones y de la obligacion de destinar al pago de pasivos pensionales preferen-
temente activos monetatios, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 14 del Dectre-
to 254 de 2000.

Articulo 2°. Procesos Liguidatorios adelantados por otra entidad estatal. En los casos en que se
disponga que otra entidad estatal contintie adelantando las actividades correspondientes al
proceso liquidatorio, para culminar dichas actividades la misma dara aplicacion a las dispo-
siciones a que se refiere el articulo anterior. Cuando la entidad estatal maneje los recursos
entregados, provenientes o derivados de los activos de la liquidacion debera hacetlo en una
cuenta independiente que permita asumir los gastos de la liquidacion y mantener su destina-
ci6on especifica al pago de pasivos pensionales y otros pasivos de la liquidacion.

En este caso la entidad podra celebrar todos los actos, contratos o convenios necesatios
para la conservacion de los activos, en particular, los que tengan por proposito evitar el
deterioro o destruccion de los bienes o activos, asi como celebrar los contratos o convenios
requeridos para el desarrollo de la liquidacion y aquellos que faciliten la cancelacion del
pasivo.

Articulo 3°. Participacion en la Formula de Adjudicacion. Enlos casos en que la Nacion asuma el
pago del pasivo pensional, la misma participara enla aprobacion de la formula de adjudi-

cacion de los activos remanentes con los votos que correspondan a dicho pasivo.

Articulo 4°. jgencia. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacion.

TrruLARIZACION DE CARTERA

Decreto 307 de 2004*
(tebrero 2)

Por el cual se regula parcialmente la titularizacion de cartera hipotecatia prevista
en el articulo 12 de la Ley 546 de 1999.

El Presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de sus facultades constitucionales
ylegales, en especial las conferidas por el numeral 25 del articulo 189 de la Constitucion
Politica y en desarrollo de los objetivos y criterios establecidos en los numerales 2y 4
del articulo 2° de la Ley 546 de 1999,

DECRETA:

* Diario Oficial 45.450 del 3 de febrero de 2004, pag. 20.
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Articulo 1°. Titularizacion de cartera hipotecaria. 1.a emision de titulos por parte de sociedades
titularizadoras o sociedades fiduciarias, representativos de titulos emitidos por los estableci-
mientos de crédito y las entidades sefaladas en el articulo 1° de la Ley 546 de 1999 en
procesos de titulatizacion de créditos otorgados para financiar la construccion y la adquisi-
ci6n de vivienda es una especie del género de titularizacion de cartera hipotecaria prevista en
el articulo 12 de la Ley 546 de 1999.

Articulo 2°. I7gencia. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacion.

CONTINGENCIAS Pasivas v Pasivos OcULTOS

Decreto 310 de 2004"
(tebrero 2)

Por el cual se modifica el Decreto 3051 de 2003.

El Presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de sus facultades constitucionales
ylegales, en especial de las que le confiere el numeral 25 del articulo 189
dela Constitucion Politica, el literal a) del numeral 1 del articulo 48 y el numeral 7
del articulo 320 del Estatuto Organico del Sistema Financiero,

DECRETA:
Articulo 1°. El articulo 1° del Decreto 3051 de 2003 quedara asi:

"Articulo 1°. Asuncidn de contingencias pasivas y de pasivos ocultos. Autorizase al Fondo de Garan-
tlas de Instituciones Financieras para que en desarrollo de su objeto, asuma en forma total o
parcial las obligaciones pecuniarias que surjan como consecuencia de contingencias pasivas
o de pasivos ocultos que llegaren a afectar a establecimientos bancarios de caracter publico
no nacionalizados a los cuales el Fondo haya otorgado capital garantia, o a sus filiales,
cuando a juicio de su Junta Directiva la medida sea necesaria para el fortalecimiento patri-
monial del respectivo establecimiento bancario mediante la vinculacioén de nuevos accionis-
tas mayoritarios de caracter privado. En contrapartida, la Junta Directiva del Fondo podra
exigir al establecimiento bancario el reconocimiento de contraprestaciones o la entrega de
activos.

En desarrollo de la operacion que se autoriza, el Fondo podra asumir, entre otros, las
siguientes contingencias pasivas o pasivos ocultos: (i) procesos ordinarios de caracter civil,
comercial, laboral y de seguridad social, asi como los costos asociados al manejo de los

* Diario Oficial 45.450 del 3 de febrero de 2004, pag. 21.
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mismos; (if) controversias administrativas; (1if) procesos contencioso administrativos; (iv)
pasivos pensionales del respectivo establecimiento bancario que, debiendo estar registrados
en sus estados financieros a la fecha de vinculacion de nuevos accionistas mayoritarios de
caracter privado, no lo estuvieren; (v) otros pasivos existentes que no estén registrados en
los respectivos estados financieros a la fecha de vinculacion de nuevos accionistas mayorita-
rios de caracter privado; (vi) obligaciones pensionales del respectivo establecimiento banca-
r1o reconocidas con anterioridad a la fecha de vinculacion de nuevos accionistas mayoritarios
de caracter privado, no incluidas integramente en el calculo actuarial. En todo caso,la asun-
c16n de contingencias por parte del Fondo no incluye los beneficios convencionales que se
extiendan a los pensionados por virtud de la ley; (vii) las obligaciones originadas en los
aportes que el establecimiento bancario deba efectuar al Instituto de Seguros Sociales para
efecto del reconocimiento de la pension compartida de pensiones reconocidas con anterio-
ridad a la fecha de vinculacion de nuevos accionistas mayoritarios de caracter privado, o que
habiéndose causado antes de dicha fecha, sean reconocidas por orden judicial, enla suma en
que exceda la reserva que con tal fin haya efectuado el Banco; (viii) incremento de las
obligaciones pensionales reconocidas antes de la fecha de vinculacion de nuevos accionistas
mayoritarios de caracter privado, que surjan de modificaciones legales o de sentencias dic-
tadas dentro de procesos que decidan sobre la constitucionalidad o legalidad de normas
aplicables a dichas obligaciones con posterioridad a la mencionada vinculacion.

Con excepcion de lo previsto en el numeral (viif) precedente, para asumir las mencionadas
obligaciones pecuniarias, los hechos, acciones u omisiones que den lugar a las contingencias
pasivas o alos pasivos ocultos a los que se refiere el presente decreto, deben ser anteriores
ala fecha de vinculacion de nuevos accionistas mayoritarios de caracter privado. En conse-
cuencia, las obligaciones que se asuman no deben estar cumplidas, satisfechas o pagadas ala
techa de vinculacion de nuevos accionistas mayoritarios de caracter privado, directamente
por el establecimiento bancario, las filiales o a través de un tercero. Tratandose de obligacio-
nes pensionales solo podran ser asumidas en cuanto no estén reconocidas o no lo estén
integramente en el calculo actuarial del establecimiento bancario a dicha fecha de vincula-
cion.

Pardgrafo 1°. Los establecimientos bancatios de caracter publico no nacionalizados a que se
refiere el presente articulo, seran aquellos cuyas acciones pertenezcan al Fondo en un por-
centaje no inferior al noventa por ciento (90%) del total en circulacion y que cuenten con
capital garantia otorgado por dicha entidad con anterioridad a la fecha de vinculacion de
fnuevos accionistas mayoritarios de caracter privado.

Pardgrafo 2°. La Junta Directiva del Fondo establecera la forma como el capital garantia del
establecimiento bancario debera ser sustituido por los recursos originados en la suscripcion
de las nuevas acciones que se emitan para el fortalecimiento patrimonial mediante la vincu-
lacion de los nuevos accionistas mayoritarios de caracter privado, como condicion para la
asuncion de las obligaciones de las que trata el presente articulo."

Articulo 2°. jgencia. El presente Decreto rige desde la fecha de su publicacion.

12
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Mercado Cambiario

Resolucion Externa 1 de 2004"
(enero 23)

Porla cual se expiden regulaciones en materia cambiaria.
La Junta Directiva del Banco de la Republica,

en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales, en particular de la prevista
en el literal h) del articulo 16 de laley 31 de 1992,

Resuelve:
Articulo 1°. El segundo inciso del articulo 3 de la resolucion externa 4 de 2001 quedara asi:

"El monto maximo de posicion propia de contado no podra superar el cincuenta por
ciento (50 %) del patrimonio técnico de la entidad. La posiciéon propia de contado no
podra ser negativa."

Articulo 2°. Para efectos de esta resolucion, los intermediarios del mercado cambiario que
presenten una posicion propia de contado negativa deberan ajustarse al nivel minimo co-
rrespondiente a mas tardar el 31 de marzo de 2004. Tales intermediarios no podran tener
una posicion propia de contado negativa inferior al nivel registrado a la vigencia de la
presente resolucion.

Articulo 3°. La presente resolucion rige desde la fecha de su publicacion.

* Boletin Junta Directiva del Banco de la Republica No. 3 del 23 de enero de 2004.
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CONFIANZA EN EL SECTOR FINANCIERO

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. M. P. Jesid Ramirez Bastidas.
Sentencia del 3 de diciembre de 2003. Expediente 15595.

Sintesis: [a/ta de aplicacion y aplicacion indebida de la norma; pena privativa de la libertad y suspension
condicional de la ejecucion de la pena. Agravacion del hecho por el elemento confianza. Credibilidad en el
sistema financiero. La confianza es el principal activo no sélo de cualguier entidad que se dedigue al negocio

[financiero, sino del sistenna en general.

«...)

La Corte considera:

1. Se equivoca el censor al tratar de cumplir
con el requisito de indicar las normas que
estima infringidas, carga legal que incluye la
de sefialar el sentido de la violacion del pre-
cepto sustancial presuntamente violado. Al
plantear que el articulo 68 del Codigo Pe-
nal derogado fue "aplicado indebidamen-
te" por el Tribunal cuando le negd a su
defendida el subrogado penal de la con-
dena de ejecucion condicional deja patente
su error porque desconoce que conforme
a la estructura normativa de ese mecanis-
mo sustitutivo de la pena privativa de la
libertad, su concesion implica necesaria-
mente la aplicacion del precepto, mientras
que su negacion, por consiguiente y tam-
bién con condicion de necesariedad, la fal-
ta de aplicacion de la norma.

De lo expuesto surge claro que el articulo
63 del Codigo Penal (68 del derogado) no
admite sino dos formas de realizacion: una,
cuando se concede la suspension condicio-
nal de la ejecucion de la pena como meca-
nismo sustitutivo de la pena privativa de la
libertad, evento en que la norma se aplica; y,
dos, cuando se niega ese beneficio, escena-
rio en que el precepto se deja de aplicar. En
ese orden de ideas, entonces los sentidos de
la violacion que pueden predicarse de esa
norma se reducen también a dos: f alta de
aplicacion y aplicacion indebida.

16

Como quien aqui actiia como demandante
es el defensor de la procesada (...) y el
proposito de su extraordinario recurso es
obtener la suspension condicional de la eje-
cucion de la pena de prision que a ella se le
impuso, resulta evidente que su pretension
no encuentra cabida en otro sentido de la
violacion que en la falta de aplicacion del
precepto. Al precisar el cargo como de "error
de hecho por falso juicio de identidad que
genero la aplicacion indebida del articulo 68
del Codigo Penal (derogado)" y desarrollat-
lo en el sentido de pretender la concesion de
ese mecanismo sustitutivo de la pena priva-
tiva de la libertad, incurtié en una contradic-
c16n logica insalvable no sélo dentro del
discurso juridico, sino también frente a su
interés juridico, como quiera que careceria
de él para reclamar por la aplicacion indebi-
da de la fuente formal citada.

En contrario, ese interés juridico reside ex-
clusivamente en el sujeto procesal (Ministe-
rio Publico - Fiscalia General de la Nacion)
que tenga vocacion para reclamar por la erra-
da concesion del beneficio (indebida aplica-
cion) y que, por lo consiguiente, pueda
pretender la ejecucion inmediata de la pena
privativa de la libertad.

2. Aun con abstraccion de las irregularida-
des puestas de presente, la demanda no lo-
gra superar otros errores técnicos que la hacen
de imposible prosperidad en sede de casa-
ci6n. Precisado el error como de hecho y
concretado el cargo como de falso juicio de
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identidad, era deber del censor demostratlo
conforme ala asertividad y objetividad que
caracterizan su naturaleza.

Y en ese orden de ideas, el demandante de-
bia, prima facie, identificar las pruebas que
fueron objeto del error que denuncia, por-
que es sobre ellas como elementos
cognoscitivos a disposicion del Juez que éste
puede errar en su apreciacion material para
tergiversarlas, llevandolas a decir lo que no
dicen, esto es, haciéndolas ser lo que no son.
Por eso, precisamente, es que el yerro se de-
nomina falso juicio de identidad, porque a
través de un juicio equivocado, el medio se
desidentifica, quitan-

la afectacion de la confianza en el sistema
financiero.

3.1 Al sefialar el censor que hubo una inde-
bida apreciacion del material probatorio, su
primer deber era sefalar exactamente a par-
tir de qué medios se produjeron las deduc-
ciones indebidas, precisando de manera
exacta cudl es la deduccion que el Juez hizo
y por qué la estima indebida, tarea en la que
necesariamente debe involucrar los elemen-
tos que componen las reglas de la sana criti-
ca, dado el sistema probatorio nacional de
persuasion racional, sin dejar de pasar por
alto que tanto el actual articulo 238 del Co-

digo de Procedi-

dole su identidad y
dandole una diferen-
te de la que posee
como objeto de co-
nocimiento. Al no
obrar de semejante
manera, el recurrente
dejaindemostrado el
cargo, pues resulta l6-
gica y naturalmente
imposible demostrar
la tergiversacion de
un medio de prueba,
sin identificatlo con-
creta y previamente.

No prospera el
cargo.

3. Tampoco tiene

Por eso, precisamente,
es que el yerro se
denomina falso juicio de
identidad, porque a
través de un juicio
equivocado, el medio se
desidentifica, quitandole
su identidad y dandole
una diferente de la que
posee como objeto de
conocimiento.

miento Penal como
el derogado 254, le
impone al juzgador el
deber legal de apre-
ciar las pruebas en
conjunto.

Al no desarrollar su
afirmacion de indebi-
da deduccion de la
necesidad de trata-
miento penitenciario
a partir de la "causa
probatoria", la cen-
sutra se queda en una
mera enunciacion, sin
demostracion alguna,
razon suficiente para
suimprosperidad.

ninguna vocacion de

prosperidad la demanda, ain abordandose
desde la 6ptica exclusiva de la proposicion
del error de hecho denominado porla Corte
como error de raciocinio, que es a donde
finalmente pareciera apuntar el discurso ju-
ridico del recurrente cuando plantea que el
Tribunal no podia deducir del material pro-
batorio la necesidad de tratamiento peniten-
ciario de su defendida, o que aprecid
indebidamente sus muestras de arrepenti-
miento o, que finalmente se equivoco al esti-
mar la gravedad del hecho sobre la base de

17

3.2 El analisis ante-
tior se hace extensivo a la censura atinente a
la errada estimacion de las muestras de arre-
pentimiento de la procesada frente al hecho
cometido, sin que el censor senale exacta-
mente cuales son esos actos de contriccion y
de qué manera se manifestaron en la actua-
ci6n procesal, pues del tinico que existe cons-
tancia es de la confesion de unos hechos
concretos, concediéndose por parte del Tri-
bunal la reduccion de pena correspondien-
te, mientras que a su vez aparece claro que el
monto del hurto supero los cien millones
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de pesos, sin que haya evidencia de haberse
restituido ese botin o parte de él, compor-
tamiento que, a no dudarlo, contradice el
supuesto arrepentimiento que predica su
defensor. Tampoco prospera este cargo.

3.3 Finalmente y en torno a la supuesta-
mente indebida conclusion de gravedad del
hecho por afectacion de la credibilidad del
sistema financiero, en consideracion a que -
dice el censor- ningun cliente perdi6 un solo
peso, pues la tinica afectada material y juri-

dicamente fue (...),la censura es equivoca-
da. Y,

Lo es por cuanto semejante afirmacion con-
tradice las reglas del negocio financiero (ban-
cario, fiduciario, bursatil, etcétera) que es,
tanto una actividad de riesgo, como de con-
fianza y de tanta sensibilidad para la estabili-
dad social que tiene regulacion constitucional
propia que le permite al Estado no solo in-
tervenir directa y rapidamente en su regula-
ci6n (articulos 150 numeral 19, literal d), sino
que su ejercicio exige previa autorizacion del
Estado (articulo 335). En ese orden de ideas,
la confianza es el principal activo no s6lo de
cualquier entidad que se dedique al negocio
financiero, sino del sistema en general, pues
unicamente sobre ese intangible es que se
obtiene la circulacion del dinero a través del
sistema financiero, en desarrollo de las acti-
vidades de captacion y colocacion que en
general caracterizan esa actividad.

Surge de lo anterior, que la confianza no se
ve afectada Gnica y exclusivamente, como

Bolefin Jur 10ic0 35 - Diciembre de 2003 - Febrero de 2004

parece entendetlo el censor, por la pérdida
real de activos por parte de los clientes del
sistema, sino, como en este caso concreto,
cuando esa clientela percibe que porla infi-
delidad de uno de los cargos directivos de
la institucion financiera, sus dineros estuvie-
ron en riesgo de perderse, sus cuentas fue-
ron real y concretamente manipuladas para
verificar actos contrarios a la ley, asi como
que su saldo fue disminuido. Esos hechos
son de extrema gravedad para la confianza
del sistema financiero y la afecta en grado
sumo cuando quien los realiza es un directi-
vo de la entidad. En ese escenario, el que
(...) haya honrado sus compromisos con
los cuentahabientes o con sus fideicomitentes,
no purga el dafio causado ala confianza de
sus clientes, simplemente la restaura en su
seriedad empresarial, pero el dafio ya esta

hecho.

No prospera el cargo.

(.

A mérito de lo expuesto, la Sala de Casa-
ci6n Penal de la Corte Suprema de Justicia,
administrando justicia en nombre de la Re-

publica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

(.

3.NO CASAR la sentencia recurrida, expe-
dida por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de (...) el 19 de octubre de 1998" »

(...) la confianza es el principal activo no sélo de cualquier
entidad que se dedique al negocio financiero, sino del sistema
en general, pues inicamente sobre ese intangible es que se

obtiene la circulacion del dinero a través del sistema financiero,
en desarrollo de las actividades de captacion y colocacion que
en general caracterizan esa actividad.

18
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CONSTITUCION DE ENTIDADES FFINANCIERAS -
REQuiIsITos PERSONALES DE LOS SOLICITANTES -

PROHIBICION PARA LAS PERSONAS SANCIONADAS POR
Vioracion A 1.As Normas DE Curos DE CREDITO

Corte Constitucional. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra. Sentencia C-1062 del
11 de noviembre de 2003. Expediente D-4647.

Sintesis: Requisitos. Los solicitantes deberdn acreditar satisfactoriamente su cardcter, responsabilidad,
idoneidad y solvencia patrimonial, de tal manera gue éstas inspiren confianza al S uperintendente Bancario
sobre la forma como participardn en la direccion y administracion de la entidad financiera. Los cupos
individuales de crédito; breve historia legislativa y responsabilidad de guienes los exceden.

«...)

Jurisprudencia

II. Notrma demandada

A continuacion se transcribe la norma acusada y se subraya y resalta el aparte considerado
inconstitucional.

"Decreto 0663 de 1993
(abril 2)

Por medio del cual se actualiza el Estatuto Organico del Sistema Financiero y

se modifica su titulacién y numeracion

El presidente de la Republica de Colombia, en uso
delas facultades extraordinarias que le confiere la Ley 35 de 1993,

Decteta:

()

Parte Tercera
Normas relativas al funcionamiento de las instituciones financieras

Capitulo I

Constitucion
" Articulo 53. Procedimiento

()

19
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5. Autorizacion para la constitucion (...)

En toco caso, se abstendra de autorizar la participacion de las siguientes personas:

()

¢) (Modificado. Ley 795 de 2003, articulo 8°). Las sancionadas por violacion a las
normas que regulan los cupos individuales de crédito, y

()"
VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

(.)

El problema juridico que plantea la demanda.

2. El actor formula varios cargos contra el literal que acusa. Conforme a uno primero, tal
literal consagra una inhabilidad que quebranta la garantia de la irretroactividad de la ley, pues
se aplica a personas que desconocieron los cupos individuales de crédito antes de que tal
conducta empezara a ser considerada como causal de inhabilidad, cosa que sélo sucedio
con la expedicion del Decreto 1730 de 1991.

En un segundo cargo, el demandante arguye que la inhabilidad a que se refiere la norma que
acusa es intemporal o irredimible, lo cual violenta el articulo 28 superior.

Finalmente, en otro cargo independiente se aduce que la inhabilidad es desproporcionada por
varias razones: (1) porque no tiene en cuenta la magnitud de la falta cometida, ya que no repara
enla cuantia enla que se excedieron los cupos individuales de crédito, castigando a cualquier
infractor de la prohibicion con idéntica inhabilidad perpetua; (i) la desproporcion también se
manifiesta en que se impone la misma sancion a quien ha infringido cupos de endeudamiento,
que a quien ha cometido delitos mas graves contra el sistema financiero; (1if) ademas, la norma
da un trato a los particulares similar al que se otorga a los servidores ptblicos, desconociendo
que en la materia que regula esta comprometido el ejercicio de lalibertad de empresa, asunto
que no esta presente en el disenio de las inhabilidades para ejercer cargos publicos. Todo lo
anterior conduce a que la disposicion desconozca los derechos al trabajo, a escoger libremente
profesion u oficio y ala libertad de empresa.

3. Laintervencion oficial de la Superintendencia Bancaria enfatiza en que el objetivo que se
persigue con la inhabilidad que consagra la disposicion acusada es mantener el orden ptblico
economico y propiciar la democratizacion del crédito, asegurando la estabilidad del sector
financiero. En respuesta al cargo aducido por violacion del principio de irretroactividad de la
ley, sostiene que los efectos de la norma acusada no son retroactivos porque no desconocen
derechos adquiridos, dado que el derecho a participar en la constitucion de entidades financie-
ras no constituye sino una mera expectativa. Agrega que si de lo que se trata es de proteger la
estabilidad del sistema financiero, no resulta logico distinguir entre transgresores anteriores y
posteriores a la norma, pues cualquiera de ellos ha traicionado la confianza ptblica. Aduce
que la inhabilidad no es una pena, sino la restriccion para el acceso a un cargo o a una posicion,
y por lo mismo desestima las acusaciones segtin las cuales la norma consagra una sancion
irredimible. Finalmente, frente al cargo relativo al desconocimiento del principio de propor-
cionalidad, la Superintendencia intervinente estima que la violacion de los cupos individuales
de crédito no es un trasgresion de poca monta, por lo cual dicha acusacion carece de sustento.
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La vista fiscal afirma que existen dos clases de

inhabilidades: la inhabilidad sancion, que atien- I.a actividad financiera
de ala conducta llevada a cabo porla perso- . ,

na y la castiga con la imposibilidad de es de interés genefal,
desempenar un cargo o ejercer determinada pues en ella esta

actividad, y la inhabilidad requisito que es pre- .
ventiva y s6lo mira a la naturaleza del cargo o compr ometida la
dela actividad. Al parecer del sefior Procura- ecuacion ahorro -
dor, la inhabilidad a que se refiere la norma inversién que jueoa
acusada corresponde a esta tltima categoria, que jueg

pues no es una sancion sino una consecuencia papel fundamental en el

de la misma; por ello no resultan pertinentes desarrollo econémico de
las acusaciones que parten de la base de que

se trata de una medida punitiva. los pueblOS. Es porx ello

que cualquier actividad
4. Dado que todos los cargos de la deman-

da se estructuran sobre la consideracion se- quc lmphque esta forma

gun la cual la inhabilidad consagrada en el de intermediacidon de
literal acusado tiene una naturaleza juridica .
recursos, o la simple

sancionatoria, - por lo cual le resultarfan apli- _
cables los principios de irretroactividad de captaclén del ahorro de
las normas punitivas, de propfarclonahdad manos del pflbh co, debe
entre la falta cometida y la sancion, y de pros- .

cripcion de las penas irredimibles- es me- quedar sometida a la
nester que la Corte precise cual es la verdadera vieilancia estatal
naturaleza de tal inhabilidad para constituir & ’

instituciones financieras.

Ahora bien, para dilucidar el punto, resulta

necesario referirse primero brevemente a la naturaleza de la actividad financiera, a los objeti-
vos que se persiguen con la vigilancia y control estatales que sobre ella recaen, y alas facultades
que tienen las autoridades de control a la hora de autorizar la constitucion de entidades finan-
cleras y de reglamentar su operacion, a fin de tener los elementos de juicio para determinar si
la inhabilidad a que se refiere el literal ¢) del numeral 5° del articulo 53 del Decreto 663 de 1993
es 0 N0 una sancion iImpuesta a quien ha violado las normas que fijan los cupos individuales de
crédito, y si por ello resultan aplicables irrestrictamente los principios que rigen la actividad
sancionatoria del Estado.

Naturaleza de la actividad financiera. Objetivos y mecanismos de la inspeccion y
vigilancia del Estado sobre tal actividad.

5. Ha dicho la Corte que la actividad financiera es de interés general, pues en ella esta
comprometida la ecuacion ahorro - inversion que juega papel fundamental en el desarrollo
economico de los pueblos.! Es por ello que cualquier actividad que implique esta forma de
intermediacion de recursos, o la simple captacion del ahorro de manos del publico, debe
quedar sometida a la vigilancia estatal. En efecto, en el modelo "social de derecho”, en donde

1 Cf Sentencia C- 1107 de 2001, M. P. Jaime Araujo Renterfa.
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Corresponde también al Estado velar por los
derechos de los ahorradores o usuarios, razén que
también milita para justificar la especial tutela

estatal sobre las actividades financiera, bursatil y
aseguradora y sobre cualquier otra que implique
captacion de ahorro de manos del publico.

corresponde al Estado conducir la dinamica colectiva hacia el desarrollo econémico, a fin de
hacer efectivos los derechos y principios fundamentales de la organizacion politica, no resulta
indiferente la manera en que el ahorro publico es captado, administrado e invertido. La demo-
cratizacion del crédito es objetivo constitucionalmente definido (C.P art. 335) y la orientacion
del ahorro publico hacia determinado proposito comun se halla justificada como mecanismo
de intervencion del Estado enla economia (C.P. art. 334), para lograr la distribucion equitativa
de las oportunidades y los beneficios del desarrollo. Ademas, la actividad propiamente finan-
clera tiene repercusion en la soberania monetatia del Estado, pues es sabido que el papel que
el sistema financiero cumple dentro de la economia implica la emision secundaria de moneda,
mediante la creacion de medios de pago distintos de los creados por la via de la emision, por
lo cual suadecuada regulacion, vigilancia y control compromete importantes intereses genera-
les. Pero mas alla de este interés publico, corresponde también al Estado velar porlos dere-
chos de los ahorradores o usuarios, razén que también milita para justificar la especial tutela
estatal sobre las actividades financiera, bursatil y aseguradora y sobre cualquier otra que impli-
que captacion de ahorro de manos del publico.”

El ordinal d) del numeral 19 del articulo 150 de la Constitucion Politica, en armonia con el
numeral 25 del articulo 189 y con el 335 de la misma Carta, se refiere a la intervencion estatal
en las actividades financiera, bursatil y aseguradora o en cualquier otra relacionada con el
manejo, aprovechamiento e inversion de recursos captados del ptblico. Para estos propositos,
los citados articulos de la Constitucion disponen un reparto de competencias entre el Congre-
soy el Presidente de la Republica, reparto segtin el cual aquel, por la via de las leyes marco,
sefiala las pautas y criterios legislativos a los cuales debe sujetarse la actividad presidencial en
estas materias.

Entre esas pautas generales fijadas legalmente, actualmente se encuentran, por ejemplo, el
sefalamiento de la clase de entidades autorizadas para ejercer esas actividades, los requisitos
para su constitucion y la necesidad de obtener autorizacion gubernamental para su funciona-
miento, el objeto social que deben perseguir y las operaciones que les son autorizadas a cada
una de ellas, las inversiones que les son permitidas, las prohibiciones y limitaciones que deben
acatar, la responsabilidad de los administradores, y las condiciones mas generales de funciona-
miento de esas instituciones. De esta manera, estas pautas legales generales pretenden sentar los
lineamientos para que el ejecutivo ejerza sus facultades de control, a fin de que las actividades

2 Cf. Sentencia C-940 de 2003 M.P Marco Gerardo Monroy Cabra.
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financiera, bursatil o aseguradora se realicen en adecuadas condiciones de seguridad y transpa-
rencia, que las entidades cuenten con los niveles de patrimonio adecuado para salvaguardar su
solvencia, que se democratice el crédito segin lo ordena el articulo 335 superior y que se
promueva la libre competencia entre quienes desatrollen dichas actividades, bajo condiciones

de equidad y equilibtio.”

Por su parte el Gobierno esta facultado legalmente para utilizar ciertos instrumentos concretos
de intervencion, como el autorizar particularmente las operaciones que puedan realizar las enti-
dades y fijar ciertas condiciones respecto de las mismas (plazos, clases y montos de garantias, etc),
establecer normas relativas a los niveles de pa-
trimonio exigidos de acuerdo con los distintos

riesgos asociados conla actividad, limitar o pro- ) )
hibir, por razones de seguridad financiera, el Por la impotrtancia que
otorgamiento de avales y garantias por parte reviste la actividad

delas entidades objeto de intervencion, deter-
minar el margen de solvencia, el patrimonio .
técnico minimo y el régimen de inversiones de sistema de mercado, y pot
las entidades vigiladas, etc.* la necesidad de que sea

. prestada en forma
Dentro de estos instrumentos gubernamen- m 0 i
tales de intervencion, y con la finalidad espe- permanente, continua,
cifica delograr la democratizacion del crédito regular, general y en

ordenada por el articulo 335 superior -y que condiciones de igua]dad
porlo tanto constituye una finalidad constitu- para to dos los usuarios. tal
clonalmente valida- y de limitar el margen de .. . o
concentracion del riesgo, el Presidente esta au- actividad ha sido calificada
torizado legalmente para fijar limites maxi- por la jurisprudencia de
mos de crédito o de concentracion de riesgo esta Corporacion, de la

para cada persona natural o juridica, en for- ..
. D . Corte Suprema de Justicia y
ma directa o indirecta, y para fijar las reglas

para su calculo.” En desarrollo de esa compe- del Cons ei o de Estado
tencia, ha expedido el Decreto 2360 de 1993, COmMO un servicio pubhco
que sefiala, entre otras cosas, los cupos indivi-

financiera dentro de un

duales de crédito a que menciona la norma

legal parcialmente acusada.

La posibilidad de constituir entidades financieras. Limites legales a la autonomia
individual.

6. Ia posibilidad de manejar, invertir o aprovechar el ahorro publico esta sujeta a la previa
autorizacion estatal, seguin lo prescribe categoricamente el articulo 335 supetior. Ello por cuan-
to dichas actividades, como se dijo, comprometen el orden publico econémico y los intereses
particulares de los usuarios, lo que exige garantizar la confianza en el sistema financiero. Ade-
mas, por laimportancia que reviste la actividad financiera dentro de un sistema de mercado, y

3 Cf. Estatuto Organico del Sistema Financiero (EOSF), articulo 46.
4 Cf. EOSF articulo 48.

5 Cf. EOSF articulo 49.
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por la necesidad de que sea prestada en forma permanente, continua, regular, general y en
condiciones de igualdad para todos los usuarios, tal actividad ha sido calificada porla jurispru-
dencia de esta Corporacion’, de la Corte Suprema de Justicia’ y del Consejo de Estado® como
un servicio publico.

Por ello, las libertades de empresa y de asociacion para constituir entidades financieras estan
sujetas a limites especiales que no se aplican a otra categoria de actividades industriales y co-
merciales, y las personas juridicas que desarrollan la actividad financiera, independientemente
de su naturaleza publica, privada o mixta, actiian siempre en ejercicio de una autorizacion del
Estado para cumplir uno de sus fines, que es el de la prestacion de los servicios publicos, por
lo cual se obligan a cumplir condiciones minimas sefialadas por €L

En desarrollo concreto del citado articulo 335 superior, el Estatuto Organico del Sistema
Financiero (Decreto 663 de 1993, en adelante EOSF) incluye las disposiciones que regulan la
constitucion de las entidades financieras y la obtencion de la autorizacion para que entren a
operar. Hl articulo acusado sefiala la forma social bajo la cual deben constituirse dichas
instituciones (sociedades anonimas mercantiles o asociaciones cooperativas) e indica que las
mismas deben cumplir con los requisitos fijados por el legislador para cada caso. Ademas,
prescribe que, una vez constituidas, deben obtener el respectivo certificado de autorizacion
expedido por el Superintendente Bancario.

De manera pormenorizada la norma en comento indica qué debe contener la solicitud para
constituir una entidad vigilada por la Superintendencia Bancaria, y dentro de tales requeri-
mientos menciona que debe adjuntarse "z hoja de vida de las personas que pretendan asociarse y de
las gue actuarian como administradores, asi como la informacion gue permita establecer su cardcter, respon-
sabilidad, idoneidad y sitnacion patrimonial’. Concordantemente con lo anterior, sefiala que "¢/
Superintendente concederd la autorizacion para constituir la entidad cuando la solicitud satisfaga los requisi-
1os legales y se cerciore, por cualesquiera investigaciones que estime pertinentes, del cardcter, responsabilidad,
tdoneidad y solvencia patrimonial de las personas que participen en la operacion.”

7. La redaccion de estos apartes normativos parece indicar que el Superintendente goza de
clerto margen de discrecionalidad a la hora de evaluar a las personas que pretenden constituir
una entidad financiera a efectos de autorizar su participacion. En efecto, aquilaley sefiala que,
ademas de cumplir con todos los requisitos legales, es necesatio que el Superintendente "se
cerciore" del "cardcter, responsabilidad e idoneidad" de las personas que van a participar en la
operacion. Como puede verse, laley deja ala apreciacion de este funcionario este aspecto, lo cual
es caracteristico de aquellas facultades que se juzgan discrecionales. En efecto, la discrecionalidad
hace referencia a atribuciones en las cuales laley deja a criterio de la administracion la evaluacion
de ciertos asuntos, acudiendo para ello a formulas elasticas o a conceptos indeterminados, tales
como los que aqui usa el legislador (idoneidad, caracter, responsabilidad).

Sin embargo, la norma agrega que "ex fodo caso” dicho funcionario debe abstenetse de autorizar
la participacion de cierta categoria de personas incursas en alguna de las causales que se mencionan

6 Cf. entre otras, sentencias SU- 167/99, SU-157/99, 1-755/99, 'T-465/000, 'T-510/00, 'T-980/01, 'T-1230/01.
7 Consultar, entre otras, sentencia de 12 de junio de 1969, M. P Hernan Toro Agudelo.

8 Ver, entre otras, sentencias de 15 de junio de 1990, Seccion Cuarta, C. P Consuclo Sarria y Sentencia de 7 de julio
de 1989, de la misma conscjera.

24



Bolﬂi“ ]uridim 35 = Diciembre de 2003 - Febrero de 2004

enlos cuatro literales del numeral 5° del articu-
lo en comento, entre ellas la del literal ¢), relativa
ahaber sido "sancionadas por violacion a las normas
qute regulan los cupos individuales de crédito”’, que es la de cierto ma rgen de
que motiva el presente proceso de
constitucionalidad. De esta manera, se estable-

El Superintendente goza

discrecionalidad a la

ce una limitacion legal que es de naturaleza ob- hora de evaluar a las
jetiva, es decir independiente de la valoracion

personal, de la apreciacion o del juicio que el personas que pr etenden
quermtegdente pueda hacer§e respecto de IQS constituir una entidad
sujetos solicitantes. Para el legislador, la sola cir- }

cunstancia de que éstos hayan sido sancionados financiera a efectos de

por violacion de las normas relativas a cupos
individuales de crédito los inhabilita para cons-
tituir una nueva entidad financiera, pues tal in- pa rtic 1p acion.
cumplimiento introduce un factor de
desconfianza respecto de su responsabilidad e
idoneidad para esos efectos.

autotrizar su

Los cupos individuales de crédito. Breve historia legislativa. Responsabilidad de
quienes los exceden.

8. Los cupos individuales de crédito son montos maximos de crédito que los estableci-
mientos crediticios’ pueden otorgar a una misma persona natural o juridica." Su finalidad es
doble: evitar que se produzca una excesiva exposicion individual y que se concentre el
crédito en contravia de lo dispuesto por el articulo 335 de la Constitucion''. Al respecto el
Decreto 2630 de 1993, expedido por el Presidente de la Republica en ejercicio de las facul-
tades legales que le concede el articulo 49 del EOSF, establece las normas minimas que
deben ser observadas por tales establecimientos a la hora de otorgar crédito.

Elarticulo 2° del mencionado Decreto contiene la norma general al respecto:

"Articulo 2°. Cuantia maxima del cupo individual. Ningtn establecimiento de crédito podra realizar
con persona alguna, directa o indirectamente, operaciones activas de crédito que, conjunta o separada-
mente, superen el diez pot ciento (10%) de su pattimonio técnico'?, sila unica garantia de la opera-
cién es el patrimonio del deudor.

9 Se consideran establecimientos de crédito las instituciones financieras cuya funcion principal consista en captar
en moneda legal recursos del publico en depositos, a la vista o a término, para colocatlos nuevamente a través de
préstamos, descuentos, anticipos u otras operaciones activas de crédito.

10 Para estos efectos se computan dentro del cupo individual de crédito, ademas de las operaciones de mutuo o
préstamo de dinero, la aceptacion de letras, el otorgamiento de avales y demds garantias, la apertura de crédito, los
préstamos de cualquier clase, la apertura de cartas de crédito, la compra de cartera con pacto de retroventa, la
compra de titulos con pacto de retroventa, los descuentos y demads operaciones activas de crédito de los estable-
cimientos de crédito. (Decreto 2360 de 1993, articulo 6°).

11 Como se recuerda, esta norma superior establece que el control estatal sobre la actividad financiera debe buscar
la democratizacion del crédito.

12 El patrimonio técnico se calcula mediante la suma del patrimonio basico y el adicional, que son nociones definidas
en los articulos 5°, 6° y 7° del Decreto 1720 de 2001. El patrimonio técnico de los establecimientos de crédito no podra
ser inferior al nueve por ciento (9%) del total de sus activos, en moneda nacional y extranjera, ponderados por sus
niveles de riesgo crediticio y de mercado, conforme lo sefala el articulo 2° del Decreto 1720 de 2001.
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Sin embargo, podran efectuarse con una misma persona, directa o indirectamente, operaciones acti-
vas de crédito que conjunta o separadamente no excedan del veinticinco por ciento (25%) del patri-
monio técnico, siempre y cuando las operaciones respectivas cuenten con garantias o seguridades
admisibles" suficientes para amparar la totalidad del riesgo de acuerdo con la evaluacion especifica
que realice previamente la institucion.

Paragrafo. No obstante lo previsto en el inciso 2° de este articulo, las operaciones activas de crédito
podran estar respaldadas con garantias o seguridades diferentes de las consideradas como admisibles
en este Decreto por un monto maximo equivalente al cinco por ciento (5%) del patrimonio técnico
de la institucion acreedora.”" (Notas de pie de pagina fuera del original)

La anterior es la norma general. El Decreto en cita contempla normas especiales sobre
cupos individuales de crédito, para cuando se trata de operaciones realizadas con institucio-
nes financieras.

9. La existencia de normas que ponen limites a los cupos de crédito se remonta en Colom-
bia a los origenes del sistema financiero. Su antecedente mas remoto se encuentra en Ley 45
de 1923, cuyo articulo 86 decia lo siguiente:

"Articulo 86. Todos los establecimientos bancatios, excepto el Banco de la Republica, estaran some-
tidos a las siguientes disposiciones:

1. No podran prestar, directa o indirectamente, a ningun individuo, sociedad, compania colectiva,
corporacion o entidad politica, una cantidad que exceda a la décima parte del capital pagado y reservas
de dicho establecimiento bancario, con las siguientes excepciones:

("

Posteriormente el tema de los limites individuales de crédito fue regulado mediante los
Decretos 329 de 1938, 1269 de 1972, 359 de 1973, 664 de 1979, 2461 y 2377 de 1980 y
2994 de 1981. En 1982, tras la crisis del sistema financiero registrada en aquella época, se
expidi6 el Decreto 2920 de ese afio que en el literal g) de su articulo 1° ordend a los
administradores de los establecimientos de crédito abstenerse de violar cualquiera de las
normas legales sobre limites a inversiones, concentraciones de riesgos y de créditos, y sobre
seguridad en el manejo de los negocios. En dicho Decreto, ademas, se elevo a la categoria
de delito el llevar a cabo operaciones activas de crédito con los accionistas excediendo los
cupos de crédito autorizados por la ley, y se consagraron multas para los directores, geren-
tes, revisores fiscales, funcionarios o empleados de una entidad que incumplieran las nor-
mas legales sobre este punto.” De esta manera, se establecié por primera vez una
responsabilidad personal de dichos funcionatios por el incumplimiento de las normas lega-
les que fijaban limites a las operaciones activas de crédito individual.

Mas adelante, el Decreto 1730 de 1991, por el cual el Gobierno Nacional en ejercicio de
facultades extraordinarias concedidas mediante la ey 45 de 1990 expidi6 el Estatuto Orga-
nico del Sistema Financiero'®, en su articulo 1.1.2.0.5 establecié:

13 Los articulos 3°, 4° y 5° del Decreto 2360 de 1993, indican cuales garantias son admisible y cuales no.
14 Cf. Decreto 2920 de 1982, articulo 23.

15 Recuérdese que el EOSE contenido en el Decreto 1730 de 1991 fue posteriormente actualizado mediante el
Decreto 663 de 1993.
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"Articulo 1.1.2.0.5. Autorizacion parala consti-
tucion. Surtido el tramite a que se refiere el arti-

culo anterior, el Superintendente Bancario debera D e esta mane ra, se
resolver la solicitud dentro de los treinta (30) .,

dias siguientes, siempre que los peticionarios establecio por
hayan suministrado la informacion requerida. pr imera vez uha
El Superintendente concedera la autorizacion res pOl’lS ab llldad
para constituir la entidad cuando la solicitud

satisfaga los requisitos legales y se cerciore, por pe 1S Onal de diChO S
cualesquiera investigaciones que estime perti- . .

nentes, del caracter, responsabilidad, idoneidad funmonarlos POI' el

y solvencia patrimonial de las personas que par-
ticipen en la operacion.

incumplimiento de
las normas legales

En todo caso, se abstendra de autorizar la parti-

cipacion de personas que hayan cometido deli- que ﬁ] aban limites a
tos contra el patrimonio econémico o los .
previstos en los articulos 1.7.1.1.1.,1.7.1.1.2. y las operaciones

1.7.1.1.3 del presente estatuto, o que hayan sido . £ 1:
sancionadas por violacion a las normas que activas de crédito

regulan los cupos individuales de crédito, individual.

asi como cuando dichas personas sean o hayan
sido responsables del mal manejo de los nego-
cios de la institucion cuya administracion les haya
sido confiada." (Negtillas fuera del original).

Expedida la Constitucion Politica de 1991, 1a Ley 35 de 1993 - mediante la cual se expidie-
ron normas marco a las cuales debia sujetarse el Gobierno para regular la actividad finan-
clera, bursatil y aseguradora- en su articulo 5° dispuso que el Gobierno Nacional intervendria
para promover la democratizacion del crédito, y que para este efecto fijaria a las entidades
objeto de intervencion "limites mdximos de crédito o de concentracion de riesgo para cada persona
natural o juridica, en forma directa o indirecta, y las reglas para su calcnlo.”

En desarrollo de la ley anterior, el Gobierno expidi6 el Decreto 663 de 1993, del cual
forma parte la norma acusada, cuya redaccion actual corresponde a la modificacion intro-
ducida porlaLey 510 de 1999, conservada porla Ley 795 de 2003. En esta disposicion se
consagra una inhabilidad para quien pretenda constituir entidades financieras, derivada del
hecho de haber sido sancionado anteriormente por incumplimiento de las normas sobre
cupos individuales de crédito.

10. Del breve recuento historico normativo que acaba de hacerse se desprende lo siguiente:
(i) que desde la Ley 45 de 1923 la legislacion financiara contempla normas relativas a los
limites individuales de crédito en operaciones activas; (i) que en 1982 el incumplimiento de
las anteriores normas empezo6 a generar una responsabilidad personal de tipo administrati-
vo para los directores, gerentes, revisores fiscales, funcionarios o empleados de una entidad
que incumplieran las normas legales referentes a estos limites, y en ciertos casos una respon-
sabilidad penal - cuando las operaciones activas de crédito que excedieran los cupos auto-
rizados se llevaran a cabo con accionistas de la entidad-; y (1if) que desde la expedicion del
Decreto 1730 de 1991, 1a legislacion contempla una causal de inhabilidad para constituir
entidades financieras, que resulta aplicable a quienes "hayan sido sancionadas por violacion a las
normas que regulan los cupos individuales de crédito”.
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Las inhabilidades-sancion y las inhabilidades-requisito en la jurisprudencia consti-
tucional.

11. La disposicion acusada consagra una C@%al de inhabilidad que resulta aplicable a las pers o-
nas que solicitan autorizacion para constituir una entidad que deba someterse ala inspeccion y
vigilancia de la Superintendencia Bancaria, inhabilidad que el demandante considera contraria
alos principios constitucionales de irretroactividad de laley sancionatoria, de imprescriptibilidad
de las penas y de proporcionalidad de las sanciones. En tal virtud, resulta oportuno traer a
colacion la jurisprudencia sentada precedentemente por esta Corporacion enlo relativo a las
inhabilidades originadas en conductas juridicamente reprochables.

LLa Corte ha distinguido dos tipos de inhabilidades atendiendo al bien juridico protegido o
a la finalidad de la limitacion: una primera clase agrupa los casos en que se establecen
limitaciones para acceder a cargos publicos con fundamento en conductas juridicamente
reprochables llevadas a cabo por el inhabilitado; al paso que enla segunda clase la limitacion
para acceder a un cargo no se vincula con ninguna conducta previa de quienes resultan
inhabilitados, sino que aqui simplemente se consagran requisitos que persiguen lograr la
efectividad de los principios y valores constitucionales. Dentro de la primera categoria se
encuentran, por ejemplo, las inhabilidades por la comision anterior de delitos y dentro de la
segunda las inhabilidades por vinculos familiares. Esta clasificacion fue explicada asi en la
Sentencia C-780 de 2001

"9. En uno de los grupos estan las inhabilidades relacionadas directamente con la potestad sanciona-
dora del Estado, la cual se desenvuelve en los ambitos penal, disciplinario, contravencional, correccio-
nal y de puniciéon por indignidad politica. Segtn lo ha sefialado esta Corporacion, a través de la
potestad sancionadora el Estado cumple diferentes finalidades de interés general. "Asi, por medio
del derecho penal, que no es mas que una de las especies del derecho sancionador, el Estado protege
bienes juridicos fundamentales para la convivencia ciudadana y la garantia de los derechos de la
persona. Pero igualmente el Estado ejerce una potestad disciplinaria sobre sus propios servidores
con el fin de asegurar la moralidad y eficiencia de la funcién publica. También puede el Estado
imponer sanciones en ejercicio del poder de policia o de la intervencion y control de las profesiones,
con el fin de prevenir riesgos sociales"."”

"10. El segundo grupo contiene las inhabilidades relacionadas con la proteccién de principios,
derechos y valores constitucionales, sin establecer vinculos con la comision de faltas ni con la impo-
sicion de sanciones. Su finalidad es la proteccion de preceptos como lalealtad empresarial, la mora-
lidad, la imparcialidad, la eficacia, la transparencia, el interés general o el sigilo profesional, entre otros
fundamentos. Es este sentido, las prohibiciones e inhabilidades corresponden a modalidades dife-
rentes de proteccion del interés general y no se identifican ni asimilan a las sanciones que se imponen
por la comision de delitos o de faltas administrativas.

Desde este punto de vista la inhabilidad no constituye una pena ni una sanciéon; de lo contrario,
carecerfan de legitimidad limites consagrados en la propia Constitucion Politica. Por ejemplo, cuando
el articulo 126 de la Carta Politica sefiala que los servidores publicos no podran nombrar empleados
a personas con las cuales tengan parentesco hasta el cuarto grado de consaguinidad, segundo de
afinidad, primero civil o con quien estén ligados por matrimonio o unién permanente, no consagra
falta ni impone sancion alguna; por lo tanto no vulnera los derechos de defensa, debido proceso,
igualdad y trabajo ni el principio de proporcionalidad de la pena que le asiste a los parientes de las

16 M.P Jaime Cordoba Trivifio.

17 Sentencia C-597 de 1996, M. P. Alejandro Martinez Caballero.
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Resultan diferenciables las sanciones administrativas
de las prohibiciones e inhabilidades, en tanto no toda
inhabilidad tiene caracter sancionatorio, al existir
prohibiciones e inhabilidades que tutelan de diferente
manera bienes, principios o valores constitucionales,
sin que representen en si mismas la concrecion de una
sancion ni de una pena.

autoridades administrativas. Lo que busca la norma en este caso es evitar, entre otros efectos, el uso
de la potestad nominadora a favor de los allegados, y la preservacion de principios como la igualdad,
la transparencia o la moralidad, lo cual esta muy distante de entender la sefialada prohibicion como
una sancion impuesta por la Constitucion a los familiares del servidor publico. En el mismo sentido
las inhabilidades e incompatibilidades para contratar con el Estado no constituyen sancion penal ni
administrativa pata los participantes o interesados en un proceso licitatorio.'

11. Por consiguiente, resultan diferenciables las sanciones administrativas de las prohibiciones e
inhabilidades, en tanto no toda inhabilidad tiene caracter sancionatorio, al existir prohibiciones e
inhabilidades que tutelan de diferente manera bienes, principios o valores constitucionales, sin que
representen en si mismas la concrecion de una sancion ni de una pena.

En la Constitucion Politica se aprecia la consagracion de las dos modalidades de inhabilidad sefiala-
das. Cuando la Carta Politica sefiala que no podran acceder a determinadas posiciones quienes hayan
sido condenados en cualquier época por sentencia judicial, a pena privativa de la libertad, excepto por
delitos politicos o culposos, ni quienes hayan perdido su investidura, consagra inhabilidades relacio-
nadas con la ocurrencia de conductas que merecian la imposicion de algian tipo de sancion. Sin
embargo, cuando la Constitucion sefnala que los nacionales por adopcién no podran ser elegidos
popularmente para ejercer ciertos cargos o dignidades, o que no podran ser nombrados en ciertos
empleos publicos hasta que transcurra determinado término si se ha ejercido jurisdiccion o autori-
dad, no consagra una inhabilidad sancionatoria, sino medidas que apuntan a la proteccion de otros
intereses o valotes como la soberania nacional, la transparencia o la moralidad.""

18 Ver sentencia C-489 de 1996, M. P. Antonio Barrera Carbonell.

19 En esta sentencia la Corte examiné la constitucionalidad del literal f) del numeral 5° del articulo 53 del EOSF
(el mismo articulo y numeral que ahora se demanda en otro de sus literales), norma que indica que el Superinten-
dente Bancario se debe abstener de autorizar la participacion de los revisores fiscales en la constitucion de
entidades financieras, cuando se hubieren desempenado como tales al momento de la toma de posesion con fines
de liquidacién de otra entidad financiera, por parte de la Superintendencia Bancaria, inhabilidad que se extiende
dentro de los cinco (5) anos siguientes a la fecha en que se haya decretado la medida. La Corte en esa oportunidad
considerd que la finalidad de la norma no cra castigar a los revisores fiscales sino preservar principios, valores y
derechos constitucionales por una via diferente al ¢jercicio del poder sancionador del Estado, y que los efectos
juridicos negativos o adversos que producia la disposiciéon no eran el resultado de conducta reprochable del
revisor fiscal ni de la configuracién de falta merecedora de una sancién. Después de estudiar la proporcionalidad
y razonabilidad de la inhabilidad, la Corte concluyé que la constitucionalidad de la norma demandada debia quedar
condicionada a que la inhabilidad no se aplicara al revisor fiscal que hubiera dado oportuno aviso sobre los hechos
que originaron la toma de posesion de la entidad financiera con fines de liquidacién por parte de la Superintendencia
Bancaria. Si el revisor fiscal hubiera advertido sobre la existencia de tales hechos, no resultaba justificable la
aplicacion de la inhabilidad en cuestion.
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La Corte ha definido
que la preexistencia
de condenas por
delitos, concebida
como causa de
inelegibilidad para el
desempefo de cargos
publicos sin limite de
tiempo, no desconoce
el principio plasmado
en el articulo 28 de la

Constitucion -que
prohibe la
imprescriptibilidad de
las penas y medidas de
seguridad-.

12. Las consecuencias juridicas que se deri-
van de que las inhabilidades estén vincula-
das a una conducta juridicamente
sancionada, han sido estudiadas por esta
Corporacion en varias oportunidades. En
especial ella se ha encargado de definir si,
por ser de esta clase, a dichas inhabilidades
se les extienden los principios constitucio-
nales que rigen la actividad sancionatoria del
Estado, particularmente el de proscripcion
de las penas intemporales.

Asi por ejemplo, en la Sentencia C-111 de
1998% en donde se estudi6 la constitucio-
nalidad de la inhabilidad intemporal que es-
taba contemplada en el numeral 1° del
articulo 43 de la Ley 2000 de 1995, inhabi-
lidad conforme a la cual no podrian ejercer
cargos publicos quienes hubieran sido con-
denados por la comision de delitos castiga-
dos con penas privativas de la libertad®,
para fundamentar la declaracion de
constitucionalidad de la normala Corte dijo
lo siguiente:

"Ahora bien, ya la Corte ha definido que la
preexistencia de condenas por delitos, con-
cebida como causa de inelegibilidad para el
desempefio de cargos publicos sin limite de
tiempo, no desconoce el principio plasma-

do en el articulo 28 de la Constitucién -que prohibe la imprescriptibilidad de las penas y
medidas de seguridad-, puesto que el objeto de normas como la demandada, mas alla de castigar
la conducta de la persona, radica en asegurar, para hacer que prevalezca el interés colectivo, la excelencia
e idoneidad del servicio, mediante la certidumbre acerca de los antecedentes intachables de quien haya
de prestarlo. Bajo el mismo criterio, se aviene a la Constitucion la exigencia de no haber sido sancio-
nado disciplinariamente, ni suspendido o excluido del ejercicio profesional." (Negrillas fuera del

original)

Mas adelante, en la Sentencia C-209 de 2000%* en donde se resolvio la acusacion formulada
en contra del numeral 1° del articulo 43 de la Ley 136 de 1994, que también consagraba una
inhabilidad intemporal para ser concejal consistente en haber sido condenado por sentencia

20 M.P José Gregorio Hernandez Galindo

21 La norma decia asi: Articulo 43. Otras inhabilidades. Constituyen ademas, inhabilidades para desempefar cargos

publicos, las siguientes:

"1. Haber sido condenado por delito sancionado con pena privativa de la libertad, excepto cuando se trate de delitos
politicos o culposos salvo que estos Gltimos hayan afectado la administracion puablica.

)"

22 M.P Vladimiro Naranjo Mesa.
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judicial a pena privativa de la libertad™, la Corte retirando la jurisprudencia anteriormente
sentada declar6 la exequibilidad de la disposicion con base, entre otras, en las siguientes
consideraciones:

"Tampoco podria calificarse de inconstitucional el caracter intemporal que la norma le
reconoce a la prohibicion alli prevista, pues, tal como lo ha venido afirmando esta Corpora-
ciony ahora se reitera, las causales de inelegibilidad "sin limite de tiempo"', estructuradas a
partir de la existencia previa de antecedentes penales, esto es, de sentencias condenatorias
por delitos no politicos ni culposos, no conllevan un desconocimiento del Estatuto Superior
-particularmente del principio de imprescriptibilidad de las penas- toda vez que el funda-
mento de su consagracion no reposa en la salvaguarda de derechos individuales, sino en la
manifiesta necesidad de garantizary hacer prevalecer el interés general. Es asi como la propia
Constitucion Politica le reconoce efectos intemporales a esta causal de inhabilidad —la referida ala
existencia de sentencia judicial condenatoria -, cuando directamente la regula para los congresistas (att.
179-1), el Presidente de la Republica (art. 197) y el Contralor General (art. 267).

En realidad, las normas que prohiben el ejercicio de cargos publicos a quienes han sido condenados
a pena privativa de la libertad sin limite de tiempo -lo ha dicho la Corte -, antes que juzgarse a partir
de la sancion impuesta al ciudadano, deben evaluarse desde la perspectiva de la exigencia que se
impone al ejercicio del cargo, pues de este modo no so6lo se logra conservar incoélume la idoneidad del
servidor publico en lo que toca con el desarrollo y ejecucion de sus funciones, sino también permite
transmitirle a la comunidad un cierto grado de confianza en lo relativo al manejo de los asuntos de
interés general, pues hace suponer que éstos se encuentran a cargo de personas aptas cuyo compor-
tamiento no ha sido objeto de reproche juridico alguno." (Negrillas fuera del otiginal).

Posteriormente, en la Sentencia C-952 de 2001%, al resolver la demanda incoada en contra
del articulo 37 de la Ley 617 de 2000, modificatorio del 95 de la Ley 136 de 1994 (que
consagra como inhabilidad para ser alcalde la de haber sido condenado en cualquier
época por sentencia judicial a pena privativa de la libertad, excepto por delitos politicos o
culposos; o haber perdido la investidura de congresista o, a partir de la vigencia de la Ley
617, la de diputado o concejal; o haber sido excluido del ejercicio de una profesion), la
Corte reiter6 la linea jurisprudencial precedente para declarar la exequibilidad de la norma
acusada:

"El punto esencial en este asunto se da desde el plano de los procesos de inconstitucionalidad de las
leyes, ya que muy a pesar del efecto limitativo que se produce en los derechos fundamentales del
aspirante a un cargo publico por el sefialamiento de una causal de inhabilidad, el control que corres-
ponde realizar a la Corte para definir su constitucionalidad no procede en forma estricta. Esta
situacion tiene lugar por respeto a esa amplia discrecionalidad del legislador para definir un régimen
de inhabilidades, de la cual ya se ha hecho mencién, como en el proposito moralizador del Estado
que se pretende alcanzar con el mismo.

()

Ahora bien, del examen del texto de la Carta Politica se hace evidente que la figura de la intemporalidad
de la causal de inhabilidad por sentencias condenatorias previas por delitos no politicos ni culposos,
no configura una creacion original resultante del ejercicio de la potestad legislativa. A esa conclusion
se arriba al analizar los articulos superiores 179, numeral 1°, 197, inciso 2°, 232, numeral 3°, 249, 264

23 La norma decia ast: Articulo 43. INHABILIDADES: No podra ser concejal:

"1. Quien haya sido condenado, a la fecha de la inscripcion por sentencia judicial, a pena privativa de la libertad,
excepto por delitos politicos o culposos, salvo que estos tltimos hayan afectado el patrimonio del Estado."

24 2 M.P Alvaro Tafur Galvis. Salvamento de voto de Rodrigo Escobar Gil y Eduardo Montealegre Lynett.
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y 267, entte ottros, en los cuales se consagra dicha causal de inhabilidad "en cualquier tiempo" para: los
Congtesistas, el Presidente de la Republica, los magistrados de la Corte Constitucional, de la Corte
Suprema de Justicia y los Consejeros de Estado, el Fiscal General de la Nacion, los magistrados del
Consejo Nacional Electoral y el Contralor General de la Republica.

Existiendo en el ordenamiento superior un parametro normativo de esa naturaleza, no es
posible censurar al legislador por reproducir la misma causal para una situacion analoga,
como es el acceso al cargo de alcalde en los términos intemporales de la norma examinada.
En ese orden de ideas, la Corte en otras oportunidades ha aceptado que el legislador ‘pueda llevar
adelante el ideario del Constituyente y establecer, para los concejales y alcaldes, una inhabilidad que se
aplica a los congresistas y diputados, maxime si en su caso persiste el mismo motivo que la origina.

Se trata, en ultimas, de atender una exigencia de coherencia y armonia en el nivel normativo en modo
> 251

alguno ajena al legislador’.»" (Negrillas fuera del original).

Como puede verse, la Corte ha acudido a tres argumentos principales para justificar la
constitucionalidad de las inhabilidades intemporales: (1) en primer lugar ha estimado que el objeto
delas normas que las consagran no es castigar la conducta dela persona que resulta inhabilitada,
sino asegurar la prevalencia del interés colectivo y la excelencia e idoneidad del servicio publico,
"mediante la certidumbre acerca de los antecedentes intachables de quien haya de prestarlo"; (ii)
también ha considerado que dado que enla propia Constitucion estan consagradas expresamen-
te algunas inhabilidades intemporales, el legislador puede proceder en idéntica forma al estable-
cer otras de caracter legal; (iif) finalmente ha sefialado que ellegislador tiene un amplio margen de
discrecionalidad ala hora de definir el régimen de inhabilidades.

La intemporalidad de las inhabilidades frente a la Constitucion

13. Asipues, la jurisprudencia en comento ha estudiado la consagracion de inhabilidades que han
sido llamadas "Zntemporales”. Sin embargo, resulta de importancia precisar en qué consiste dicha
"intemporalidad’. Las causales de inhabilidad examinadas porla Corte en las sentencias comentadas
se referfan o se refieren a casos en que el aspirante a alguin cargo publico ")a sido”’ condenado con
anterioridad por la comision de ciertos delitos, o en "cralguier tienspo” ha sido objeto de condena
penal privativa de la libertad, o ha perdido la investidura de congtesista, diputado o concejal o ha
sido excluido del ejercicio de una profesion, etc. La redaccion de tales normas no precisa -o no
precisaba- en qué momento anterior o posterior a la vigencia de la ley tales condenas debian de
haberse producido, ni atendia -o atiende- a si para el momento de comision del ilicito o de la falta
que motiva la sancion, la inhabilidad ya estaba legalmente consagrada.

De esta manera, la intemporalidad puede ser entendida como la caracteristica de aquellas
inhabilidades derivadas dela existencia de sanciones impuestas a los aspirantes a ocupar un cargo,
caracteristica segiin la cual no importa cuando dichas sanciones se hayan impuesto. Asi,la expre-
sion "en cualquier iempo" hace referencia a que la sancion puede haber sido impuesta antes o
después dela vigencia dela ley que consagra la inhabilidad.

Sin embargo, la intemporalidad también puede ser entendida en el sentido segun el cual ella opera
indefinidamente hacia futuro, adquiriendo asi una caracteristica de irredimibilidad. A este alcance
de la ntemporalidad de ciertas inhabilidades se ha referido expresamente la Corte en las senten-
clas arriba comentadas, para concluir que no obstante tal permanencia indefinida en el iempo,
ello no desconoce el principio constitucional de imprescriptibilidad de las sanciones.

25 Sentencia C-373 de 1995.
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De esta manera, la intemporalidad puede ser
entendida como la caracteristica de aquellas
inhabilidades derivadas de la existencia de
sanciones impuestas a los aspirantes a ocupar un
cargo, caracteristica segun la cual no importa
cuando dichas sanciones
se hayan impuesto.

La intemporalidad entendida como la posibilidad de establecer inhabilidades por el hecho
de haber sido sancionado "en cualquier tiempo", no ha sido objeto de examen particular
por su posible desconocimiento del principio constitucional de legalidad de las sanciones o
de irretroactividad de la ley sancionatoria. Es decir, la jurisprudencia no se ha referido
concretamente al problema de la intemporalidad en relacion con los principios de legalidad
y de irretroactividad. Dicho problema podria plantarse asi: dado que las inhabilidades de
tipo sancionatorio se vinculan a una conducta juridicamente reprochable del inhabilitado,
¢es menester que para el momento en que dicha conducta se lleve a cabo la inhabilidad esté
consagrada como tal en las normas legales o constitucionales, es decir consagrada no s6lo
como conducta sancionable sino también como conducta inhabilitante?

Aunque la Corte no ha estudiado particularmente el punto, ha considerado que no desco-
nocen la Constitucion aquellas normas que consagran inhabilidades por el hecho de haber
sido sancionado "en cualquier iempo". Obviamente, dicha sancion impuesta "en cualquier
tiempo", obedece a conductas jutidicamente reprochables llevadas a cabo igualmente "en
cualquier tiempo", es decir antes o después de la vigencia de laley que establece la inhabili-
dad. Lo cual haria pensar que carece de importancia el hecho de que en el momento en que
selleve a cabo la conducta que origina la sancion la inhabilidad esté legalmente consagrada
o no lo esté.

De otro lado, las mismas razones que militan para justificar la constitucionalidad de la
imprescriptibilidad de las inhabilidades hacia futuro, estarfan presentes para estimar exequi-
ble la intemporalidad hacia el pasado de tales inhabilidades, entendida como la no necesi-
dad de su consagracion legal previa al momento de comision de la conducta sancionada.
En efecto, si de lo que se trata es de preservar la confianza en la idoneidad profesional y
moral en el ejercicio de la funcion publica o en la prestacion del servicio ptblico, no pueden
resultar indiferentes los antecedentes de las personas llamadas a ese cometido, sea cual fuere
el momento en que el comportamiento que constituye tal antecedente ha tenido lugar. De
otro lado, la misma Constitucion consagra tal clase de inhabilidades intemporales hacia
pasado, como lo hace en el numeral 1° del articulo 179, segtin el cual no pueden ser congre-
sistas "quienes hayan sido condenados en cualguier época por sentencia judicial, a pena privativa de la
libertad, excepto por delitos politicos o culposos”. Notese que el Constituyente no exigioé que la
inhabilidad que consagraba estuviera legalmente regulada en el momento en que el ilicito
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que da origen a la sancion fuera perpetrado.
De hecho, la Constitucién anterior no con-

...) laintemporali
( ) a €mpora dad sagraba una inhabilidad idéntica.*

de las inhabilidades

legales no desconoce De lo anterior se concluye que la

) ) intemporalidad de las inhabilidades legales no

el pI‘ll’lCiplO de desconoce el principio de imprescriptibilidad
. e 1 21: . ni el de legalidad de las sanciones, y que ello
lmpfescrip tibilidad ni se debe primordialmente a que la causa final
el de legalldad de las de dichas normas no es castigar la conducta
personal de quien ha llevado a cabo con-
ductas juridicamente reprochables, sino pre-
servar la confianza publica en la idoneidad y
transparencia en el ejercicio de la funcion pu-
blica o en la prestacion de un servicio publico. Es decir, la consagracion de un régimen de
inhabilidades no constituye ejercicio del poder punitivo o sancionador del Estado, ni aun
cuando las limitaciones que resulten aplicables para acceder a ciertos cargos o desarrollar
clertas actividades se deriven de conductas legalmente sancionadas.

sanciones (...)

Por las mismas razones, la proporcionalidad de las inhabilidades en principio no puede ser
mirada desde la 6ptica exclusiva del equilibrio entre la trasgresion legal y 1a limitacion que de
ella se deriva, sino entre la importancia social de la funcion o del servicio puablico y el grado
de confianza que deben acreditar los llamados a prestarlo. No se trata de evaluar si una
sancion es en exceso o en defecto estricta, sino de ponderar si el interés publico resulta
adecuadamente garantizado con la limitacion consagrada.

Con fundamento en las anteriores consideraciones extraidas de la jurisprudencia precedente
relativa al problema juridico que se plantea en la demanda, entra la Corte a hacer el examen
concreto de constitucionalidad que se le pide.

Examen concreto de la constitucionalidad de la norma demandada

14. La norma parcialmente acusada no consagra una sancion de tipo administrativo o penal
para las personas que hayan incurrido en violacion a las normas que regulan los cupos
individuales de crédito. En efecto, tales sanciones se encuentran contempladas en otras dis-
posiciones. Las de tipo administrativo, en el articulo 209 del EOSF*, y las de tipo penal -que
solo resultan aplicables cuando se desconocen las normas relativas a cupos individuales de

26 La Constitucién Nacional de 1886 contemplaba como inhabilidad para ser senador o representante la de haber
sido condenado por sentencia judicial ¢jecutoriada a la pena de presidio o prisioén (salvo por delitos politicos). La
Constitucion Politica vigente se refiere a «pena privativa de la libertady.

27 Articulo 209. Sanciones administrativas personales. la Superintendencia Bancaria podrd imponer las sanciones
previstas en el presente Estatuto a los directores, administradores, representates legales, revisores fiscales u otros
funcionarios o empleados de una instituciéon sujeta a su vigilancia cuando incurran en cualquiera de los siguientes
eventos:

a) Incumplan los deberes o las obligaciones legales que les correspondan en desarrollo de sus funciones;

b) Ejecuten actos que resulten violatorios de la ley, de las normas que expida el Gobierno Nacional de acuerdo con
la Constitucion y la ley en desarrollo de sus facultades de intervencion, de los estatutos sociales o de cualquier
norma legal a la que estos en ejercicio de sus funciones o la institucion vigilada deban sujetarse:
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crédito en operaciones activas llevadas a cabo con accionistas o asociados-, en el articulo 315

del Codigo Penal *

Lo que la norma acusada consagra es una inhabilidad legal para constituir una entidad sujeta
avigilancia y control de la Superintendencia Bancaria, por el hecho de haber sido sanciona-
do el solicitante, ya sea penal o administrativamente, por el incumplimiento de las normas
relativas a cupos individuales de crédito. ILa limitacion, como se dijo antes, es de naturaleza
objetiva pues no depende de la valoracion que haga la Administracion - en esta caso el
Superintendente Bancario- sobre el grado en que puede verse afectada la confianza ptblica
por el hecho de que quien pretenda constituir una entidad financiera haya sido objeto de las
mencionadas sanciones.

La inhabilidad en este caso, a diferencia de lo que sucede en los otros eventos que han sido
examinados por la Corte y que arriba han sido comentados, no es una de aquellas que
limitan el ejercicio del derecho politico a ser elegido o a ejercer la funcion publica en deter-
minado cargo. No esta de por medio, como si esta en los otros casos estudiados preceden-
temente, el ejercicio de derechos politicos o fundamentales, ni tampoco la facultad de
participacion en el control del poder soberano. Delo que aqui se trata es de una prohibicion
para acceder a un verdadero privilegio, cual es la posibilidad de captar recursos del publico,
administrarlos, aprovecharlos e invertirlos con animo de lucro. Dicha actividad financiera
no solo constituye un servicio publico de interés general, como arriba se dijo, sino que en
verdad se erige como una funcion que en principio corresponde solamente al mismo Esta-
do, pero que éste autoriza a los particulares.

En efecto, diversos tratadistas describen como la actividad financiera ha dejado de ser
puramente privada y fruto de la libre iniciativa individual, como lo fue en sus antecedentes
historicos, para convertirse en una funcion propia del Estado, que éste puede autorizar alos
particulares pero bajo intensa vigilancia y control. En muchos paises el sistema bancario ha
sido nacionalizado y en otros, como en el nuestro, se hace a los particulares una concesion
que les permite desarrollar por cierto tiempo dicha actividad. Este caracter ptblico de la
actividad financiera proviene, como arriba se dijo, del hecho de que las operaciones activas

¢) Incumplan las normas, 6rdenecs, requerimientos o instrucciones que expida la Superintendencia Bancaria en
cjercicio de sus atribuciones, cuando dicho incumplimiento constituya infraccion a la ley;

d) Autoricen o no eviten debiendo hacerlo, actos que resulten violatorios de la ley, de los reglamentos expedidos
por el Gobierno Nacional de acuerdo con la Constitucion y la ley en desarrollo de sus facultades de intervencion,
de los estatutos sociales, o de normas o instrucciones que expida la Superintendencia Bancaria en el ejercicio de
sus atribuciones,

Lo anterior sin perjuicio de las demds acciones o sanciones a que haya lugar.

Articulo 210. Responsabilidad civil/Todo director, administrador, representante legal, funcionario de una institucion
vigilada por la Superintendencia Bancaria que viole a sabiendas o permita que se violen las disposiciones legales
sera personalmente responsable de las pérdidas que cualquier persona natural o juridica sufra por razon de tales
infracciones, sin perjuicio de las demas sanciones civiles o penales que senala la ley y de las medidas que conforme
a sus atribuciones pueda imponer la Superintendencia Bancaria.

28 Coédigo Penal Articulo 315. Operaciones no antorizadas con accionistas o asociados. El director, administrador, represen-
tante legal o funcionarios de las entidades sometidas al control y vigilancia de las Superintendencias Bancaria o de
Economia Solidaria, que otorgue créditos o efectie descuentos en forma directa o por interpuesta persona, a los
accionistas o asociados de la propia entidad, por encima de las autorizaciones legales, incurrirda en prision de dos
(2) a seis (6) anos y multa hasta de cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

La misma pena se aplicard a los accionistas o asociados beneficiarios de la operacion respectiva.
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del sistema financiero implican el manejo del crédito, que hoy en dia se considera un bien
social necesario para el adecuado desarrollo economico, y de la repercusion que ella tiene en
la soberanfa monetaria del Estado, al cumplir un papel de emision secundaria mediante la
creacion de medios de pago distintos de los creados por la via de la emision estatal. Esta
realidad llevo al el profesor Kemmerer, en los inicios de la organizacion del sistema banca-

tio entre nosotros, a afirmar que "los bancos son instituciones cunasi priblicas'™ .

Asi pues, no se trata simplemente de la libertad de industria y comercio ejercida para la cons-
titucion de una empresa cualquiera, utilizando para ello recursos propios. Se trata de una
actividad economica que compromete la soberania monetaria del Estado y el desarrollo eco-
noémico de la Nacion, cuyo objeto principal consiste en la captacion de recursos de manos del
publico, para aprovecharlos, manejarlos e invertirlos con animo individual de lucro. De esta
manera, el "derecho" que pueda existir a obtener autorizacion estatal para adelantar tal activi-
dad difiere en mucho del derecho individual de todos los ciudadanos a participar en el ejerci-
cio del poder politico, el cual, dentro de un régimen democratico, se reviste de la naturaleza tus
fundamental. Vistas bien las cosas, tal autorizacion no es propiamente un derecho, sino una
concesion que, en condiciones de igualdad, el poder publico hace a los particulares para que se
ocupen de una actividad de interés general que en principio s6lo compete a €l.

15. La Corte considera que la finalidad perseguida por el legislador al consagrar la inhabili-
dad a que se refiere la norma acusada no es sancionar al inhabilitado, sino asegurar la con-
fianza publica en el ejercicio de la actividad financiera. Este es el primer efecto que produce
la norma, y es el directamente buscado por el legislador. Ciertamente la disposicion puede
tener un segundo efecto, cual es el de privar indefinidamente a una persona de la posibilidad
de constituir entidades financieras. Este segundo efecto, se reitera, aunque es consecuencia
de una sancion previamente impuesta, no responde al disefio legal de una sancion.

Se trata pues de una norma de doble efecto: uno querido por la ley, que logra cautelar la
confianza publica, y otro no buscado directamente, que impide a una persona ejercer la
referida actividad financiera. La obtencion del primer efecto es de vital importancia para
asegurar la adecuada prestacion de un servicio publico, de manera que el segundo efecto se
encuentra justificado en aras de la prevalencia del interés general. De esta manera, la norma
da cumplimiento a la primacia del interés publico sobre el privado o particular, y lo hace sin
menoscabar ningn derecho que pudiera ser catalogado como fundamental. La posibilidad
de desarrollar actividades financieras no es un derecho de este rango, sino, como se dijo, una
concesion que el Estado hace a los particulares, que les permite llevar a cabo una funcion
que hoy en dia es catalogada como servicio publico.

Como lo ha destacado la Corte en otras ocasiones, el mismo constituyente ha procedido de
similar forma, disefiando inhabilidades intemporales para el acceso a ciertos cargos publi-
cos™, inhabilidades detivadas de una antetior condena penal. Se trata de reglas constitucio-
nales que sefialan que las personas que en cualquier tiempo han sido condenadas por la
comision de algunos delitos resultan inhabilitadas intemporalmente para el ejercicio de cier-

29 Citado por Leal Pérez Hildebrando en CONTRATOS BANCARIOS. Ediciones librerfa del Profesional, Bogota
1990, pag. 36.

30 De este tipo son, entre otras, las inhabilidades consagradas en los articulos 179 numeral 1°, 197 inciso 2°, 232
numeral 3°, 249, 264 y 267 de la Constitucion.
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tos cargos publicos, algunos de eleccion popular. Aunque por su caracter de normas regla
y por establecer limitaciones al ejercicio de derechos politicos no son disposiciones de
interpretacion extensiva o analogica, si es importante destacar que esas reglas superiores
responden a un conjunto de valores y principios que son los mismos que soportan la crea-
ci6n legal de inhabilidades intemporales. Estos valores y principios superiores son justamen-
te aquellos que, dejando a salvo el ntcleo esencial de los derechos fundamentales, disponen
la primacia de lo general sobre lo particular y la exigencia de que el interés privado ceda ante
publico, especialmente en el ejercicio de aquellas actividades mayormente comprometidas
en el logro de los propositos colectivos, que implican un deposito muy importante de
confianza en manos de los llamados a ejercetlas.

Asi, a pesar de su vinculacion con una conducta anterior juridicamente reprochable, por
cuanto las inhabilidades legales no pretenden imponer sanciones no pueden ser examinadas
exclusivamente frente a los principios que dominan la actividad sancionatoria del Estado,
entre ellos el delegalidad e irretroactividad de la ley sancionatoria y el de imprescriptibilidad
de las sanciones. Su objeto principal, que es asegurar la confianza publica en el desempeno
de actividades de claro interés social, implica que sean estudiadas desde la perspectiva pri-
mordial del interés colectivo.

Por lo anterior la Corte no considera que sean procedentes los cargos de inexequibilidad
que se formulan desde la premisa segtin la cual el objeto de la norma es consagrar una
sancion. Siendo inexacta esta premisa, los cargos que de ella parten resulta ser esencialmente
inadecuados. En tal virtud no atendera a los argumentos relativos al desconocimientos del
principio de legalidad o de imprescriptibilidad de las sanciones, o a su objetivo resocializador,
todos ellos fincados en la proteccion de derechos fundamentales de caracter individual. Por
el contrario, rescatando los mismos valores que subyacen bajo las normas constitucionales
que regulan inhabilidades intemporales, estima que el examen de constitucionalidad debe
hacerse preferentemente desde la Optica de la proteccion el interés general y de la necesidad
de que el interés individual ceda ante aquel.

16. Lo anterior, sin embargo, no excluye un escrutinio sobre la proporcionalidad y
razonabilidad de la inhabilidad consagrada en la norma acusada, pues de cualquier manera
corresponde al juez constitucional ponderar la restriccion de derechos que el legislador
dispone, frente alos objetivos de interés constitucional que pretende conseguir de esa manera.
Ese sacrificio no puede ser excesivo, en especial no puede comprometer el ntcleo esencial
delos derechos fundamentales, pues como reiteradamente ha dejado sentado esta Corpo-
racion el principio de prevalencia del interés general no implica que deban preferirse los
intereses de la mayoria y el bienestar colectivo siempre que entran en conflicto con un
derecho constitucional de una persona.

Inhabilidades legales. Su objeto principal, que es
asegurar la confianza publica en el desempeno de
actividades de claro interés social, implica que sean
estudiadas desde la perspectiva primordial del interés
colectivo.
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Parala Corte,la norma que ahora examina no conlleva una afectacion de los derechos del
inhabilitado que resulte desproporcionada frente al beneficio social obtenido, cual es el
aseguramiento de la confianza publica en la actividad financiera. A esa conclusion llega a
partir de las siguientes consideraciones:

La autorizacion del Estado que es necesaria para iniciar el ejercicio de actividades de capta-
ci6n, manejo o inversion de recursos recibidos del pablico, por razones obvias debe otor-
garse a partir de la constatacion del adecuado comportamiento pasado de los interesados,
acorde en todo con las prescripciones legales. La ausencia de este comportamiento intacha-
ble arroja un margen de desconfianza que ha sido evaluado por el legislador como contra-
rio a los muy caros intereses sociales en juego. No se trata de una apreciacion caprichosa,
sino de la valoracion objetiva de una realidad comportamental preexistente.

En efecto, el desconocimiento de los cupos individuales de crédito fijados legalmente no es
infraccion irrelevante ni de poca envergadura. Este comportamiento contrario a laley hace
superar los limites de exposicion individual al riesgo de insolvencia que han sido legalmente
estimados como aceptables, poniendo en entredicho la solidez y solvencia del estableci-
miento de crédito que asi procede, y comprometiendo los intereses particulares de los
ahorradores o depositantes que han puesto su confianza en el manejo serio del negocio
financiero. Ademas, involucra también los intereses fiscales del mismo Estado, quien debe
garantizar la estabilidad econoémica del sistema financiero. Por otro lado, el sobrepasar los
cupos individuales de crédito implica desconocer directamente las normas constitucionales
que abogan por la desconcentracion del mismo y significa permitir un abuso del derecho
individual de acceder a los recursos captados del publico.

Ahora, st bien es cierto que la conducta descrita como inhabilidad en la norma acusada
puede revestir diversos grados de gravedad, es decir los cupos individuales de crédito
pueden excederse en mayores o menores proporciones, y que ademas tal conducta en unos
casos puede implicar simplemente una responsabilidad administrativa, al paso que en otros
puede acarreatr también responsabilidad penal por la comision del delito de "operaciones no
antorizadas con accionistas o asociados™", 1o cierto es que en cualquier evento la violacion aun
minima de las normas que regulan los cupos individuales de crédito compromete grave-
mente la confianza pablica en el manejo de los negocios financieros y produce una concen-
tracion del crédito contraria a los postulados superiores. Por eso cualquier desconocimiento
de esas normas genera la desconfianza que amerita la inhabilidad.

Evidentemente el legislador habia podido acudir a criterios mas flexibles, disponiendo,
por ejemplo, que dependiendo del mayor o menor exceso en que se extralimitaran los
cupos individuales de crédito la inhabilidad se extenderia por mayor o menor tiempo. Sin
embargo, la Corte estima que, dado el amplio margen de libertad de configuracion de
que dispone para disefiar regimenes de inhabilidades, bien podia considerar que cualquier
infraccion a dichas normas relativas al otorgamiento individual de crédito implicaba el
retiro definitivo de la actividad financiera del responsable. Mas aun si se tiene en cuenta

31 Codigo Penal Articulo 315. Operaciones no autorizadas con accionistas o asociados. E1 director, administrador, represen-
tante legal o funcionarios de las entidades sometidas al control y vigilancia de las Superintendencias Bancaria o de
Economia Solidaria, que otorgue créditos o efectiie descuentos en forma directa o por interpuesta persona, a los
accionistas o asociados de la propia entidad, por encima de las autorizaciones legales, incurrird en prision de dos
(2) a seis (6) anos y multa hasta de cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.
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que la posibilidad de captar, manejar e invertir recursos financieros obtenidos del pablico
no constituye propiamente un derecho, menos aun de rango fundamental, sino una con-
cesion hecha a los particulares que demuestran poder ser depositarios de la plena con-
fianza publica.

17. Para el ciudadano demandante la norma que acusa da un trato a los particulares similar
al que se otorga a los servidores publicos, desconociendo que en la materia que regula esta
comprometido el ejercicio de la libertad de empresa, asunto que no esta presente en el
disefio de las inhabilidades para ejercer cargos publicos; esta circunstancia, a su juicio, hace
que la norma sea desproporcionada y que conduzca a una violacion del derecho al trabajo
y delalibertad de escoger profesion u oficio.

Al parecer de la Corte las consideraciones arriba expuestas, relativas a la naturaleza de la
actividad financiera y al compromiso que tiene con ellogro de los propositos colectivos y
con la soberanfa monetaria del Estado, restan toda fuerza al argumento del actor, pues,
como se hizo ver, la constitucion de entidades cuyo objeto es el manejo, aprovechamiento
e inversion de recursos captados del publico no se erige simplemente el ejercicio de la
libertad de empresa, sino principalmente en la posibilidad de acceder a un verdadero privi-
legio concedido por el Estado, consistente en la prestacion de un servicio publico de interés
general. En tal virtud, el rigor del régimen de las inhabilidades para desempenar tal activi-
dad bien puede ser similar y aun mas intenso que el previsto para los servidores publicos, y
por la misma raz6n no implica un desconocimiento del derecho al trabajo o de la libertad
de escoger profesion u oficio, derechos estos Gltimos que admiten restricciones en aras del
interés general.

Finalmente el actor aduce que la desproporcion de la inhabilidad también se manifiesta en
que se impone la misma limitacion a quien ha infringido cupos de endeudamiento, que a
quien ha cometido delitos mas graves contra el sistema financiero. Al respecto, estima la
Corporacion que las consideraciones precedentes relativas a la gravedad de las consecuen-
cias que pueden derivarse del desconocimiento de las normas sobre cupos individuales de
crédito son suficientes para encontrar justificada la limitacion intemporal consagrada en la
disposicion acusada, y que la libertad de configuracion legislativa impide a la Corte exami-
nar con minuciosidad excesiva el grado en que cada una de las posibles conductas que
originan inhabilidades compromete la estabilidad del sistema financiero, para sefialar qué
extension en el iempo puede alcanzar cada inhabilidad legal, de modo que sea estrictamen-
te proporcional a la afectacion del interés general. Es este un sefialamiento particular que
rebasa la 6rbita de sus facultades de control judicial.

VII. DECISION

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

RESUELVE
Declarar EXEQUIBLE el literal ¢) del numeral 5° del articulo 53 del Decreto 663 de

1993 -Estatuto Organico del Sistema Financiero-, modificado por el articulo 8° de la Ley
795 de 2003».
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DEFENSOR DEL CLIENTE

Corte Constitucional. M. P. Eduardo Montealegre Lynett. Sentencia C-1150 del 2
de diciembre de 2003. Expediente D-4574.

Sintesis: Delegacion y desconcentracion de funciones de vigilancia 'y control de la Superintendencia Bancaria

'y del Presidente de la Repiiblica. Disposiciones que regulan la figura del Defensor del Cliente; alcance.

Inexequibilidad del requisito de procedzibilidad.

«...)
II. NORMA DEMANDADA

A continuacion, se transcribe el texto de la
disposicion demandada, conforme a su pu-
blicacion en el Diatio Oficial No. 45.064 del
15 de enero de 2003, y se subraya lo deman-
dado:

"Ley 795 de 2003

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

El Congreso de Colombia,

Dectreta

()

ARTICULO 24. Modificase el numeral 4 del
articulo 98 del Estatuto Organico del Siste-
ma Financiero, el cual quedara asi:

‘4. Debida prestacion del servicio y protec-
c16n al consumidor.

4.1 Deber general. Las instituciones someti-
das al control de la Superintendencia Banca-
ria, en cuanto desarrollan actividades de
interés publico, deberan emplear la debida
diligencia en la prestacion de los servicios a
sus clientes a fin de que estos reciban la aten-
cion debida en el desarrollo de las relaciones
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contractuales que se establezcan con aque-
llas y, en general, en el desenvolvimiento nor-
mal de sus operaciones.

Igualmente, en la celebracion de las ope-
raciones propias de su objeto dichas insti-
tuciones deberan abstenerse de convenir
clausulas que por su caracter exorbitante
puedan afectar el equilibrio del contrato
o darlugar a un abuso de posicion domi-
nante.

4.2 Defensor del cliente. Las entidades vigi-
ladas por la Superintendencia Bancaria de-
beran contar con un defensor del cliente,
cuya funcion sera la de ser vocero de los
clientes o usuarios ante la respectiva institu-
ci6n, asi como conocer y resolver las
quejas de estos relativas a la prestacion
de los servicios.

El defensor del cliente de las instituciones
vigiladas por la Superintendencia Bancaria
debera ser independiente de los organismos
de administracion de las mismas entidades y
no podra desempefar en ellas funcion dis-
tinta a la aqui prevista.

Dentro de los parametros establecidos en
este numeral el Gobierno Nacional mediante
normas de caracter general sefialara las re-
glas alas cuales debera sujetarse la actividad
del defensor del cliente de las entidades vi-
giladas por la Superintendencia Bancaria.

Correspondera ala asamblea general de so-
cios o de asociados de las instituciones vigi-
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ladas la designacion del defensor del cliente.
En la misma sesion en que sea designado
debera incluirse la informacion relativa a las
apropiaciones previstas para el suministro de
recursos humanos y técnicos destinados al
desempeno de las funciones a ¢l asignadas.

4.3 Procedimiento para el conocimiento delas
quejas. Previo al sometimiento ante la
Superintendencia Bancaria de las quejas
individuales relacionadas con la prestacion
de servicios por parte de las instituciones
vigiladas que en virtud de sus competen-
cias pueda conocet, el cliente o usuario
debera presentar su reclamacion al defen-
sor, quien debera pronunciarse sobre ella
en un término que en ningun caso podra
ser superior a quince (15) dias habiles, con-
tados desde el momento en que cuente
con todos los documentos necesarios para
resolver la queja.

Lo establecido en el inciso anteriot se en-
tiende sin perjuicio de las acciones judiciales
que pueden presentar tanto clientes y usua-
rios como las mismas instituciones vigiladas
a efectos de resolver sus controversias con-
tractuales y de aquellas quejas que en interés
general colectivo se presenten ante la
Superintendencia Bancaria.

4.4 Sanciones. El incumplimiento de las obli-
gaciones a cargo del defensor del cliente sera
sancionado por la Superintendencia Banca-
ria en la forma prevista en la Parte Séptima
del presente Estatuto. En los términos de di-
chas disposiciones las instituciones vigiladas
podran ser sancionadas por no designar al
defensor del cliente, por no efectuarlas apro-
placiones necesarias para el suministro de los
recursos humanos y técnicos que requiera su
adecuado desempefio o pot no proveer la
informacion que necesite en ejercicio de
sus funciones. El defensor del cliente po-
dra ser sancionado por el incumplimiento
de las obligaciones que le son propias.

Paragrafo. El defensor del cliente podra des-
empenfar su funcion simultaneamente en va-
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rias instituciones vigiladas. Se excluye de la
obligacion de contar con un defensor del
cliente a los bancos de redescuento.”

(.

VI. CONSIDERACIONES Y FUN-
DAMENTOS

(.)

El primer asunto bajo revision.

2. La disposicion parcialmente acusada es-
tablece que toda entidad vigilada por la
Superintendencia Bancaria (de ahora en ade-
lante EVSB) debe tener un defensor del
cliente, quien debe resolver las quejas de los
usuarios relativas a la prestacion del servi-
cio. El actor considera que los apartes acu-
sados son entonces inconstitucionales pues
transfieren al defensor del cliente, que es un
particular, atribuciones que son propias del
Presidente de la Reptblica y de la
Superintendencia Bancaria, como son la ins-
peccion y vigilancia de las EVSB. Ademas,
agrega el actor, esas normas también des-
conocen el derecho de peticion, pues esta-
blecen que las personas deben acudir
inicialmente al defensor del cliente de la res-
pectiva EVSB, antes de poder presentar un
reclamo, que es en el fondo un derecho de
peticion, ante la Superintendencia Bancaria.
Segtin su parecer, esa regulaciéon no solo
debia ser adoptada por ley estatutaria sino
que ademas establece obstaculos injustifica-
dos a la presentacion de peticiones ante las
autoridades.

Por el contrario, para los intervinientes y la
Vista Fiscal, los apartes acusados se ajustan
ala Carta. Segtin su parecer, la atribucion al
defensor del cliente de las EVSB de la fa-
cultad de resolver las quejas de los usuarios
no implica ninguna delegacion de las com-
petencias presidenciales de inspeccion y vi-
gilancia de dichas entidades, pues se trata de
asuntos distintos, pues el defensor no ejerce
funciones publicas sino que simplemente
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La atribucion al
defensor del cliente de
las EVSB de la facultad
de resolver las quejas de
los usuarios no implica
ninguna delegacién de

las competencias

presidenciales de
inspeccion y vigilancia
de dichas entidades.

resuelve controversias. Pero ademas, agrega
una de las intervinientes, incluso si se admi-
tiera que la funcion del defensor del cliente
es publica y administrativa, no por ello seria
inconstitucional, pues se trataria de una des-
centralizacion por colaboracion que esta au-
torizada por la Carta. Finalmente consideran
estos intervinientes que la obligacion que
imponen esas normas al usuario de acudir
primero al defensor del cliente, antes de po-
der presentar su queja ante la Superintendencia
Bancaria, no restringe inconstitucionalmente
el derecho de peticion, ya que busca una res-
puesta mas agil a los reclamos de las perso-
nas, en la medida en que pretende que éstas
sean resueltas directamente a nivel de las pro-
pias entidades financieras.

3. Conforme a lo anterior, el problema
constitucional que esta Corte debe estudiar
es si los apartes acusados desconocen las
competencias propias del Presidente de ins-
peccion y vigilancia de las entidades banca-
rias, al conferir al defensor del cliente de las
entidades bancarias la facultad de resolver
las quejas de los usuarios sobre la prestacion
del servicio. Igualmente debera esta Corpo-
racion examinar si esas normas vulneran el
derecho de peticion al establecer para los
usuarios la obligacion de acudir primero ante
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el defensor del cliente antes de poder acudir
ante la Superintendencia Bancaria. Para resol-
ver estos interrogantes, la Corte comenzara
por recordar brevemente las caracteristicas de
la delegacion y desconcentracion de las fun-
clones presidenciales de inspeccion y vigilan-
cia de establecimientos bancatios y de crédito,
para luego analizar la naturaleza de la figura
del defensor del cliente, y asi determinar si
ésta desconoce las competencias propias de
los organismos de vigilancia y control, y en
especial las atribuciones del Presidente de la
Republica enlas labores de inspeccion, vigl-
lancia y control del sector financiero.

Delegacion y desconcentracion de fun-
ciones de vigilancia y control de la
Superintendencia Bancaria y del Presi-
dente de la Republica.

4. La Constitucién no sélo autoriza la dele-
gacion y desconcentracion de las funciones
administrativas en general (CP art. 209) sino
que especificamente autoriza la delegacion
de ciertas funciones presidenciales (CP art.
211), como una técnica de manejo adminis-
trativo, en virtud «de la cual, se produce el
traslado de competencias de un 6rgano que
es titular de las respectivas funciones a otro,
para que sean ejercidas por éste, bajo su res-
ponsabilidad, dentro de los términos y con-

diciones que fije laley"!.

5. De otro lado, como esta Corte lo ha se-
fialado en numerosas oportunidades, las fun-
clones de inspeccion, vigilancia y control que
la Carta atribuye al Presidente (CP art. 189
ords 21, 22 y 24) pueden ser delegadas en
otros entes estatales, definidos por la ley,
como las superintendencias, pues es impo-
sible que todas esas atribuciones sean direc-
tamente ejercidas por el Presidente. Ha dicho
al respecto esta Corte:

! Corte Constitucional. Sentencia C-382 de 2000. Sobre
la delegacion, ver también, entre otras, las sentencias C-
272 de 1998, C-496 de 1998, C-566 de 2000, C-921 de
2001 y C-372 de 2002.
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"Que las funciones de inspeccion y vigilancia
asignadas al Presidente de la Republica se eje-
cuten por medio de organismos de caracter
administrativo como las superintendencias, no
infringe el ordenamiento supetior pues, como
ya lo ha expresado la Corte, es imposible que
dicho funcionario pueda realizar directa y per-
sonalmente todas y cada una de las funciones
que el constituyente le ha encomendado, de
manera que bien puede la ley delegar algunas
de sus atribuciones en otras entidades admi-
nistrativas, siempre y cuando no se trate de
funciones que, segtin la Constitucion, no pue-
dan ser objeto de delegacion™.

6. Finalmente, la Carta también prevé for-
mas de descentralizacion por colaboracion
pues los particulares pueden, dentro de cier-
tas condiciones, cumplir funciones adminis-
trativas (CP art. 210). Sin embargo, como esta
Corte lo ha indicado, no sélo no toda fun-
ci6n administrativa puede ser delegada a par-
ticulares sino que ademas la ley debe precisar
con claridad el régimen de esos particulares
que estan investidos de esas funciones’. Ha
dicho al respecto esta Corporacion:

"Resulta claro que la atribucion de funciones
administrativas a particulares debe hacerse de-
limitando expresamente la funcién atribuida,
acudiendo para ello a criterios materiales, espa-
ciales, temporales, circunstanciales, proce-
dimentales o cualesquiera otros que resulten
utiles para precisar el campo de accion de los
particulares, en forma tal que la atribucién no
llegue a devenir en una invasion o usurpacion
de funciones no concedidas, a un vaciamiento
del contenido de la competencia de la autori-
dad atribuyente o a la privatizacion indirecta
del patrimonio publico. Por ello resulta parti-
cularmente importante que las funciones que
se encomendaran a los particulares sean
especificamente determinadas'.

2 Sentencia C-921 de 2001, M. P. Jaime Araujo Renterfa.
Fundamento 3. En el mismo sentido, ver sentencia C-
233 de 1997, C-496 de 1998, C-561 de 1999 y C-199 de
2001.

3 Ver sentencia C-866 de 1999, Fundamentos 7.1. y ss.
4 Sentencia C-866 de 1999, Fundamentos 7.5.

5 Sentencia C-866 de 1999.

43

7. Conforme alo anterior, la ley puede atri-
buir a una entidad, como la Superintendencia
Bancaria, el desarrollo, en delegacion del Pre-
sidente, de funciones de inspeccion, vigilancia
y control de ciertas entidades. Igualmente, es
posible que, dentro de ciertos limites, la ley
atribuya a los particulares el ejercicio de fun-
clones administrativas. La pregunta que sur-
ge, a partir de los cargos formulados por el
actor, es silaley puede delegar en un parti-
cular el ejercicio de las funciones presiden-
ciales de inspeccion, vigilancia y control sobre
las personas que realicen actividades finan-
ciera, bursatil, aseguradora y cualquier otra
relacionada con el manejo, aprovechamien-
to o inversion de recursos captados del pu-
blico (CP art. 189 ord 24). Y la respuesta es
negativa pues esta Corte ha sefalado que uno
de los limites para la atribucion de funcio-
nes administrativas a los particulares esla "im-
posibilidad de vaciar de contenido la
competencia de la autoridad que las otor-
ga">. Ahora bien, sila Constitucion attibuye
al Presidente el ejercicio de funciones de ins-
peccion, vigilancia y control de ciertas acti-
vidades es por cuanto considera que las
actividades, a pesar de que pueden ser desa-
rrolladas por particulares, deben estar so-
metidas, por su trascendencia, a una vigilancia
estatal, desarrollada por el propio Gobier-
no. En esas circunstancias, si se permitiera
que esa funcion presidencial de inspeccion,
vigilancia y control fuera atribuida a un par-
ticular, entonces la competencia presidencial
quedaria vaciada de contenido, puesto que
las actividades de los particulares estarian
sometidas al control, inspeccion y vigilancia
de otro particular, cuando la Carta atribuyo
esas funciones a la maxima autoridad admi-
nistrativa. Esto significa entonces que esas
tunciones de inspeccion, vigilancia y control
son estatales, y no pueden ser delegadas en
un particular.

8. El analisis precedente muestra que el ac-
tor parte de una premisa cierta, y es que las
funciones de inspeccion, vigilancia y control
propias del Presidente no pueden ser atri-
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buidas alos particulares, aunque pueden ser
delegadas y desconcentradas en entes esta-
tales. Por consiguiente, el problema que debe
estudiar la Corte es si efectivamente la regu-
lacion de la figura del defensor del cliente
implica una indebida delegacién o
desconcentracion en un particular de esas
funciones presidenciales, que la ley ha radi-
cado en la Superintendencia Bancaria.

Las disposiciones que regulan la figura
del defensor del cliente

9. Los intervinientes y la Vista Fiscal argu-
mentan que no existe ninguna delegacion ni
desconcentracion indebida de las funciones
de vigilancia y control sobre la entidades fi-
nancieras en un particular, porla sencilla ra-
z6n de que las labores del defensor del cliente
y de la superintendencia son distintas; asi,
mientras el defensor, al tramitar una queja,
unicamente media en el conflicto, la
Superintendencia Bancaria tiene otro propo-
sito, como es establecer eventualmente res-
ponsabilidades. Un examen atento de los
ordinales 4.2, 4.3 y 4.4 del articulo 98 del
EOSF, que contienen la regulacion de la fi-
gura del defensor del cliente, muestra que le
asiste razon a estas intervenciones.

10. Las disposiciones que configuran la ins-
titucion del defensor del cliente de las EVSB
dejan en claro que el defensor es en todos
sus cometidos y funciones un particular, y
aunque la ley lo define como un ente inde-
pendiente de los organismos de administra-
c16n de las entidades vigiladas, es nombrado
y financiado por ellas. Asilo dice claramente
el inciso final del numeral 4.2, que establece
que corresponde "a la asamblea general de
socios o de asociados de las instituciones vi-
giladas la designacion del defensor del clien-
te. En la misma sesion en que sea designado
debera incluirse la informacion relativa a las
apropiaciones previstas para el suministro de
recursos humanos y técnicos destinados al
desempeno de las funciones a ¢l asignadas".
Igualmente, la facultad esencial del defensor
del cliente (resolver quejas individuales) es,
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para todos los efectos, distinta a la de ins-
peccion y vigilancia, pues no tiene la com-
petencia expresa para imponer sanciones ni
para declarar responsabilidad administrati-
va. Por el contrario, su funcion se restringe a
Ia de ser el vocero de los usuatios ante las
entidades vigiladas y ala de conocer y resol-
ver las quejas relacionadas con la prestacion
de los servicios.

Esto indica que el defensor del cliente es una
instancia mediadora al intetior de las entida-
des financieras, que busca promover la so-
lucion agil de las quejas presentadas por los
usuarios ante la entidad, servir de instancia
de autocomposicion de conflictos y procu-
rar que clertos asuntos sean tratados porla
entidad y el cliente, aunque ello no elimine la
competencia de la Superintendencia Banca-
ria. En este orden de ideas, el disefio legisla-
tivo de la figura del defensor del cliente no
suscita particulares problemas constituciona-
les. Con todo, para la Corte es necesario
desarrollar consideraciones especiales sobre
la naturaleza del defensor del cliente, tenien-
do en cuenta los asuntos planteados en la
demanda: en primer lugar, el alcance de la
competencia del defensor; en segundo lu-
gar,la no atribucion de funciones publicas o
administrativas y, en tercer lugar, la no
vinculatoriedad de las decisiones del defen-
sor para la entidad vigilada.

Alcance de la figura del defensor del
cliente

11. Teniendo en cuenta las normas que re-
gulan lo concerniente al defensor del cliente,
la Corte reitera lo siguiente: 1) no es posible
trasladar las funciones administrativas de
control y vigilancia de las entidades financie-
ras propias del Presidente de la Republica,
en un particular; if) tampoco es viable juri-
dicamente reconocer que el defensor del
cliente, como un ente particular, tiene facul-
tades imperativas sobre las entidades vigila-
das por la Superbancaria; finalmente, 1ii1)
tampoco es admisible, desde el punto de
vista constituctonal, aceptar que la compe-
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tencia para resolver quejas sea una compe-
tencia paralela o una prolongacion de las fun-
ciones de la Superbancaria. Ello es
consecuencia necesatia del caracter quelaley
le ha dado ala figura del defensor del clien-
te de las entidades vigiladas por la
Superintendencia Bancaria. Unalectura de
las normas referidas a esta materia demues-
tra lo afirmado.

12. En primer lugar, e/ defensor del cliente no
desempena ni puede desemperiar funciones adminis-
trativas. En este sentido, tanto la atribucion
de competencias como el ejercicio de las mis-
mas, debe entenderse en el marco de la na-
turaleza propia del
defensor del cliente;

sanciones para el defensor del cliente, pues
determina que éste podra ser sancionado por
el incumplimiento de las obligaciones que le
son propias, lo cual obviamente incluye tanto
insuficiencias, como excesos en su actuacion.

De ahi se concluye que el propésito del le-
gislador es que dicho defensor sea un parti-
cular elegido, nombrado y financiado por
las mismas entidades vigiladas. Luego, no es
posible admitir que a partir de una dudosa
Interpretacion extensiva de sus competen-
cias, se pueda calificar como un particular
con funciones ptblicas, como un particular
que desarrolla funciones tipicamente admi-
nistrativas o
como un particu-

esto es, como labo-
res caracteristicas de
un ente de caracter
particular el cual no
cumple ninguna fun-
cion publica y que
por tanto, no adelan-
ta funciones de con-

La competencia del
defensor del cliente, como
la propia ley lo determina,

se restringe a dos
facultades: "ser vocero de

lar que desarrolla
una competencia
paralelaala dela
Superintendencia
Bancaria, como
entidad encarga-
da de llevar a
cabo las labores

trol o de vigilancia de 1 1i . de control, ins-
las entidades privadas Os clientes O usuarios ante peccion y vigilan-
o publicas en las que la respectiva institucion, cia.

desatrolla su gestion.
Esta interpretacion se
sigue de las disposi-
ciones de la ley, en
tanto ella define el
origen, financiacion y
funciones del defen-
sor del cliente. Asi, el

asi como conocer y
resolver las quejas de éstos
relativas a la prestacion de

los servicios"

13. En segundo
lugar, la compe-
tencia del defen-
sor del cliente,
como la propia
ley lo determina,
se restringe a dos

articulo 24 de la ley
demandada establece
que el defensor del cliente es un vocero de
los clientes o usuarios ante la respectiva ins-
titucion, que actia con independencia frente
a los organismos de administracion de las
entidades vigiladas por la Superintendencia
y que es designado por la asamblea general
de socios o de asociados de cada institucion
vigilada. Anota este mismo articulo que sus
funciones son claras y taxativas, pues esta-
blece que "0 podri desemperiar (...) funcion distin-
ta a la aqui prevista". Incluso, la ley establece
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facultades: "ser
vocero de los
clientes o usuarios ante la respectiva institu-
c16n, asi como conocer y resolver las quejas
de éstos relativas a la prestacion de los ser-
vicios"’. Lo que implica esta norma es que
el ejercicio de sus funciones debe mantener-
se dentro de la finalidad que inspirala figu-
ra, es decir, la de servir de puente institucional

6 Ver articulo 24 numeral 4.2. Ley 795 de 2003.
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entre los usuarios de los servicios de las en-
tidades vigiladas y los representantes de las
mismas. En este sentido, su competencia de
vocetia y de tramite de quejas se restringe a las
Sitnaciones exclusivamente relacionadas con la pres-
tacion de los servicios de cada entidad, 1o que a su
vez implica que el defensor del cliente no
pueda abrogarse o no le puedan ser confe-
ridas funciones relacionadas con el control
dela gestion interna de la entidad o de con-
trol disciplinario personal o institucional de
la entidad vigilada.

Ademas de lo anterior, es claro que el de-
fensor del cliente tiene una carga de diligen-
cia en cuanto al examen de la queja. Asi, antes
de dar tramite a cualquier queja que sea pre-
sentada por un usuario, en relacion con la
prestacion del servicio (ambito propio del
defensor), debera examinar la seriedad de la
misma antes de emprender cualquier diligen-
cia, pues ello genera no sélo eficacia en su
labor, sino que lo habilita en cuanto ala com-
petencia que le corresponde. Esta carga de
diligencia surge, porque el defensor del
cliente no debe ocuparse de asuntos que no
constituyan una queja real dentro de un mar-
co minimo de razonabilidad o que no se
encuadran dentro de su estricto marco de
funciones.

14. En tercer lugar, es insostenible la interpreta-
cton gue pretende que el defensor estd facultado para
dictar drdenes a las entidades vigiladas. Para la
Corte, de las disposiciones ahora demanda-
das no puede seguirse que el defensor tenga
facultades imperativas o coercitivas, ni mu-
chos menos que pueda decretar responsa-
bilidad ante el eventual incumplimiento de
las obligaciones de la entidad frente al de-
fensor.

La resolucion de las quejas de que se ocupa
el defensor del cliente se encuentra en el
marco de las funciones de mediacion, tal
como quedo plasmado en la norma. De esta
manera, segun la interpretacion de las dis-
posiciones legales objeto de control, ¢/ pro-
nunciamiento del defensor del cliente no resulta
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obligatorio o vinculante para la entidad vigilada y
mncho menos para la S uperintendencia. En efec-
to, la funcion de defensa de los intereses de
los usuatios se concreta en la de servir de
mediador entre usuarios y entidades. En este
sentido, la creacion de la figura del defensor
del cliente constituye desarrollo de los me-
canismos de participacion ciudadana, en tan-
to abre nuevas oportunidades institucionales
para la busqueda, proposicion y obtencion
de solucion alos conflictos que se presenten
con ocasion de la prestacion de los servicios
por parte de las entidades vigiladas.

Como se dijo, la actuacion del defensor no
es vinculante para las entidades vigiladas y
mucho menos perentoria para las entidades
administrativas del Estado que desarrollan,
estas si, funciones de control, inspeccion y
vigilancia. Por tanto, las decisiones del de-
fensor del cliente inicamente son elementos
de juicio para las entidades y para la
Superintendencia, razon por la cual esta tlti-
ma no podra suprimir las etapas propias de
cada una de las actuaciones administrativas
que deben desplegarse frente a una queja.

15. Notese que los alcances de la figura del
Defensor del Cliente son evidentes desde la
discusion legislativa. Asi, segin obra en las
Gacetas 171 y 464 de 2002, 1a intencion del
legislador al introducir la figura fue formali-
zatla a través del reconocimiento legal, para
que fuese una instancia de mediacion efecti-
va e independiente de solucion de las quejas
presentadas por clientes y usuarios de las
mismas. Todo ello en concordancia con la
debida prestacion del servicio y la protec-
cion al consumidor. Enla Gaceta 464 se es-
tablece entonces que el pronunciamiento del
defensor del cliente es condicién de
procedibilidad para el conocimiento de que-
jas de entidades vigiladas por parte de la
Superintendencia Bancaria. Posteriormente,
como consta en la Gaceta 569 de 2002, se
agrega que cuando el pronunciamiento que
emita el defensor sea integramente favora-
ble a las pretensiones del cliente o usuario
de la institucion vigilada, tendra caracter
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La actuacion del defensor del cliente no implica que la
Superintendencia pueda pretermitir etapas
administrativas o abreviar las actuaciones ordenadas por
la ley dentro de los procedimientos adelantados frente a
una queja, pues ello seria violatorio del debido proceso.

vinculante y hara transito a cosa juzgada. Sin
embargo, posteriormente, esta tltima pre-
vision desaparece, lo cual muestra que el
Congtreso no tuvo la intencion de atribuir
fuerza coercitiva a las soluciones propuestas
por el defensor del cliente a los conflictos
suscitados por la prestacion del servicio. En
efecto, st hubiera sido la intencion del legis-
lador determinar que el defensor del cliente
decidiera definitivamente, asi habria queda-
do en el texto final de la ley, pero diversas
razones lo llevaron a suprimir tal norma y
dejar el texto que ahora conocemos, que
obviamente desecho tal posibilidad.

La actuacion del defensor del cliente no im-
plica que la Superintendencia pueda
pretermitir etapas administrativas o abreviar
las actuaciones ordenadas por la ley dentro
delos procedimientos adelantados frente a
una queja, pues ello serfa violatorio del de-
bido proceso. En efecto, los pronunciamien-
tos del defensor del cliente no constituyen
ordenes ni criterios decisorios para la
Superintendencia; ademas, cualquier altera-
c16n del procedimiento estaria en contra del
principio de legalidad que determina la ac-
tuacion de la Superintendencia.

16. Vale la pena reiterar que las funciones de
la Superintendencia no dependen de la ac-
tuacion del cliente o de la comparecencia o
no del usuario ante el defensor de cada enti-
dad. No importa entonces que el usuario
acuda al defensor o a la Superintendencia,
de igual manera la Superintendencia esta
obligada a tramitar la queja del usuario con
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el mismo rigor y las mismas etapas procesa-
les, y esta dentro de sus potestades conside-
rar las sugerencias del defensor del cliente
como a bien tenga. Obviamente, ello impli-
ca que la Superintendencia no puede eludir
su competencia, enviando las quejas que re-
cibe al defensor de cada entidad vigilada,
pues evidentemente se trata del cumplimien-
to de funciones y finalidades distintas.

Sila Superintendencia subordina su compe-
tencia a una actuacion previa del defensor
del cliente, estaria violando la Constitucion y
laley. No obstante, la Superintendencia pue-
de enviar una queja al defensor del cliente
para que éste se pronuncie, cuando conside-
re que el asunto planteado no esta dentro de
suambito de competencia por no tener tras-
cendencia administrativa alguna. Es decir,
cuando opine que se trata de un asunto que
perfectamente puede ser resuelto porla en-
tidad vigilada con la mediacion del defen-
sor del cliente. Caso en el cual, el tema no
debe volver a la Superintendencia por tra-
tarse de asuntos eminentemente internos.

17. De otro lado, como se dijo, es obvio
que ¢/ Defensor del Cliente solo puede actuar sobre
aspectos gue guarden relacion directa con la presta-
cion del servicio en la entidad. Por ello le esta
vedado invadir el campo de accion de la
Superintendencia, y de los diferentes 6rga-
nos de control o de la justicia.

Sobre el deber de las entidades de otorgar
la informacion necesaria para que el defen-
sor se pronuncie sobre las quejas, debe acla-
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rar la Corte que estos datos deben estar inti-
mamente ligados con el ejercicio de sus com-
petencias. Hs decir, asuntos estrictamente
relacionados con quejas relativas ala presta-
cion del servicio.

18. Como conclusion obligada de lo esta-
blecido previamente, e/ Defensor de/ Cliente no
puede ser visto como coadministrador ni como
coejectttor del gasto en las entidades vigiladas. St el
defensor debe limitar su actuacion a las fa-
cultades que le ha otorgado la ley, mal po-
dria interferir en el curso normal de una
entidad vigilada a través de determinacio-
nes de caracter administrativo o presupuestal
que no son de su competencia. El defensor
no puede entonces establecer directrices en
ese aspecto pues estarfa invadiendo un cam-
po que le esta vedado.

Ademas, el defensor del cliente debe ac-
tuar con la razonabilidad pertinente para
cada caso. Tratandose de entidades ofi-
ciales intervenidas, es obvio que todo lo
que ocurra en ellas se mueve dentro de un
marco sujeto a lalegalidad, delimitado por
procedimientos y términos especificos y
por tanto las solicitudes y actuaciones del
defensor deberan acoplarse a esta situa-
cion. Asi, el defensor no puede descono-
cer los términos y procedimientos
establecidos porla ley para la administra-
cion, pues tales mandatos son perentorios
y la buena marcha de la entidad o sus po-
liticas no pueden verse modificadas por
el defensor, ya que no se trata de un
coadministradort.

19. Como resumen, podemos afirmar lo
sigutente: 1) el defensor del cliente no cum-
ple ningtn tipo de funcién publica, ni admi-
nistrativa, porque la ley no le confiri6 tal
potestad. En efecto, la competencia que le
fue atribuida no se enmarca en ninguna de
las figuras de delegacion, desconcentracion
o descentralizacion por colaboracion. El te-
nor literal de las normas aplicables muestra
que su naturaleza es eminentemente priva-
da, lo que se sigue de su origen y financia-
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c16n y sobre todo de la definicion legal de
sus competencias.

i) Por lo anterior, sus funciones estan res-
tringidas a la voceria de los intereses de los
usuarios de los servicios y ala resolucion de
quejas en interés particular a través de la
mediacion entre los usuarios y los represen-
tantes de las entidades vigiladas por la
Superintendencia Bancaria. Las funciones del
defensor del cliente no pueden entonces ser
asimiladas o tenidas como funciones pro-
pias de control, inspeccion y vigilancia, o de
control de gestion interna, disciplinario per-
sonal o institucional, o de cualquier otro tipo
de control semejante pues la ley no le ha otor-
gado tales competencias.

i) De otro lado, la expresion "resolver las
quejas" se refiere a la capacidad del defen-
sor de hacer recomendaciones, sugerencias
o expresar su punto de vista sobre la presta-
c16n del servicio. Porlo tanto, tales pronun-
clamientos carecen en absoluto de fuerza
vinculante tanto para la entidad vigilada,
como para el ente de control. Ello explica
que la Superintendencia Bancaria y la enti-
dad vigilada no estén sometidas a las reco-
mendaciones del Defensor vy, en
consecuencia, estan en total libertad para
decidir siaceptan o no sus sugerencias.

1v) Como consecuencia logica de esto, por
tratarse de funciones, ambitos de accion y
competencias diferentes, la actuacion del
defensor del cliente no autoriza a la
Superintendencia a pretermitir las etapas
propias del procedimiento administrativo
ante la presentacion de una queja. Asi, el prin-
cipio de legalidad que rige las actuaciones
dela administracion no sufre mengua o trans-
formacion alguna por la creacion del de-
fensor del cliente.

v) Obviamente su ambito de actuacion se
limita a los aspectos relacionados con la pres-
tacion del servicio en las entidades vigiladas,
sin que pueda invadir 6rbitas que correspon-
denala Superintendencia, alos entes de con-



Bﬂlﬂin ]llridiw 35 = Diciembre de 2003 - Febrero de 2004

trol o ala justicia. Por tal razon las informa-
clones que solicite el defensor del cliente sélo
pueden estar relacionadas con el ejercicio
estricto de su ambito de actuacion, es decir,
referidas a quejas por la prestacion del ser-
vicio y no a otros asuntos.

vi) Finalmente, parala Corte es claro que el
defensor del cliente no es coadministrador
de la entidad ni coejecutor del gasto. Tam-
poco cuenta con facultades de nominacion,
nombramiento o contratacién. En conse-
cuencia, el defensor del cliente no puede re-
emplazar ala entidad vigilada, en la toma de
decisiones que son del exclusivo ambito de
competencia de ésta.

20. Conforme a todo lo anterior, la Corte
declarara la constitucionalidad de los apar-
tes acusados del numeral 4.2y 4.4 del arti-
culo 98 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero, tal y como fueron modificados
por el articulo 24 de la Ley 795 de 2003.

Inexequibilidad del requisito de
procedibilidad consagrado en el nume-
ral 4.3 del articulo 24 de la ley acusada.

21. Elaparte demandado establece que an-
tes de someter una queja individual relacio-
nada con la prestacion del servicio por parte
de EVSB, el usuario debera presentar su re-
clamacion al defensor del cliente. Para el de-
mandante, tal exigencia vulnera el derecho
de peticion al establecer un requisito de
procedibilidad. Para los intervinientes, el
mecanismo del defensor del cliente y su
obligatoriedad como tramite previo ala in-
terposicion de quejas ante la Superintendencia
cumple con la exigencia de celeridad para
ambas partes de la relacion contractual, por
tanto la figura se ajusta a la Carta. Idéntico
criterio sostiene el despacho del Procurador,
pues considera que no se restringe el dere-
cho de peticion, toda vez que las funciones
del defensor del cliente protegen los dere-
chos delos usuarios de las EVSB, contribu-
yen a descongestionar la administracion de
justicia y constituyen un gran apoyo para lo-
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grar los objetivos de eficiencia y prontitud.
En cuanto al requisito de procedibilidad,
encuentra la Vista Fiscal, que este mecanis-
mo no restringe el ejercicio del derecho de
peticion sino que lo hace mas expedito, dada
la celeridad del defensor del cliente para re-
solver las quejas de los usuatios.

De conformidad con lo planteado previa-
mente, corresponde a esta Corte determi-
nar si el establecimiento de este requisito de
procedibilidad, consistente en presentar las
quejas al defensor del cliente antes de acudir
a la Superintendencia Bancaria, vulnera al-
gun derecho constitucional por tratarse de
una medida desproporcionada. Para estu-
diar el asunto la Corte precisara inicialmente
el enlace entre este requisito de procedibilidad
con toda la argumentacion desplegada has-
ta el momento acerca de la naturaleza y fun-
ciones del defensor del cliente, para luego
analizar la proporcionalidad de la medida.

22. De acuerdo con lo expuesto en los pun-
tos anteriores, es claro que el defensor del
cliente no cumple funciones administrativas
ni es una prolongaciéon de la Superin-
tendencia Bancaria. Admitido esto, no en-
cuentra la Corte razon alguna para aceptar
que la actuacion del defensor del cliente su-
bordine la competencia que le corresponde
ala Superintendencia y en la practica parali-
ce su desempefio frente a las quejas ciuda-
danas. Ello no sélo seria inaceptable desde

Es claro que el
defensor del cliente no
cumple funciones
administrativas ni es

una prolongacion de la
Superintendencia
Bancaria.

Jurisprudencia



Jurisprudencia

el punto de vista del funcionamiento de la
administracion, sino que ademas restringiria
los detechos ciudadanos, tal como afirma
el demandante. Asi, un usuario no podria
acudir a la Superintendencia Bancaria sin
haber agotado la instancia del defensor del
cliente de la entidad. Esto constituye un obs-
taculo que la legislacion impone a los ciuda-
danos para que puedan presentar este tipo
de peticiones y ademas para que puedan
acceder a las funciones administrativas o de
impartir justicia que le corresponde ejercer a
la Superintendencia frente a las entidades vi-
giladas. Por tanto, la Superintendencia no po-
dria asumir el conocimiento de una queja
hasta que el ciudadano no acuda al defensor
del cliente y, a su vez, el ciudadano no po-
dria acudir a las Superintendencia para ma-
nifestar su reclamo sin haber comparecido
ante el defensor.

Ello no sélo es un obstaculo para la
Superintendencia sino que también es un li-
mite para que los citudadanos accedan a la
administracion. Asi, este requisito no sélo
afecta los derechos de cada ciudadano en
particular, sino que es lesivo del interés ge-
neral (arts. 1 y 2 C.P), pues este tipo de fun-
ciones evidentemente repercuten en la
eficiencia de las entidades vigiladas y la cali-
dad de los servicios prestados por las mis-
mas. Esto claramente afecta el derecho de
peticion. Teniendo en cuenta que la Consti-
tucion garantiza el derecho de todo ciuda-
dano a presentar peticiones respetuosas a las
autoridades por motivos de interés particu-
lar o general (art. 23) mal podria la ley esta-
blecer limitaciones excesivas a este derecho.
Con todo, no se trata de un derecho abso-
luto’, pues su ejercicio debe contribuir a la
prevalencia de interés general y ademas exi-
ge una carga ética de todo ciudadano al im-
poner el respeto a los derechos ajenos y la
prohibicion en el abuso de los propios (art.
95 num. 1y 5 Constitucional). En este pun-
to, cuando el ejercicio de este derecho
involucra una solicitud irrazonable que
involucra recursos publicos, la Corte® ha
definido que el derecho a acciones estatales
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de ese tipo se debe configurar dentro de
unas condiciones materiales definidas pre-
viamente por el legislador, ya que la activi-
dad estatal se sustenta en los principios de

eficiencia, moralidad, economia, celeridad y
equidad. (Art. 209 C.P.).

Asi, el derecho de peticion no es absoluto,
pues esta sujeto a la razonabilidad de las
peticiones, a los limites propios de los de-
beres ctudadanos, a la prohibicion de abuso
del derecho, y ala reserva de ciertos datos.
Los anteriores rasgos delimitan el ejercicio
del derecho de peticion, pues se trata del
cuidado, preservacion y buena administra-
ci6n de los recursos publicos, asi como del
resultado obvio de los deberes ciudadanos
y la proteccion de otros valores constitucio-
nales tales como la seguridad nacional. Pero
como lo ha anotado esta Corte’, el derecho
de peticion no tiene dentro de su naturaleza
la caracteristica de ser subsidiario. Este im-
plica que el ciudadano debe poder confiar
en la posibilidad cierta y concreta de que
cuando acude a los organismos y servido-
res publicos en el campo de sus correspon-
dientes competencias, en demanda de su
actividad para que lo protejan de los abusos
o excesos de las organizaciones particulares
sujetas ala intervencion, inspeccion, vigilan-
ciay control estatales, se produzca efectiva-
mente la actuacion oficial que de la autoridad

se espera'’.

23. En este caso, encuentra la Corte que el
requisito de procedibilidad contenido enla
expresion "Previo al sometimiento ante la
Superintendencia Bancaria de las quejas individna-
les relacionadas con la prestacion de servicios por
parte de las instituciones vigiladas que en virtud de
sus competencias pueda conocer’" desconoce la

7 Ver la sentencia C-099 de 2001.

8 Ver las sentencias C-621 de 1997, 'T- 522 de 1994, 'T-424
de 1998, C-555 de 1993 y C-023 de 1998

? Ver la sentencia T-463 de 2001.

10 Ver la sentencia T-074 de 2001, este caso se referfa
expresamente a la Superintendencia Bancaria.
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naturaleza del derecho de peticion mediante
el cual se interponen las quejas ante la
Superintendencia Bancatia'' y lo coarta de
manera desproporcionada. No se trata en-
tonces de un limite que pretenda preservar
los recursos estatales; solo intenta alejara la
ciudadania de la posibilidad de que la enti-
dad competente para conocer de estos he-
chos, en virtud de la potestad de inspeccion
y vigilancia que por ley le corresponde, pue-
da ocuparse de estos asuntos. Convierte en-
tonces el derecho de peticion en una figura
sometida a una condicion gravosa para el
ctudadano. Asi, no tiene nada que ver conla
proteccion de intereses valiosos para el Es-
tado y, por el contrario, puede desestimular
el importante aporte de la ciudadania en lo
que se refiere a la entrega de informacion
pertinente para que la Superintendencia Ban-
caria, en ejercicio de su funcion de inspec-
cion y vigilancia, pueda conocer hechos
relevantes y adoptar las medidas que consi-
dere pertinentes dentro del marco juridico
correspondiente. Esta afectacion
desproporcionada de un derecho funda-
mental, se presenta, entre otras razones, pot-
que el defensor del cliente y la
Superintendencia tienen ambitos de compe-
tencia totalmente diversos y separados, tal
como quedo explicado.

24. En resumen, la Constitucion establece el
derecho de todas las personas no sélo a pre-
sentar peticiones a las autoridades y obtener
una pronta respuesta sino que ademas fa-
culta a los particulares a acceder a la admi-
nistracion de justicia y a los organismos de
vigilancia y control para que estos resuelvan,
dentro de limites razonables, sus reclamos y
solicitudes (CP arts 23, 209 y 229). Ahora
bien, no solo la Superintendencia Bancaria
ejerce, a nombre del Presidente, funciones
de inspeccion y vigilancia sobre las personas
que realizan la actividad financiera y asegu-
radora (CP art. 189 ord 24 y art. 325 del
Estatuto Organico del Sistema Financiero de
ahora en adelante EOSF) sino que incluso la
ley le ha atribuido a esa entidad ciertas fun-
ciones judiciales (Ley 446 de 1998)". Y,
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como bienlo sefiala el actor, dentro del ejer-
cicio de esas funciones de control y vigilan-
cia, el articulo 326 del EOSF le atribuye a
esa superintendencia, en desarrollo de las
funciones de control y vigilancia, la facultad
de "dar tramite a las reclamaciones o quejas gue se
presenten contra las instituciones vigiladas, por parfe
de guienes acrediten un interés juridico, con el fin de
establecer las responsabilidades administrativas del
caso u ordenar las medidas que resulten pertinentes.
Cuando se trate de asunitos contenciosos, dard tras-
lado de las mismas a las antoridades competentes, si
aello hubiere lugar."" Para cuamplir esa atribu-
cion, la Superintendencia Bancarta cuenta con
una dependencia especifica, la "Subdireccion
de Resolucion de Contflictos, Quejas y de
Atencién al Usuario™", 1a cual debe "dar trimi-
le a las reclamaciones o qmjﬂx que se presenten
contra las instituciones vigiladas por parte de quie-
nes acrediten un interés juridico, con el fin de esta-
blecer las responsabilidades administrativas del caso

u ordenar las medidas que resulten pertinentes’ (Art
320-c del EOSF).

Existe entonces toda una normatividad e
infraestructura dirigidas al cumplimiento de
la funcion dela Superintendencia. Razon que
muestra la importancia del asunto y la im-
posibilidad de limitar los derechos ciudada-
nos pues se trata de una medida
desproporcionada. No resultan pues apli-
cables los argumentos dados en la sentencia
C-1195 de 2001, en la cual la Corte declatrd
la exequibilidad de la conciliacion como re-
quisito de procedibilidad para acceder a al-
gunas jurisdicciones. En aquella ocasion la
Corte considerd que no debia aplicar un jui-
cio estricto de razonabilidad debido a que

" Segtin datos otorgados por la Superintendencia Ban-
caria, en el ano 2002 esta entidad recibi6 26.260 quejas o
reclamaciones, lo que permite ver que se trata de un
derecho muy utilizado por la ciudadania, ver fls. 64 y ss
del expediente.

12 Sobre la posibilidad de desconcentrar esas funciones
en las superintendencias, ver, entre otras, las sentencias

C-397 de 1995, C-233 de 1997 y C-496 de 1998.

* Nota del editor: Hoy Subdireccion de Proteccion y
Servicio al Cliente; ver Decreto 206 del 27 de enero de
2004, pag. 100 del presente boletin.
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la Constitucion otorga la posibilidad de atri-
buir excepcionalmente funciones jurisdiccio-
nales a las autoridades administrativas y
determinar la forma en que los particulares
administraran justicia en la condicion de ar-
bitros y conciliadores (articulo 116). A dife-
rencia de ese caso, en esta ocasion la
Constitucion prohibe expresamente que las
facultades de inspeccion y vigilancia en ca-
beza del Presidente sean atribuidas a parti-
culares. Como ya quedo claro que el defensor
del cliente no es una prolongacion de la
Superintendencia
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peticion, al interponer un obstaculo entre la
autoridad -que es la iinica a quien la Constitu-
c16n permite ocuparse de estos asuntos- y la
ctudadania, sino que los fines que persigue,
que en principio parecen legitimos -promo-
ver la amigable composicion de los conflic-
tos y descongestionar a la Superintendencia
de algunas quejas- no se verfan cumplidos a
través de este mecanismo debido a la natura-
leza de la tigura del defensor del cliente, que
tue explicada previamente. Por tanto el me-
dio no es adecuado para lograr estos fines,

debido a que a través

Bancaria, ni cumple
funciones administra-
tivas, no hay motivo
alguno para que los
ciudadanos deban
comparecet, pues 10
existe nexo enttre la
funcion que el defen-
sor desempefa como
mediador en algunos
conflictos, y la fun-
ci6n de inspeccion y
vigilancia que le co-
rresponde a la
Superintendencia.

25. Asi, no existe
raz6on logica para
que este requisito se

Asi se mantiene la
norma segun la cual el
cliente o usuario puede

presentar su
reclamacion al
defensor, pero no
subsiste el requisito de
procedibilidad que esta
Corte ha encontrado
inexequible.

de una instancia priva-
da, ala cualla Consti-
tucion le prohibe
ocuparse de asuntos
propios dela inspec-
cion y vigilancia, no es
posible generar des-
congestion debido a
que no existe relacion
ni injerencia alguna
entre la figura del de-
fensor del cliente y la
Superintendencia
Bancatia. Por tanto el
medio no es el ade-
cuado y por supues-
to no conduce a los
resultados esperados.
Por las razones ante-

mantenga, pues las fi-

nalidades que perseguiria al descongestio-
nar la Superintendencia y promover la
resolucion pacifica de los conflictos deri-
vados de quejas por el servicio de las enti-
dades vigiladas por la Superintendencia
Bancaria, no son suficientes para limitar el
ejercicio del derecho de peticion de los par-
ticulares ante dicha Superintendencia. De
otro lado, la Superintendencia no podra ver
reducido su trabajo por la accion del de-
fensor del cliente, ya que la resolucion de
las quejas que éste conoce no implica que la
entidad de vigilancia no deba actuar como
la autoridad llamada a hacerlo por ministe-
rio de la Constitucion y la ley. Este requisi-
to no solo afecta el derecho ciudadano de

riores, la Corte decla-
rara inexequible el aparte que establece que
""Previo al sometimsiento ante la S uperintendencia Ban-
caria de las guejas individuales relacionadas con la
prestacion de servicios por parte de las instituciones
vigiladas que en virtud de sus competencias pueda co-
nocer”. Asi se mantiene la norma segtin la cual
el cliente o usuario puede presentar su recla-
macion al defensor, pero no subsiste el requi-
sito de procedibilidad que esta Corte ha
encontrado inexequible. Asi, el ciudadano
puede acudir paralelamente a las dos instan-
clas u optar por compatecer inicialmente ante
el defensor del cliente. Esto asegura que las
quejas individuales lleguen a la
Superintendencia sin obstaculo alguno. Tal
prevision es similar a lo establecido por la
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norma para las quejas en interés general co-
lectivo, pues la presentacion de la queja ante
el defensor del cliente "se entiende sin perjuicio
de las acciones judiciales gue pueden presentar tan-
1o clientes y usuarios como las mismas instituciones
vigiladas a efectos de resolver sus controversias con-
tractuales y de aquellas quejas que en interés gene-
ral colectivo se presenten ante la Superintendencia
Bancaria."

De esta forma se asegura la posibilidad ciu-
dadana de acudir a la autoridad competente
y se promueve lalabor del defensor del cliente
como ente gue sugiere soluciones frente a las
quejas de los usuarios de las entidades vigila-
das por la Superintendencia Bancaria.

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,

53

Resuelve:

Primero: Declarar EXEQUIBLES las ex-
presiones acusadas "asz como conocer y resolver
las quejas de estos relativas a la prestacidn de los
servicios’ y "o por no proveer la informacion gue
necesite en ejercicio de sus funciones’’ contenidas, res-
pectivamente, en los ordinales 4.2 y 4.4 del
articulo 98 del Estatuto Organico del Siste-
ma Financiero, tal y como fue modificado

por el articulo 24 de la Ley 795 de 2003.

Segundo. Declarar EXEQUIBLE el in-
ciso primero del ordinal 4.3 del articulo 98
del Estatuto Organico del Sistema Financie-
ro, tal y como fue modificado por el articu-
lo 24 de la Ley 795 de 2003, salvo la
expresion "Previo al sometimiento ante la
Superintendencia Bancaria de las guejas individuales
relacionadas con la prestacion de servicios por parte
de las institnciones vigiladas que en virtud de sus com-

petencias pueda conocer,” que se declara
INEXEQUIBLE.»
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Posesion de funcionarios
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AccEso AL SERvIcio FINANCIERO

Concepto 20030595041 del 9 de enero de 2004

Sintesis: Trato igual de los usnarios - Libertad de seleccion por las entidades vigiladas.

«(...) MANIFIESTA QUE NO HA PODIDO
ABRIR UNA CUENTA DE DEPOSITOS EN UNA
ENTIDAD FINANCIERA DEBIDO A QUE, SE-
GUN SE LE EXPLICA,NO ES "ASALARIADA O
PENSIONADA", Y CONSULTA "QUF PASOS
DEBO SEGUIR O A DONDE ME DEBO DIRI-
GIR" PARA TENER FEXITO EN ESA DILIGEN-
CIA.

En primer lugar, debe anotarse que las insti-
tuciones financieras gozan de libertad para
escoger sus clientes y si celebran o no deter-
minado negocio. En ese sentido, sin perjui-
cio del cumplimiento de las normas que
regulan sus operaciones, cada establecimien-
to de crédito se encuentra facultado para
establecer en sus reglamentos internos el
procedimiento, criterios y requisitos que de-
ben observarse para vincular a los destina-
tarios de sus servicios en una relacion
contractual'.

De otra parte,la Corte Constitucional, con
ocasion de una tutela promovida por la ter-
minacion unilateral de un contrato de cuen-
ta de ahorros, expresé que "si bien los
bancos gozan de autonomia negocial, la cual
tiene sustento constitucional, aquella es mas

restringida que la del resto de particulares,
pues el caracter de interés publico, la inter-
vencion del Estado en la actividad financie-
ra, la exigencia de la democratizacion del
crédito y la imposibilidad de que se restrin-
jan desproporcionadamente derechos fun-
damentales de los clientes, limitan en gran
medida la autonomia del sector financiero"%
De los argumentos esgrimidos por la Corte

en el fallo en comento interesa destacar lo

siguiente:

* La funcién bancaria no es igual a la activi-
dad que realiza cualquier particular cuando
se apoya en el postulado de la autonomia
privada. Esto se deduce del analisis de los
preceptos constitucionales que restringen el
radio de accion delalibertad contractual para
las entidades financieras (el articulo 335 de la
Carta establece que la actividad financiera es
de interés publico, lo que entrafia la protec-
ci6n del bienestar general).

* Bl concepto de interés publico de la acti-
vidad bancaria se concreta enla garantia de
un trato igual de los usuarios para el acceso
al servicio pues, si bien el ejercicio de la mis-
ma fuerza a resguardar la solvencia de quien

1 En punto a la independencia de tales entidades en la aceptacion depositos de ahorros, ésta se encuentra
expresamente consagrada en el numeral 1 del articulo 127 del Estatuto Organico del Sistema Financiero (Decreto
663 de 1993), bajo ¢l siguiente tenor: "Libertad para el recibo de depdsitos. Todo establecimiento bancario podrd limitar
la cantidad que un individuo o asociacion pueda depositar en su seccion de aborros, a la suma que estime conveniente, y podrd también,
a su arbitrio, negarse a recibir un depdsito o devolverlo en cnalguier tiempo total o parcialmente".

2 Corte Constitucional. Sentencia SU-167 del 17 de marzo de 1999. M. P. Alejandro Martinez Caballero. Hay
pronunciamientos de la Corte en igual sentido en las sentencias 1-291 de 1994, M. P. Eduardo Cifuentes Munoz;

y 1-468 de 2003, M. P. Rodrigo Escobar Gil.
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participa en el sistema, la no aceptacion
de los clientes solo debe responder a fac-
tores objetivos y razonables que impliquen
un riesgo econdémico para la entidad fi-
nanciera.

* Habida cuenta de que la autonomia priva-
da del sector bancario es de grado diferente
ala delos particulares la Corte reitera que es
posible que la relacion contractual bancaria
origine transgresion de derechos fundamen-
tales y no exclusivamente derechos de rango
legal. En ese escenatio, podtian resultar com-
prometidos los derechos a la personalidad
juridica e igualdad de condiciones para ac-
ceder al servicio publico bancario del clien-
te, y si esta intimamente relacionado con los
derechos en comento, también los derechos
fundamentales por conexidad de las liberta-
des economicas del particular.

* Aunque las libertades econémicas no son
por si mismas derechos fundamentales y
pueden ser limitadas ampliamente por el le-
gislador no es dable que se impida o res-
trinja el ejercicio de las mismas frente a todas
las personas que se encuentren en condicio-
nes facticamente similares (C.P. arts. 13y 333).

Para conciliar los conflictos que sutjan de las
situaciones descritas, "la Constitucion impo-
ne una solucion intermedia, puesto que no
es factible predicar la absoluta
discrecionalidad de las entidades financieras
para decidir quien puede ingresar al sector,
pues lo contrario implicaria el desconoci-
miento de los derechos fundamentales del
cliente. De igual manera, tampoco es posi-
ble negarle al sector financiero la libertad
contractual para escoger objetivamente las
personas con quienes desee tener relaciones
comerciales, como quiera que se descono-
cetian derechos tales como el de asociacion,
libertad de empresa y se coloca en riego el
interés publico de la actividad bancaria. Por
consiguiente, debe encontrarse cual es el na-
cleo esencial de los derechos y libertades en
conflicto, de tal manera que se imponga un

57

El concepto de interés
publico de la actividad
bancaria se concreta en
la garantia de un trato
igual de los usuarios
para el acceso al
serviclo.

. J

respeto limitado y concreto para su correc-
to ejercicio”.

"Ncleo esencial de los derechos del
cliente.

Para encontrar una decision ponderada y la
maxima efectividad de los derechos en con-
flicto, la sentencia SU-157 de 1999 dela Cotte
Constitucional, parte de la libertad contrac-
tual de la banca, como una regla general. Sin
embargo, esa autonomia se limita por el nd-
cleo esencial de los derechos del cliente, los
cuales se consideran transgredidos cuando se
presenta un bloqueo financiero, y esto sucede
cuando se cumplen estas condiciones:

Cuando al cliente le es imposible actuar de
manera efectiva para neutralizar los efectos
de las decisiones de los bancos. Por lo tanto,
no constituye una situacion de bloqueo fi-
nanciero si existen medios administrativos
o juridicos que le permitan acceder al siste-
ma financiero (...).

También se presenta el bloqueo financiero
cuando el usuario esta frente a la imposibili-
dad de ingreso al servicio publico bancario.
Por consiguiente, transgreden despro-
porcionadamente los derechos del cliente,
las decisiones en cadena o reiteradas indefi-
nidamente que impiden hacer uso dela ban-

ca(...).
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Cuando la decision de las entidades finan-
cleras produce consecuencias graves para la
capacidad juridica del usuario del servicio

publico (...).

Bolﬂin ]“r idiw 35 = Diciembre de 2003 - Febrero de 2004

dad* o, silo estima conveniente, presentar la
reclamacion ante la Subdireccion de Quejas
de esta Superintendencia a fin de que se ini-
cie la actuacion administrativa que resulte

pertinentey.
Cuando la negativa de negociacion no res-
ponde a causas objetivas y razonables que
justifican la decision (...)".

* Nota del editor: Ver Decreto 206 del 27 de enero de

Ahora bien, en punto al caso concreto que 4. pig. 100 de este boletin.

plantea en su comunicacioén y dado su inte-
rés por conocer la actuacion a seguir, de
manera atenta le informamos que Puede 4 Figura instituida por la Ley 795 de 2003 y reglamen-
acudir ante el defensor del cliente dela enti-  tada en el Decreto 690 de ese mismo afio.

3 Ibidem.

ADQUISICION DE AccIONES DE ENTIDADES VIGILADAS

Y NO VIGILADAS

Concepto 2003060526-2 del 9 de enero de 2004

Sintesis: Prohibicion a los establecimientos bancarios de financiar a un tercero con dinero
captado del priblico para adquirir el control de una entidad perteneciente o no al mismo sector.
Tipificacion penal (ntilizacion indebida de fondos captados del piiblico). Carta Circular 143
de 2003. Antecedentes normativos y marco legal vigente.

«(. . ) ME REFTERO A SU COMUNICACION RADICADA EN LA SUPERINTENDENCIA CON EIL
NUMERO ARRIBA CITADO, MEDIANTE. LA CUAL MANIFIESTA, CON OCASION DF LA FEXPEDI-
CION DE LA CARTA CIRCULAR 143 DE 2003, QUE LA INSTTTUCION QUE USTED PRESIDE, "(..) ha
estimado procedente celebrar con entidades no vigiladas por la Superintendencia Bancatia
operaciones de crédito con destino a la adquisicion del control de otras entidades que igual-
mente no estan sometidas a vigilancia del ente de control a su buen cargo, al no encontrar
prohibicion legal alguna en ese sentido", conclusion a la que se llegd luego de analizar lo
preceptuado enlos articulos 7, 10 y 72 literal ¢) del Estatuto Organico del Sistema Financiero.

Envirtud de lo anterior y para tener certeza sobre el alcance de las normas mencionadas en
la citada Carta Circular consulta "si efectivamente es dable entender que los establecimien-
tos de crédito pueden facilitar recursos captados del publico para realizar operaciones
dirigidas a adquirir el control de otras sociedades o asociaciones distintas de las contempla-
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das en el articulo 10 literal ¢) del Estatuto Organico del Sistema Financiero, con fundamen-
to en la autorizacion legal contenida en el articulo 7°, numeral 1°, literal a) (sic) de dicho
Estatuto".

Sobre el particular, resultan procedentes los siguientes comentarios:
1. Antecedentes normativos

Sea lo primero recordar que desde la Constitucion Politica de 1886 ha sido clara la inter-
vencion estatal frente a las actividades empresariales incluida la de caracter financiero, pues
si bien se respetaba la iniciativa de los particulares en lo atinente a la creacion de las organi-
zaciones dentro de los limites del bien comun, la direccion de la economia estaba a cargo
del Estado quien establece las condiciones para el ejercicio de la misma (articulo 32).

A las anteriores consideraciones no escapa la Constitucion Politica de 1991 en donde se
consagroé (articulo 335) que las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquiera otra
relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversioén de los recursos del publico "son
de interés publico y sélo pueden ser ejercidas previa autorizacion del Estado, conforme a la
ley, la cual regulara la forma de intervencion del Gobierno en estas materias y promovera
la democratizacion del crédito".

Pues bien, precisamente en desarrollo de la facultad constitucional de intervencion prevista
en el articulo 120, numeral 14, de la entonces Carta Politica, el Presidente de la Republica
expidi6 el Decreto 2388 de 1976 en el cual se establecié que "los fondos provenientes del
ahorro privado que se encuentren en poder de entidades sometidas a la inspeccion y vigi-
lancia de la Superintendencia Bancaria, no podran utilizarse para que aquellas entidades o las
que les estén subordinadas o vinculadas, adquieran el control de otra empresa de cualquier
especie, o realicen actos conducentes a adquirirlo” (articulo 1°).

Se consagrd igualmente en dicha disposicion los casos exceptuados de la aplicacion de la
prohibicién mencionada; se otorgd de manera expresa al Superintendente Bancario la atribu-
ci6n de investigar las operaciones a que se refiere la norma y de sancionar pecuniariamente a
la entidad infractora, sin perjuicio de las acciones legales a que hubiere lugar por objeto ilicito.

En cuanto al bien juridico tutelado con la expedicion de este Decreto resulta pertinente
retomar lo expresado en anterior oportunidad por esta Superintendencia, destacando que
el mismo "tiene una doble connotacion: una propiamente juridica representada fundamen-
talmente por el interés que tiene el conglomerado social en que los recursos captados por
los intermediarios financieros en el mercado de capitales, sean manejados con eficacia,
seriedad, profesionalidad y sentido de las exigencias del bienestar econémico y social de la
comunidad, evitando desviaciones originadas en el aprovechamiento de tales recursos, ge-
neralmente inspirado por afanes desmedidos de lucro y poder econoémico; y otra de indole
material, constituida por aquello sobre lo cual se concreta la vulneracion del interés que la

prohibicién quiso ampatar, en sintesis, el ahotro privado para nuestro caso™'.

1 Resolucion 1076 del 15 de marzo de 1984 en la que se confirmé la sancién impuesta a un establecimiento
bancario por violacién de lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto 2388 de 1976.
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Se observa entonces que en ejercicio de la denominada intervencion presidencial en el ahorro
privado se elevo a contravencion administrativa la conducta de los intermediarios financieros
consistente en destinar los dineros producto de la captacion a la adquisicion del control de
otras entidades, pertenecientes o no al mismo sector, en la medida en que su realizacion pone
en riesgo los recursos de los ahorradores y, por ende, compromete la confianza publica en el
sistema financiero atentandose en dltimas contra el orden publico econémico.

Lo anterior aunado ala consideracion de que con dichas operaciones se presenta una clara
desviacion de la finalidad perseguida por el legislador enlalabor de intermediacion de los
agentes financieros y de la funcion econémica y social que justifica la existencia del sistema.

Posteriormente y en ejercicio de la misma atribucion constitucional, se expidioé el Decreto
3604 de 1981 por el cual se consagraron restricciones y prohibiciones adicionales para el
otorgamiento de crédito, estableciéndose en el paragrafo 2° del articulo 5° que "Cuando se
compruebe la utilizacion de los fondos provenientes del ahorro privado por parte de los
bancos comerciales, corporaciones de ahorro y vivienda, corporaciones financieras y cajas
o secciones de ahorro, para la adquisicion de acciones de las entidades a que se refiere el
presente decreto, la entidad infractora no podra acceder alas lineas de crédito del Banco ni
a las operaciones con cargo a los fondos financieros que administra o maneja el citado

Banco de la Republica".

En 1982y ante la evidencia de actividades especulativas tendientes a adquirir el control de
entidades financieras, concentracion de la propiedad de las acciones y del crédito, conductas
dolosas para burlar los limites legales, practicas destinadas a facilitar la evasion de los debe-
res fiscales y en general diversas formas de abuso del derecho de propiedad, situaciones
que generaron una crisis en la confianza publica perturbando en forma grave el orden
economico y social, el Presidente de la Republica en uso de las facultades que le conferia el

r M

Se observa entonces que en ejercicio de la
denominada intervencion presidencial en el ahorro
privado se elevé a contravencion administrativa la

conducta de los intermediarios financieros consistente
en destinar los dineros producto de la captacion a la
adquisicion del control de otras entidades,
pertenecientes o no al mismo sector, en la medida en
que su realizaciéon pone en riesgo los recursos de los
ahorradores y, por ende, compromete la confianza
publica en el sistema financiero atentandose en

ultimas contra el orden publico econémico.

\o J
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articulo 122 de la Constitucion Nacional declar6 el estado de emergencia economica me-
diante el Decreto 2919 del 8 de octubre, a fin de que se adoptaran de inmediato las medi-
das destinadas a conjurar la crisis y a impedir la extension de sus efectos.

Con fundamento en dicha atribucion constitucional y en desarrollo de lo dispuesto por el
decreto citado, en la misma fecha el Presidente expidio el Decreto Legislativo 2920 me-
diante el cual se dictaron medidas para preservar la confianza del publico en el sector
financiero colombiano, estableciendo en el articulo 1°lo siguiente:

"Articulo 1°. Los administradotes de las instituciones financieras deben obrar no solo dentro del
marco de laley, sino dentro del principio de la buena fe y de servicio a los intereses sociales, abstenién-
dose de las siguientes conductas:

¢.)

¢) Utilizar o facilitar recursos del ahorro privado para operaciones dirigidas a adquirir el control de
otras empresas, con fines especulativos o en condiciones que se aparten sustancialmente de las
normas en el comercio".

Complementariamente, el Capitulo III ibidem relativo a la Proteccion Penal de la confianza
en el sistema financiero dispuso:

"Articulo 18.- Los directores, administradotes, representantes legales y funcionatios de las institucio-
nes financieras que, utilizando fondos captados del publico, los destinen sin autorizacion legal a
operaciones dirigidas a adquitir el control de entidades sujetas a la vigilancia de la Superintendencia
Bancaria, o de otras sociedades, incutriran en prision de 2 a 6 afios".

Asilas cosas, la prohibicion administrativa consagrada legalmente en 1976 y cuyos destina-
tarios eran las instituciones financieras, se dirige en 1982 alos administradores de dichas
entidades y se eleva a la categoria de delito la realizacion de la conducta mencionada, siempre
y cuando no haya autorizacion legal, resaltandose de esta manera el celo y cuidado del legisla-
dor enla proteccion del bien juridico objeto de dichas disposiciones normativas: el ahorro y
en dltimas la confianza publica en el sistema, de tal suerte que una conducta que atente contra
ese interés debe recibir un severo castigo tanto por la autoridad de policia administrativa
como también por las autoridades jurisdiccionales dada la gravedad de la misma.

En 1990 se expide la Ley 45, que otorgo facultades extraordinarias al Presidente de la
Republica para compendiar las leyes en sentido formal y material sobre el sector y los
reglamentos constitucionales proferidos en ejercicio del ordinal 14 del articulo 120 de la
Constitucion Politica, dando lugar a la expedicion del Decreto 1730 de 19917, que promul-
20 el primer Estatuto Organico del Sistema Financiero.

En 1993 se profiri6 la Ley 35 que confiri6 facultades extraordinarias para actualizar el
EOSF, con fundamento en las cuales se emitio el Decreto 6637,y en 1999 se expidié la Ley

2 En el articulo 1.2.0.1.1. se consagraron las Reglas de Conducta de los Administradores y en el articulo 1.7.1.1.1
se reguld lo referente al delito de Utilizacion Indebida de Fondos, en similares términos a los del Decreto 2920.

3 En el articulo 72 establece los deberes de los administradores y en el articulo 208 se consagraba el delito de
"Utilizacion indebida de fondos".
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510, disposiciones éstas que no introdujeron modificacion alguna a las normas expedidas
enlos afios ochenta para impedir el uso indebido del ahorro del puablico.

En el ano 2000 se expidi6 la Ley 599 (Codigo Penal) cuyo articulo 474 derogo el articulo
208 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, de tal suerte que los hechos punibles alli
contemplados son los ahora consagrados en los articulos 314 a 317 de dicho Cédigo,
Capitulo "De los delitos contra el sistema financiero". Cabe anotar que la desctipcion del
tipo penal "Utilizacion indebida de fondos captados del publico" que se hace en esta nueva
regulacion conserva los mismos lineamientos establecidos en el Decreto 2920 de 1982,
extendiendo la prohibicion alos directores, administradores, representantes legales y fun-
cionarios de entidades vigiladas por las Superintendencias de Valores y de la Economia

Solidaria.

Estos antecedentes normativos dejan en claro que el legislador (ordinario y extraordinario)
siempre ha procurado impedir que los intermediarios financieros utilicen o faciliten los
recursos del publico para llevar a cabo la toma de control de otra entidad, perteneciente
o no al mismo sectot, bajo el entendido de que dicha conducta pone en riesgo dichos
recursos y por tanto atenta contra la confianza del pablico en el sistema.

2. Marco legal vigente

En el afio 2003 se expide la Ley 795, que mediante el articulo 12 modificé el literal c) del
articulo 72 del EOSEF, efectuando algunas modificaciones al anterior texto normativo a fin
de que fuera concordante con la descripcion del tipo penal contemplado en el articulo 314
del Codigo Penal. En efecto, establece el precepto hoy vigente:

"Articulo 72. Reglas de conductay obligaciones legales de las entidades vigiladas, de sus
administradores, directores, reptesentantes legales, revisores fiscales y funcionarios. Las
entidades vigiladas, sus administradores, ditectores, representantes legales, revisores fiscales y fun-
cionarios, deben obrar no sélo dentro del
marco de la ley sino dentro del principio
dela buena fe y de servicio al interés publi-
co de conformidad con el articulo 335 dela
Constitucion Politica, paralo cual tienen la
obligacion legal de abstenerse de realizar
las siguientes conductas:

(.)

¢) Utilizar o facilitar recursos captados del
publico, para realizar operaciones dirigidas

recursos del pl:lbliCO para a adquitir el control de otras sociedades o
asociaciones sin autotizacion legal.
llevar a cabo la toma de

control de otra entidad,

Ellegislador (ordinario y
extraordinario) siempre ha
procurado impedir que los
intermediarios financieros

utilicen o faciliten los

Coincidente con el proposito perse-

guido por el legislador en la regula-

perteneciente o ho al mismo ci6n sobre esta materia, el Estatuto
Organico del Sistema Financiero en
sector. suarticulo 10 consagra prohibiciones

y limitaciones a que estan sujetos los
establecimientos de crédito, estable-

62



B“lﬂﬁ“ ]“ridim 35 = Diciembre de 2003 - Febrero de 2004

ciendo en el literal ¢) que dichas instituciones "No podran conceder financiacion, directa o
indirectamente, con el objeto de poner en capacidad a cualquier persona de adquirir accio-
nes o bonos obligatoriamente convertibles en acciones, de la propia entidad o de cualquier
Institucion financiera o entidad aseguradora, salvo que dicha adquisicion esté referida a

acciones colocadas en forma primaria o se realice en proceso de privatizacion (...)""

Cabe resaltar en esta oportunidad que la disposicion precedente consagra la prohibicion
para una institucion vigilada por la Superintendencia Bancatria de financiar la adquisicion de
acciones o boceas que hayan sido emitidos por la misma entidad o por cualquier institucion
financiera o aseguradora, a diferencia del ya citado literal ¢) del articulo 72 que se refiere a
titulos emitidos por cualquier sociedad. Asi mismo, se destaca que esta prohibicion abarca
cualquier porcentaje de acciones o boceas, esto es, no se exige que haya control para con-
figurar la violacion.

Se reitera entonces que estos preceptos normativos de caracter restrictivo sobre las opera-
ciones de las instituciones financieras y aseguradoras evidencian el proposito permanente
del legislador de proteger los recursos del piblico y, por ende, la confianza en el sector, Y
es que, como acertadamente lo afirma la doctrina, "(...) el analisis de la capacidad de las
Instituciones nos obliga a considerar siempre, en el amplio campo de las actividades que
Integran su objeto autorizado, las prohibiciones o limitaciones a las mismas, que son verda-
deras barreras de orden publico, inspiradas las mas de las veces en previsiones de caracter
prudencial, para evitar que el dinero del ptiblico pueda ser empleado en operaciones que
los dictados de la razén o la experiencia califican como inconvenientes o de muy alto
tiesgo'”.

Y fue precisamente la vigencia de estos deberes de abstencion que la Superintendencia
Bancaria se limit6 a recordar a los miembros de junta directiva, representantes legales,
revisores fiscales y demas funcionarios de las entidades vigiladas mediante la expedicion de
la Carta Circular 143 de 2003.

En adicion al anterior contexto normativo, cabe recordar que el articulo 314 del Codigo

Penal dispone:

"Articulo 314. Utilizacién indebida de fondos captados del publico. El director, administra-
dor, representante legal o funcionario de las entidades sometidas a la inspeccion y vigilancia de las
Superintendecias Bancaria, de Valores o de Economia Solidaria, que utilizando fondos captados del
publico, los destinen sin autorizacion legal a operaciones dirigidas a adquirir el control de entidades
sujetas a la vigilancia de las mencionadas superintendencias, o de otras sociedades, incurrira en
prision de dos (2) a seis (6) afios y multa hasta de cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes" (se resalta).

4 Cabe anotar que esta prohibicion resulta aplicable a las corporaciones financieras, companias de financiamiento
comercial, cooperativas financieras y sociedades de servicios financieros por virtud de la remisién general que en
tal virtud efectta el articulo 213 ibidem.

5 MARTINEZ NEIRA, Néstor Humberto. Catedra de Derecho Bancario Colombiano, Legis Editores S. A., Primera
Edici6n 2000, Pag. 287.
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El literal c) del articulo 72
ibidem, de manera expresa
y clara prohibe a los
establecimientos bancarios
que con dineros captados
del publico financien a un
tercero para adquirir el
control de entidad,
perteneciente o no al mismo
sector, salvo que se
presente alguna de las
excepciones previstas en la

ley para el efecto.
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3. Conclusion

Asilas cosas, se concluye que si bien
es cierto que los establecimientos
bancarios tienen como operacion
autorizada dentro de su objeto so-
cial el otorgar crédito (articulo 7°, nu-
meral 1°, literal e EOSE), también lo
es que el marco legal general al que
se hizo referencia, concretamente el
literal c) del articulo 72 ibidem, de
manera expresa y clara prohibe alos
establecimientos bancarios que con
dineros captados del publico finan-
clen a un tercero para adquirir el con-
trol de entidad, perteneciente o no
al mismo sector, salvo que se pre-
sente alguna de las excepciones pre-
vistas en la ley para el efecto. Lo
anterior aunado a la tipificacion
como delito de la conducta contra-
ventora (Utllizacién indebida de fon-
dos captados del publico).

En otras palabras, coexistiendo una
facultad y una prohibicion que le fija
el alcance a la primera deben enten-
derse y aplicarse armonicamente,
pues las disposiciones que las consa-
gran forman parte de un cuerpo

normativo que constituye el marco legal que regula la actividad de las instituciones mencio-
nadas.

Con fundamento en lo expuesto, este Superintendencia no comparte su afirmacion segin la
cual no existe impedimento legal para que ese establecimiento bancario celebre con entida-
des no vigiladas por este organismo operaciones de crédito con destino a la adquisicion del
control de otras entidades que igualmente no estan sometidas a vigilancia de este ente de
control pues, se reitera, la prohibicion legal al respecto es expresa y clara.»
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Bancos peE Dartos

Concepto 2003053976-1 del 16 de diciembre de 2003

Sintesis: Definicion. Marco legal. Caducidad del dato negativo. Rectificacion de la informacion.

«(...) FORMULA ALGUNAS INQUIETUDES
RELACIONADAS CON LAS CENTRALES DE IN-
FORMACION FINANCIERA.

En relacion con estas centrales de informa-
ci6n, las cuales es del caso precisar que no se
encuentran sometidas a la inspeccion y vigl-
lancia de este organismo, esta Superintendencia
en concepto 19990407630 de junio 30 de
1999 expuso que:

"(...) Son sociedades especializadas en el ma-
nejo de informacion sistematizada, que de ma-
nera centralizada y de acuerdo a criterios unicos
y preestablecidos proporcionan a las entida-
des vigiladas los datos sobre el comporta-
miento crediticio de los clientes del sector
financiero.

Definicion

Son sociedades especializadas en el manejo
de informacion sistematizada, que de ma-
nera centralizada y de acuerdo a criterios
unicos y preestablecidos proporcionan alas
entidades vigiladas los datos sobre el com-
portamiento crediticio de los clientes del
sector financiero.

Marco legal

La Constitucion de 1991 consagro la viabi-
lidad de las bases de datos y el correlativo

La fuente de la informacién de estas /7~
sociedades la constituye de una parte,
sus entidades afiliadas, y de otra, el re-
porte de endeudamiento que las enti-
dades vigiladas por la Superintendencia
Bancaria le remiten a ésta, la cual es pre-
sentada en el producto 'Endeudamien-
to Global (...)" ".

De otro lado, se considera necesatio
precisar que las centrales de informa-
cién, como sociedades de derecho
privado, se encargan de proveer a dia-
rio informacion actualizada sobre la
historia crediticia y comercial de las
personas y empresas radicadas en Co-
lombia.

Con relacion a las Centrales de Infor-
macion Financiera, a continuacion se
presentan sus aspectos mas relevantes:  \_

privado, se encargan de

informacion actualizada

sobre la historia crediticia

radicadas en Colombia.

\
Las centrales de

informacion, como

sociedades de derecho

proveer a diario

y comercial de las

personas y empresas
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deber de proteger los derechos fundamen-
tales de los ciudadanos.

Asi, el articulo 15 de la Constitucion sefiala
que "Todas las personas tienen derecho ala
intimidad personal y familiar y a su buen
nombre, y el Estado debe respetarlos y ha-
cetlos respetar. De igual modo, tienen dere-
cho 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. Enla recolec-
ci6n, tratamiento y circulacion de datos se
respetaran la libertad y las demas garantias
consagradas en la constitucion”.

Este articulo, junto con el 20 de la Constitu-
ci6n -que reconoce el derecho a recibir in-
formacion veraz e imparcial- y el 335 -que
consagra la actividad financiera y bursatil
como de interés publico-, hacen posible la
existencia de las bases de datos, y determi-
nan sus limites enla recoleccion y manejo de
la informacion.

Acceso a la informacion incluida en la
base de datos

Toda persona tiene derecho a conocer la
totalidad de los datos que sobre ella versen
y que se encuentren recopilados enlas dife-
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rentes Centrales de Informacion que exis-
ten en Colombia. (CIFIN dela Asociacion
Bancaria, DATACREDITO y
COVIDATA).

Tales consultas pueden efectuarse personal-
mente o a través de carta, pero en todo
caso se debera acreditar 1a identidad del so-
licitante.

Consentimiento para consultay reporte

LLa Corte Constitucional ha considerado que
los datos crediticios de una persona en tanto
conciernen a ella, solo pueden circular si ésta
asilo ha autorizado. Esto significa que los datos
sobre la forma como una persona atiende
sus obligaciones crediticias no pueden poner-
se en conocimiento del publico si ésta no lo
ha autorizado, pues que de hacerse asi se vul-
nerarfa el derecho que constitucionalmente se
le ha reconocido a su buen nombre.

El derecho que tienen los particulares a que
la informacion sobre su conducta crediticia
solo circule en tanto lo haya autorizado, debe
ceder en los casos en que una autoridad de
vigilancia y control en ejercicio de su fun-
cion publica requiera de la misma para el
adecuado cumplimiento de sus deberes cons-
titucionales o legales.

El derecho que tienen los particulares a que la
informacién sobre su conducta crediticia solo circule
en tanto lo hayan autorizado, debe ceder en los casos

en que una autoridad de vigilancia y control en

ejercicio de su funcién publica requiera de la misma
para el adecuado cumplimiento de sus deberes
constitucionales o legales.
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Caducidades

Los términos a continuacion resenados fueron establecidos por la Corte Constitucional de
Colombia:

CIRCUNSTANCIA CADUCIDAD

PAGO VOLUNTARIO. Mora de 1 a 11 meses,
sin incurrir en mora en otras obligaciones durante
el tempo de caducidad El doble de Ia mora

PAGO VOLUNTARIO. Mora de 12 meses o mas,
sin incurrir en mora en otras obligaciones durante el
tiempo de caducidad 2 anos

PAGO POR PROCESO EJECUTIVO, sin incurrir
en mora en otras obligaciones durante el tiempo de
la caducidad 5 afios

PAGO CON LA SOLA NOTIFICACION DEL
MANDAMIENTO DE PAGO 2 anos

PRESCRIPCION NO HABIENDO PAGO No tiene caducidad

CANCELACION POR MAL MANEJO. Cancelacion

de Cuenta Corriente 5afos

Conceptos

Lo anterior siempre y cuando en su transcurso no se incurra en mora de otra obligacion,
caso en el cual el término se empieza a contar a partir de que todas las obligaciones se
encuentren satisfechas.

Productos y mercado

Sibien los productos de las tres Centrales de Informacion existentes en Colombia difieren
tanto en su diversidad como en su presentacion, en términos generales los siguientes son los
productos puestos a disposicion de sus usuarios:

PRODUCTO: Cuenta cottiente
Tarjeta de crédito
Cartera Total
Endeudamiento global. Detallado

MERCADO: Sector financiero y/o vigilado por la Supetintendencia Bancatia
Sector cooperativo
Comercial
Industrial
Servicios
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Validacion

Las Centrales de Informacion Financiera para dar ingreso a la informacion crediticia reali-
zan una validacion del nimero y del nombre del deudor. Silos datos reportados no coin-
ciden con los registrados en sus bases de datos por lo menos en un 70%, éstas no efectian
la actualizacion en el reporte correspondiente.

Rectificacion de la informacion

Las centrales de informacion han establecido un procedimiento parala correccion de infor-
macion, el cual establece que le corresponde a la entidad vigilada reportante presentar direc-
tamente ante ellas, las rectificaciones a que haya lugar (cambios en clasificaciones, calificaciones,
etc.) a través de formatos establecidos por las Centrales de Informacion y con el cumpli-
miento de firmas autorizadas para el efectoy.

LEASING HABITACIONAL

Concepto 2003038222-2 del 28 de enero de 2004

Sintesis: Reglamentacion. Goza de las mismas caracteristicas del leasing financiero; elementos
esenciales. Caracteristicas. Prepago.

«(...) MEDIANTE LA CUAL INFORMA QUE,  zaday sien adelante todas las entidades sa-
CONFORME HA SIDO IMPLEMENTADA POR  caran ese producto asi.
EL (...), LA FIGURA DEL LEASING
HABITACIONAL CONTEMPLADO ENLALEY  Antes de absolver sus inquietudes, le infor-
795 DE 2003 (REGLAMENTADO POR LOS DE-  mo que la demora de esta Superintendencia
CRETOS 777 Y 779 DE 2003), SE ESTA EXI-  en dar respuesta a su consulta obedeci6 al
GIENDO AL FUTURO ARRENDATARIO UNA  hecho de que la Corte Constitucional en el
CUOTA INICIAL EQUIVALENTE AL TREINTA  mes de octubtre de 2003 anunci6 la senten-
POR CIENTO 30% Y QUE EL CONTRATO  cla sobre la constitucionalidad de la figura
DEBE SER SUPERIOR A 70 MILLONES. delleasing habitacional consagrada en el ar-
ticulo 1° dela Ley 795 de 2003. Es asi como,
Por lo anterior, consulta si tal producto es  previendo los posibles efectos juridicos que
igual a un crédito de vivienda o sila entidad  tal pronunciamiento podia tener respecto de
aplica la opcion de compra del 30% obliga-  la figura contractual en mencion -los cuales
toriamente al iniciar el contrato. Ademas, pre-  se detallan mas adelante-,1a Superintendencia
gunta, si el leasing habitacional fue hecho con ~ Bancaria de Colombia considerd prudente
la filosofia del leasing y si este 30% estaau-  esperar hasta conocer el texto oficial de di-
torizado o es una politica de crédito autori-  cha providencia, la cual solamente fue pu-
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blicada hasta el mes de enero del presente
ano; no obstante, la Sentencia C-936 de 2003
aparece con fecha del 15 de octubre de 2003.

Aclarado lo anterior y respecto del tema que
se consulta, conviene recordar que el articu-
lo 1° dela Ley 795 de 2003 -por la cual se
ajustan algunas normas del Estatuto Orga-
nico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones- senala:

"Articulo 1. Adiciénase el numeral 1 del arti-
culo 7 del Estatuto Organico del Sistema Fi-
nanciero con el siguiente literal:

n) Realizar operacio-
nes de leasing habita-
cionallas cuales deben
tener por objeto bie-
nes inmuebles desti-
nados a vivienda.
Estas operaciones se
consideraran leasing
operativo para efectos
contables y tributa-

Para el desarrollo de

Laley permitio
mediante norma
especial la realizacion
de leasing habitacional
rios. a los establecimientos
bancarios, sefialando

realizacion de leasing habitacional a los es-
tablecimientos bancarios, sefialando como
requisito legal que el mismo tenga como
objeto bienes inmuebles destinados a vi-
vienda y, ademas, que en el desarrollo de
dichas operaciones, las citadas institucio-
nes den prioridad a los deudores de los
créditos de vivienda que hayan entregado
en pago de sus créditos el respectivo in-
mueblel.

No obstante y tal como lo indica el inciso
3° de la norma, corresponde al Gobierno
Nacional expedir la reglamentacion respec-
tiva. En tal virtud, se
han expedido los
decretos 777 y 779
ambos del 28 de
marzo de 2003; en
el primero de ellos
se reglamenta la
operacion del leasing
habitacional y en el
segundo se estable-
ce el tratamiento tri-
butario de dicha

esta operacion los Es- . o G E ;
tablecimientos Banca- como l'eqUISltO leg al elgalilriac. ulos 29;5 dzlo ]an‘:
oS 'jzberlan ddar que el mismo tenga creto 777 citado de-
ptioridad a los deu- . . -
dores de créditos de como objeto bienes fine la operacion de
vivienda que hayan leasing habitacional

entregado en dacion
de pago el respectivo
bien inmueble. Lo an-
terior slempre y cuan-
do tales personas
naturales, cumplan
los requisitos legales minimos relacionados con
el respectivo analisis del riesgo crediticio.

En el reglamento que expida el Gobierno Na-
cional en desarrollo del presente articulo, adop-
tara medidas que garanticen la proteccion de
los usuatios o locatarios".

De acuerdo conlo anterior, es claro que la
ley permiti6 mediante norma especial la

inmuebles destinados

en los siguientes tér-

a vivienda. minos:

"Se entiende por ope-
racion de leasing
habitacional, el contra-
to de leasing financiero mediante el cual una
parte denominada entidad autorizada entre-
ga a un locatario la tenencia de un inmueble
destinado a vivienda para suuso y goce, a cam-
bio del pago de un canon periédico, durante
un plazo convenido, a cuyo vencimiento el bien
se restituye a su propietario o se transfiere al
locatario, si éste tltimo decide ejercer una op-
ci6n de adquisicion pactada a su favor y paga
su valor.

1 Obviamente bajo el entendido de que tales deudores cumplan con los requisitos legales exigidos para el
respectivo analisis de riesgo crediticio, como lo sefala la ley.
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Jrtooocoeeseseoeeeeee,  Asuturno, el articulo 3° de la mismo nor-

mativa respecto de la propiedad del bien
objeto del contrato sefald: "El bien inmue-
ble entregado en leasing habitacional debera
ser de propiedad de la entidad autorizada
durante el término del contrato, derecho de
dominio que conservara hasta tanto el loca-
tario ejerza la opcion de adquisicion y pague
suvalor (...)".

El leasing
financiero -incluida la
modalidad de
habitacional- es un
contrato mediante el

cual una parte -el _ .
Teniendo en cuenta lo anterior, se observa

que el decreto reglamentario citado reiterd
la definicion que de arrendamiento financie-
ro consagra el decreto 913 de 19937 en tal
sentido, la figura del leasing habitacional que
trae laley 795 goza de las mismas caracters-
ticas del leasing o arrendamiento financiero
en sentido amplio, con algunas particulari-
dades que comentaremos mas adelante, las
cuales no modifican en nada la esencia del
contrato en comento.

establecimiento de
crédito, propietario del
bien- entrega a la otra
un activo productivo
para su uso y goce, a
cambio de un canon
peridédico durante un
p lazo convenido, a Asi pues, son elementos esenciales del con-
trato de leasing financiero: a) la entrega de un
bien para su uso y goce, b) el establecimiento
de un canon perioddico que lleva implicito el
precio del derecho a ejercer una opcion de

adquisicion, c) la existencia, en favor del loca-
tario, de una opcion de adquisicion.

cuyo vencimiento el
bien se restituye al
propietario o se
transfiere al locatario, si

este ultimo decide , , o
En conclusion, el leasing financiero -incluida

la modalidad de habitacional- es un contra-
to mediante el cual una parte -el estableci-
miento de crédito, propietario del bien-
entrega a la otra un activo productivo para
suusoy goce, a cambio de un canon perio-
dico durante un plazo convenido, a cuyo
vencimiento el bien se restituye al propieta-
rio o se transfietre al locatario, si este dltimo

La§ reg%as estableqdas enel presente decretose  Jecide ejercer la opcién de adquisicion que
aplicaran exclusivamente a los contratos de
se pacta a su favor.

leasing habitacional".

ejercer la opcién de
adquisicion que se
pacta a su favor.

2 "La entrega a titulo de arrendamiento de bienes adquiridos para el efecto, financiando su uso y goce a
cambio de canones que recibira dentro de un plazo determinado, pactandose para el arrendatario la facultad
de ejercer al final del periodo una opcién de compra.

"Lin consecuencia, el bien debera ser de la compaiifa arrendadora, derecho de dominio que se conservara hasta

tanto cl arrendatario cjerza la opcion de compra. Asi mismo debe entenderse que el costo del activo dado en
arrendamiento se amortizara durante el término de amortizacion del contrato, generando la respectiva utilidad".
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En virtud de lo anterior y frente a la situa-
ci6n planteada en su consulta, le manifiesto
que no resulta juridicamente viable que enla
celebracién del contrato de leasing
habitacional se pacte el cobro de una cuota
inicial del treinta por ciento como lo afir-
ma en su comunicacion, pues tal proceder
ademas de contrariar de manera abierta las
disposiciones generales que reglamentan tan-
to el contrato de arrendamiento financiero
como las particulares del leasing habitacional
que hemos comentado, desnaturalizan tal fi-
gura dado que lo que se estaria llevando a
cabo es el pago anticipado de una parte del
valor de bien o activo cuya propiedad debe
estar en cabeza exclusivamente de la entidad
arrendadora (establecimiento bancario en el
caso del leasing habitacional contemplado
enlaLey 795 de 2003) hasta tanto se ejerza
y se pague la opcion de readquisicion, mo-
mento a partir del cual el bien pasa a ser
propiedad del arrendatario. Lo contrario, es
decir el pago de una cuota inicial por parte
dellocatario, traetfa como efecto inmedia-
to la copropiedad del bien entre este Gltimo
yla entidad arrendadora con todas las con-
secuencias legales que se derivan de ello, a
saber: derechos, facultades, obligaciones etc.

Enigual sentido, dadas las caracteristicas del
contrato que se desprenden de las normas
en cita, tampoco resulta legalmente posible
asimilarlo a un crédito de vivienda ni a nin-
gun otro contrato, pues en el caso del leasing
habitacional estamos frente a un arrenda-
miento financiero cuyo objeto es un bien in-

mueble destinado a vivienda y dentro del cual
se pacta a favor del locatario la facultad de
ejercer una opcion de compra al finalizar el
contrato.

Ademas, st bien la modalidad consagrada en
la Ley 795 de 2003 goza de algunas particu-
laridades frente al contrato de arrendamien-
to financiero en general como: la posibilidad
de celebrarlo por parte de los establecimien-
tos bancarios, la prioridad legal consagrada
a favor de los deudores que entregaron en
dacion en pago su vivienda, la determina-
ci6n de las condiciones generales de los sis-
temas de amortizacion por parte de la
Supetintendencia Bancatia’® etc., también lo
es que los elementos esenciales del contrato
de leasing financiero se mantienen como an-
tes lo anotamos, recordando que en desarro-
llo de esta operaciéon dentro de las
obligaciones dellocatatio se encuentra el pago
de un canon por concepto del uso y goce del
bien, concepto bien diferente al de las cuotas
que se deben pagar en el caso del contrato de
mutuo para la financiacion de vivienda, con-
trato que ademas, trae como consecuencia la
propiedad del bien en cabeza del deudor desde
su 1nicio siendo la hipoteca del inmueble una
garantia de la acreencia.

Situacion diferente a la que se deduce de su
consulta y legalmente consagrada para los
contratos de leasing habitacional es el pacto
de canones extraordinarios® a que se refiere
el articulo 6° del Decreto 777 de 2003, en
los siguientes términos:

3 El articulo 5° del decreto 777 de 2003 establece tal prevision. En desarrollo de ello, la Superintendencia Bancaria

de Colombia expidi6 la Circular Externa 22 del presente afo y en su numeral 5° fij6 las condiciones generales de
los sistemas de amortizacién, advirtiendo que las condiciones financieras del contrato seran pactadas por las partes.

4 Dicha posibilidad aunque no se encuentra legalmente consagrada en el caso de las demas modalidades de leasing
financiero ha sido reconocida por esta Entidad en la Circular Externa 007 de 1996 —Circular Basica Juridica- Titulo
Tercero, Capitulo Tercero, subnumeral 1.6. ast: "15. Tratamiento de los prepagos. Este Despacho tiene conocimiento
que algunas companias exigen a los arrendatarios una suma de dinero bajo la figura de un  «prepago», sin que para el efecto se determine
a la celebracion del contrato su destinacion especfica.

En tal sentido, esta Entidad no cuestiona que, por las razones que se consideren del caso, se exijan esta sumas de dinero, empero, debe, al
celebrarse el contrato, determinarse claramente su destinacion, sin apartarse de los elementos del contrato, como seria el de darles el tratamiento
de una cuota extraordinaria o un menor valor de los canones por recaudar o una garantia, sin que sea viable dejar al arbitrio de la entidad
arrendadora su destinacion o acordar que la suma asi recibida sea considerada como un pago anticipado de la opcidn de compra (...)".

[
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"Los pagos distintos de los canones ordina-
rios pactados en el contrato de leasing
habitacional se reflejaran de la siguiente forma,
a eleccion del locatario:

a) Un menor valor de los canones;

b) Una reduccion del plazo del contrato;

¢) Un menor valor de la opcion de adquisicion.
Paragrafo. Alinicio o en cualquier momento
de la ejecucion del contrato de leasing
habitacional, se podran realizar pagos extraor-

dinarios que se destinaran de acuerdo con lo
establecido en el presente articulo".

Resulta
juridicamente
viable que en el
leasing
habitacional, se
efectien abonos
extraordinarios al
inicio o en cualquier
momento durante
el desarrollo
del contrato.

Acorde con tal disposicion, se observa que
laley permitié que al inicio del contrato o
en cualquier momento de ejecucion del mis-
mo se pacten pagos o canones extraordina-
rios, los cuales deben, a eleccion del locatario,
reflejarse en una delas tres posibilidades con-
templadas en la norma, haciendo parte, cual-
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quiera de las opciones, del correspondiente
contrato. En todo caso, advierte la Circular
Externa 22 de 2003 proferida por esta En-
tidad, que dentro de la informacion previa
que se debe suministrar a los interesados en
la celebracion del contrato se encuentra la
"Indicacién de la forma de liquidacion del
canon y los valores incluidos en éste, efectos
de la mora, de los pagos parciales y de los

pagos extraordinarios'’.

En consecuencia, si resulta juridicamente via-
ble que en el leasing habitacional se efecttien
abonos extraordinarios al inicio o en cual-
quier momento durante el desarrollo del con-
trato, advirtiendo que en sana logica en caso
de que se pacte el pago de un canon ex-
traordinario al inicio del contrato, dicho
pago tendra como efecto la disminucion del
valor de la opcion de adquisicion, pues ha-
biéndose estructurado el producto con base
en unas determinadas condiciones financie-
ras (flujo de ingresos) no resultaria racional
afectarlas o variarlas al inicio del contrato.
Dicho de otra forma, la consecuencia l6gi-
ca de pagos extraordinarios al inicio del
leasing es la afectacion del valor de la op-
c16n de adquisicion y no la variacion de las
condiciones del contrato cuando ni siquie-
ra se ha empezado a ejecutar; solo asi re-
sulta viable el desarrollo del contrato
conforme fue acordado por las partes.

A diferencia de lo anterior, en caso de que
se paguen canones extraordinarios durante
la vigencia del contrato, tales pagos se refle-
jaran en un menor valor en los canones or-
dinarios, en la disminucion del plazo o enuna
disminucion del valor de la opcion, a elec-
ci6n del locatario, pues tratandose de un
contrato de tracto sucesivo que ya se en-
cuentra en ejecucion, tales pagos si afecta-
rian las condiciones del contrato inicialmente
acordado en cualquiera de las alternativas
planteadas.

5 Subnumeral 2.3.6. del Capitulo Octavo, Titulo Tercero de la Circular Basica Juridica.
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De otra parte y tal como le fue anunciado al
principio de la presente comunicacion, la
Corte Constitucional mediante la Sentencia
C-936 de 2003 declaré la exequibilidad del
articulo 1° de la Ley 795 de 2003 "en el en-
tendido que el reglamento que debe expedir
el Gobierno Nacional debe someterse a los
objetivos y criterios sefialados en el articulo
15 de la Constitucion y enlos articulos 1y 2
de laley marco 546 de 1999 y demas reglas
de esta ley que sean aplicables al leasing
habitacional y encaminadas a facilitar el ac-
cesoalavivienda". En tal virtud, correspon-
de al Gobierno Nacional expedir la
reglamentacion del leasing habitacional enla
cual se atienda lo ordenado por el Alto Tri-
bunal Constitucional.

A mas delo antes indicado, en la providen-
cia en comento la Corte Constitucional se
refiri6 a los siguientes aspectos:

1. La regulacion que dicte el Gobierno Na-
cional debera someterse a los articulos 1y 2
delaley de vivienda -como ya se anoto-, asi
como a la Sentencia C-955 de 2000. Asi, di-
cha regulacion "debera establecer elementos
que, por ejemplo, garanticen alguna relacion
entre el precio pactado, suincremento y las
variaciones de la economia (...). Por ejem-
plo, en materia de créditos de vivienda a lar-
go plazo, el legislador ha utilizado el indice
de precios al consumidor como criterio, el
cual resulta razonable habida consideracion
de su caracter objetivo"’.

2. Alsentir de la Corte, esta figura contrac-
tual no puede convertirse en un medio para
concentrar el crédito o para limitar el dere-
chos de las personas a optar -bajo condicio-
nes de suficiente informacion- "entre ésta u
otra modalidad de financiacion de la tenen-
cia de la vivienda (...) sin perjuicio de la
obligacion contenida en el numeral 6 del ar-
ticulo 2 de la Ley 546 de 1999"".

3. Enrelacion con el citado articulo 2 de la
ley de vivienda, sefiala la Corte: "debera, tanto
la regulacion gubernamental como los acuer-

dos privados, 'proteger el patrimonio de las
familias'. Por ejemplo, no es viable que el
incumplimiento del pago del canon, apareje
la pérdida absoluta del precio pagado (que
integra el patrimonio familiar) (...). Frente a
tal proteccion, la tarea de las autoridades
competentes se relaciona directamente con
la obligacion de velar para que no se presen-
ten abusos de posicion dominante (...). En
este orden de ideas, no pueden fijarse con-
diciones excesivamente onerosas o lesivas y
que no tengan en cuenta imponderables u

otras situaciones imprevisibles"®.

4. La providencia en estudio senala, igual-
mente que "(...) la regulacién debera conte-
ner disposiciones sobre la proteccién a los
locatarios. Tales medidas deberan incluir di-
rectrices que aseguren la tenencia juridica del
bien objeto del contrato, asi como restric-
ciones ala oferta de bienes que no aseguren
(...) condiciones dignas de la vivienda, en
particular lo relativo a la oferta de bienes y

servicios'.

5. Por tltimo, advierte el Alto Tribunal que
"las distintas modalidades de oferta del
leasing habitacional debe asegurar que los
contratos se pacten en condiciones que, de
la mayor manera posible, 'consulten la capa-
cidad de pago' del locatario y de su familia,
de suerte que el cumplimiento de las cuota o
el gjercicio de la opcion de compra no lleve,
dentro de situaciones normales al sacrificio
de la satisfaccion de sus necesidades basicas.
(...) el gobierno -mediante regulacion- y los
establecimientos bancatios -a través de los
contratos-, tienen el deber de disenar ofet-
tas que procuren la 'eficiente financiacion' de
esta modalidad de tenencia"'".»
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6 Sentencia C-936 de 2003 proferida por la Corte Cons-
titucional, pag. 39.

7 Ibidem.
8 Tbidem.
9 Pag. 39, Sent. citada

10 Tbidem.
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PosesiON DE FUNCIONARIOS

Concepto 20030472011 del 6 de enero de 2004

Sintesis: Iinalidad de la diligencia de posesion - caso de los oficiales de cumplimiento. Atencion
de la funcion propia del oficial de cumplimiento cnando aiin no ba finalizado el tramite de la
antorizacion de posesion del nuevo oficial de cumplimiento designado.

«(...) CONSULTA SI UNA VEZ DESIGNADO
EL OFICIAL DE CUMPLIMIENTO POR LA JUN-
TA DIRECTIVA PUEDE EMPEZAR A EJERCER
SUS FUNCIONES AUNQUE SE ENCUENTRE
EN TRAMITE LA POSESION ANTE LA
SUPERINTENDENCIA BANCARIA DE CO-
LOMBIA O ST EN TAL EVENTO DEBE CONTI-
NUAR EJERCIENDO EL OFICIAL DE
CUMPLIMIENTO YA POSESIONADO MIEN-
TRAS ESTA ENTIDAD AUTORIZA LA POSE-
SION DEL NUEVO.

Sobre el particular, valga la pena recordar
que el articulo 75 de la Ley 795 de 2003!
dispuso que corresponde a la Superin-
tendencia Bancaria de Colombia:

"Posesionar y tomar juramento a los direc-
tores, administradores, representantes le-
gales, revisores fiscales, a los funcionarios
a que hace referencia el inciso primero
del numeral 3 del articulo 102 del pre-
sente Estatuto, y en general, a quienes ten-
gan la representacion legal de las
instituciones vigiladas, excepto los geren-
tes de sucursales.

(.)

Paragrafo transitorio. Los funcionarios a
que hace referencia el inciso primero del
numeral 3 del articulo 102 del presente Es-
tatuto que a la fecha de entrada en vigencia

de esta ley no se encuentren posesionados
ante la Superintendencia Bancaria, deberan
hacerlo a mas tardar dentro de los seis (0)
meses siguientes a la siguiente fecha" (se
resalta).

En desarrollo de la anterior disposicion,
esta Superintendencia mediante la Circu-
lar Externa No. 007 del 25 de febrero del
2003 imparti6 instrucciones sobre el tra-
mite de posesiones que debe surtirse ante
este Organismo por parte de algunos fun-
cionarios de las entidades vigiladas, sefia-
lando, entre otros aspectos, el deber legal
de posesion de la persona que desempe-
fie el cargo de oficial de cumplimiento al
que se refiere el articulo 102 numeral 3°
del Estatuto Organico del Sistema Finan-
ciero. En tal sentido, el Capitulo Décimo
del Titulo Primero de la Circular Basica
Juridica, modificado por la citada circu-
lar, dispone:

"1.1 Personas que deben tomar posesion

De conformidad con lo establecido en las not-
mas citadas anteriormente, deben tomar po-
sesion del cargo:

Los representantes legales, principales y su-
plentes de las entidades sometidas al control y
vigilancia de la SBC, con excepcion de los ge-
rentes de sucursales;

1 Por medio del cual se modificé el literal g) del numeral 2 del articulo 326, del Estatuto Organico del Sistema

Financiero.
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Los representantes para Colombia de ins-
tituciones financieras y compaiiias de
reaseguros del exterior;

Miembros de junta directiva y/o consejo
directivo o de administracién, principales
y suplentes,

Los revisores fiscales, principales y suplentes,

Los oficiales de cumplimiento (...)" (la
negrilla es del texto).

A suturno y para dar cumplimiento al pla-
zo impuesto en el paragrafo transitorio, la
Circular Externa 007 de 2003, a que nos
venimos refiriendo, otorgo a los oficiales
de cumplimiento que se venian desempe-
flando en dichos cargos a la fecha de ex-
pedicion de la ley como plazo maximo
para ajustarse a la norma el 15 de julio de

2003°.

En consecuencia, a partir de la expedicion
de la normativa en estudio, en concordan-
cia con los instructivos en comento, co-
rresponde a esta Superintendencia dar
posesion a los oficiales de cumplimiento,
tuncionarios responsables de verificar el
cumplimiento y adopcion de procedimien-
tos que eviten que las entidades vigiladas se
empleen para el desarrollo de actividades
ilicitas, conforme al articulo 102 del Esta-
tuto Organico del Sistema Financiero.

Sin embargo, la ley de reforma financiera a
que nos venimos refiriendo no reguld ex-
presamente la situacién objeto de consulta,
esto es, si el oficial de cumplimiento pose-
sionado ante esta Entidad debe continuar

Corresponde a esta
Superintendencia dar
posesion a los oficiales
de cumplimiento,
tuncionarios
responsables de
verificar el
cumplimiento y
adopcién de
procedimientos que
eviten que las entidades
vigiladas se empleen
para el desarrollo de
actividades 1ilicitas.

ejerciendo sus funciones hasta que el desig-
nado para su reemplazo sea debidamente
posesionado. Obligacion ésta que, en el caso
de los miembros de las juntas directivas de
las entidades vigiladas®, si fue consagrada por
ellegislador de manera expresa en el nume-
ral 2 del articulo 73 del citado estatuto.

Ahora bien, para llegar a una conclusion so-
bre el tema, consideramos conveniente re-
cordar que el objetivo del tramite de la
posesion que se adelanta ante este Organis-
mo de Control por parte de aquellos fun-

2 Al efecto dispone la circular: "(...) se imparten instrucciones relacionadas con el tramite de posesiones ante la
SBC, senalando, entre otros, ¢l procedimiento que se surtird a través del Comité de Posesiones de esta entidad y el
deber legal de posesion de los funcionarios de las entidades vigiladas que desempefien el cargo de oficial de
cumplimiento a que se refiere el articulo 102 numeral 3° EOSE. Respecto de estos ultimos, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 326 numeral 2 literal g) EOSE, el plazo para su posesion vence el proximo 15 de julio de
2003. Es importante subrayar que no requerirdin nuevamente de posesiéon y juramento aquellos oficiales de
cumplimiento que desempenandose actualmente en la respectiva entidad hayan sido posesionados previamente
por la SBC para ¢l ¢jercicio de algun otro cargo dentro de la misma".

3 Senala el citado numeral que "Los miembros de las juntas directivas (...) deberdn permanccer en su cargo,
siempre que no sean removidos o inhabilitados, hasta la proxima reuniéon de anual de accionistas o asociados y

mientras sus sucesores scan clegidos y declarados habiles por la Superintendencia Bancaria.
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cionarios a quienes la ley exige el cumpli-
miento de tal requisito para el ejercicio de
sus funciones, es que exista un juicio pre-
vio del caracter, la idoneidad y la res-
ponsabilidad de los candidatos, a través
de una evaluacion completa de sus calida-
des, antecedentes, experiencia, hoja de vida,
etc. por parte de la Superintendencia Ban-
caria, de tal manera que se garantice que los
mismos cumplen con el perfil requerido para
el desempeno de las funciones que el nom-
bramiento en esos cargos requiere y con ello
evitar la pérdida de la confianza publica en
el sector financiero, asegurador, etc.

A este respecto, no puede perderse de vista
lo expuesto por esta Entidad en oficio radi-
cado con el nimero 2003009966-2 del 21
de abtil de 2003 en el cual, al referirse sobre
la finalidad del acto de posesion ante el Su-
perintendente Bancario, se senalo:

"En este punto debe precisarse que la facultad
de posesionar a los directores, revisores fisca-
les y demas funcionarios obligados a tal he-
cho, tiene por finalidad primordial
mantener la confianza del publico en el
sector financiero. Dicha facultad de alta
policia administrativa es de caracter emi-
nentemente preventivo, pues busca evitar
situaciones que puedan afectar la confian-
za publica en el sistema financiero y, por
ende, que pueda alterar el adecuado fun-
cionamiento del mismo.

Ahora bien, la facultad del Superintendente
Bancario para decidir acerca de la posesion de
un administrador de una institucion financie-
ra tiene a su vez dos aspectos: uno objetivo
cuya competencia es reglada, y es el relacionado
con la verificacion y evaluacion de la informa-
ci6n precisada en las normas juridicas, al igual
que el régimen de inhabilidades e incompati-
bilidades claramente detallado también en las
normas legales; y otro, subjetivo, derivado de
su facultad discrecional, relativo a la potestad
de calificar las condiciones personales de los
designados, tales como su caracter, responsa-
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bilidad e idoneidad. Ello implica atribuciones
para evaluar y calificar subjetivamente la con-
ducta de los administradores, su trayectoria
profesional, seriedad y moralidad.

A este respecto, se ha pronunciado el Consejo
de Estado en el siguiente sentido:

'(...) entre dichas atribuciones se establece ex-
presamente la de juzgar el caracter, la responsa-
bilidad y la idoneidad de la persona o personas
(-..) que van a dirigir dichas entidades crediticias,
todo lo cual implica la competencia para anali-
zar subjetivamente la conducta personal. La
trayectoria, la seriedad, la moralidad, 1a hono-
rabilidad, la responsabilidad, etc., de las perso-
nas en quienes la sociedad va a confiar el manejo
de sus intereses.

La anterior es adicional al régimen especifico de
incompatibilidades y prohibiciones que para
ejercer los cargos directivos establece la ley que
regula la materia.

La Superintendencia debe 'calificat’ como lo
dispuso la Ley 45 de 1923 en su articulo 95 a
esas personas y esa calificacion se realiza al
momento en que les corresponde darles pose-
s16n del cargo para el cual fueron designados.

Se trata entonces de una competencia discre-
cional si, porque el funcionario competente
debe apreciar subjetivamente las condiciones
del posible director, sin que existan parametros
establecidos en la ley para tal efecto' "* (destaca-
do extratextual - pie de pagina textual).

Atendiendo lo expuesto, esta Entidad, en las
instrucciones impartidas a las entidades vigi-

ladas en materia de posesiones en el nume-
ral 1.1 del Capitulo Décimo de la Circular
Basica Juridica, senala expresamente:

"El ejercicio de cualquier cargo sin haber toma-
do posesion del mismo, cuando la ley asi lo
exija, dara lugar a las sanciones correspondien-
tes, sin perjuicio de que por este s6lo hecho la
SBC se abstenga de autorizar la posesion”
(subnumeral 1.1, del Capitulo Décimo de la
Circular Basica Juridica - Circular Externa 007
de 1996).

4 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Consejero Ponente Dr. Delio Gémez Leyva, Sentencia
del 21 de agosto de 1998, Expediente No. 8703, Publicado en Jurisprudencia Financiera 1994- 1998, pag.385.
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Los oficiales de cumplimiento posesionados,
igualmente, deberan permanecer en sus cargos
hasta tanto sus sucesores sean elegidos y

declarados habiles por la Superintendencia
Bancaria de Colombia.

Sobre este mismo tema, no puede perderse
de vista que la ley (articulo 14 dela Ley 795
de 2003° y numeral 3 del articulo 73 del
E.OS.F) impone alos representantes lega-
les y miembros de las juntas directivas de las
instituciones vigiladas, una vez nombrados
y antes de desempenar sus funciones, el de-
ber primario de posesionarse y prestar jura-
mento por el cual se obliguen, mientras estén
en el ejercicio de sus funciones, a cumplir la
ley y demas instructivos. Es asi como la pri-
mera obligacion ineludible que nace del nom-
bramiento del cargo es la de cumplir con el
tramite de la posesion ante esta Entidad y
cuyo inobservancia puede llevar, a mas de
las sanciones administrativas a que haya lu-
gar, a que la Superintendencia Bancaria se
abstenga de autorizar la posesion.

En punto a esta obligacion, recordemos lo
que ha dicho la jurisprudencia de reciente
data: "(...) el solo hecho de ejetcer el car-
go de director sin haber tomado previa-
mente posesion del mismo, es motivo
suficiente para que el Superintendente Ban-
cario se abstenga de autorizar la posesion
(...) pues ha violado la primera obligacion
que la ley le impone una vez ha sido desig-

nado (...).

Tal proceder, (se refiere al ejercicio de un
cargo enla junta directiva sin haberse pose-

sionado ante esta Entidad) (...) es motivo
mas que suficiente para que la Superin-
tendencia Bancaria se abstuviera de posesio-
nar al actor, pues es motivo suficiente para
dudar del caracter y de la responsabilidad
dela persona designada, se reitera, la viola-
ci6n de la primera obligacion impuesta por
la ley en virtud de su eleccion" (nota entre
paréntesis fuera del texto - Consejo de Es-
tado, Sala de lo Contencioso Administrati-
vo, Seccion Cuarta, C. P. Delio Gomez
Leyva, Sentencia del 21 de agosto de 1998,
Expediente No. 8703).

Con base en todo lo expuesto, considera esta
Entidad que haciendo una interpretacion sis-
tematica de las normas que venimos comen-
tando y en desarrollo del principio de
aplicacion analogica de laley® respecto de la
norma citada que consagro expresamente a
los miembros de las juntas directivas el deber
de permanecer en sus cargos hasta que el
nuevo candidato sea posesionado por esta
Superintendencia, los oficiales de cumplimien-
to posesionados, igualmente, deberan perma-
necer en sus cargos hasta tanto sus sucesores
sean elegidos y declarados habiles por la
Superintendencia Bancaria de Colombia.

La anterior conclusion resulta armonica con

la finalidad buscada por el legislador al in-

5 Mediante el cual se adicioné el articulo 74 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.

6 El articulo 8 de la Ley 153 de 1887 consagra el principio de aplicacion analdgica de las normas, sefialando que
en aquellos eventos en los cuales no haya ley expresamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran las leyes

que regulen materias semejantes.
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cluir a los oficiales de cumplimiento dentro
delos funcionatios cuya posesion se requiere
para el ejercicio de sus funciones, pues no
puede interpretarse de otra manera la sancion
consagrada en el instructivo proferido por esta
Entidad, mediante el cual se advierte de las
sanciones cuya imposicion puede conllevar el
ejercicio del cargo sin que se haya surtido el
tramite de posesion, llevando incluso a que
por ese solo hecho este Organismo de Con-
trol le niegue la posesion al nuevo candidato.
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En consecuencia, se insiste, no resulta juri-
dicamente viable que el oficial de cumpli-
miento se desempefie como tal hasta tanto
se le autorice su posesion por parte de esta
Agencia Estatal; por esta razon, le corres-
ponde ala persona posesionada en dicho
cargo continuar en el desempefio de sus
funciones hasta que la Superintendencia
Bancaria de Colombia emita el pronun-
ciamiento positivo frente al nuevo desig-
nado.»

PrRELACION DE CREDITOS

Pronunciamiento 2004000018-2 del 22 de enero de 2004

Sintesis: Las multas impuestas por la Superintendencia Bancaria son créditos de primera

clase. Privilegios de los créditos de primera, segunda y cuarta clase. Imposibilidad legal de

aceptar formas de pago diferentes.

«)

1. Las multas impuestas pot la Superintendencia Bancaria son créditos de primera clase

De conformidad con el articulo 2493 del Codigo Civil, una de las causas de la preferencia
es el privilegio, entendiéndose por tal "e/ medio establecido y regulado exclusivamente por la ley para
anmentar las expectativas de satisfaccion de un crédito que confiere a un acreedor, en ragon de la cansa del
mismo, la prerrogativa excepcional gue opera en caso de confrontacion para cobrarse con preferencia a otro en
los bienes del deudor comiin™.

Por su parte, el articulo 2494 ibidem sefiala que
"Gozan de privilegio los créditos de primeta, segunda y cuarta clase".

Dentro delos créditos de primera clase, segtin lo previsto en el numeral 6 del articulo 2495
del mismo ordenamiento, se encuentran:

1 ADROGUE, Manuel I. La Prelacion de Créditos en Materia Concursal, Edit. Abeledo Perrot, Pag 10.
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"Los créditos del fisco y los de las municipalidades por impuestos fiscales o municipales devengados".

Como se observa, este numeral hace referencia a dos tipos de créditos, los primeros, los
fiscales, y los segundos, los de las municipalidades por impuestos fiscales o municipales
devengados. Dentro de los primeros, a falta de enumeracion taxativa y toda vez que en
virtud del articulo 28 del mismo ordenamiento las palabras de la ley se entenderan en su
sentido natural y obvio, es claro que estan comprendidos los derechos que sobre los bienes
del deudor tiene el erario publico.

En efecto, el citado numeral hace referencia a los créditos fiscales, y segun el Diccionario
Enciclopédico de Detecho Usual de Cabanellas®, crédito es "e/ derecho a percibir alguna cosa
por lo general, dinero", y fiscal es ""como adjetivo econdmico, perteneciente al Fisco o Erario Publico”.

Asilas cosas, y estando claro que dentro de la primera clase de créditos privilegiados se
encuentran las obligaciones que a cargo del deudor tienen como destino el erario publico,
se pasan a exponer las razones por las cuales las multas impuestas por la Superintendencia
Bancaria corresponden a este tipo de créditos.

De conformidad con el articulo 11 del Decreto 111 de 1996 (Estatuto Organico del
Presupuesto):

"El Presupuesto General de la Nacion se compone de las siguientes partes:

a) El Presupuesto de Rentas contendra la estimacion de los Ingresos Cortientes de la Nacion, (...)".

Segtin la Direccion General del Presupuesto del Ministerio de Hacienda y Crédito Publi-
co’, los Ingresos Cottientes:

"Son los recursos que petcibe la Nacion en desarrollo de lo establecido en disposiciones legales, por
concepto de la aplicacion de impuestos, tasas, multas y contribuciones, siempre que no sean ocasio-
nales. De acuerdo con su origen se identifican como tributarios y no tributarios. Los prime-
ros se clasifican en impuestos directos e indirectos. Los segundos, incluyen las tasas, multas,
contribuciones y otros ingresos no tributarios." (Negrillas extratextuales).

Es este sentido, el articulo 27 del mismo Decreto sefiala que:

"Los ingresos corrientes se clasificaran en tributatios y no tributarios. Los ingtesos tributatios se
subclasificaran en impuestos directos e indirectos, y los ingresos no tributarios comprenderan
las tasas y multas". (Negrillas extratextuales).

Segtin la publicacion en cita*, los Ingtesos No Tributatios:

"(...) incluye los ingtesos originados por las tasas que son obligatotias pero que por su pago se tecibe
una contraprestacion especifica y cuyas tarifas se encuentran reguladas por el Gobierno Nacional, los
provenientes de pagos efectuados por sanciones pecuniarias impuestas por el Estado a perso-

2 Editorial Heliasta SR.IL. Tomo II, Pag 406, y Tomo 1V, Pag. 79.
3 Aspectos Generales del Proceso Presupuestal Colombiano, Edit. Impreandes Presencia. Pag. 30.

4 Aspectos Generales del Proceso Presupuestal Colombiano, Edit. Impreandes Presencia. Pag. 31.
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nas naturales o juridicas que incumplen algin mandato legal y aquellos otros que consti-
tuyendo un ingreso corriente, no puedan clasificarse en los items anteriores". (Negrillas
extratextuales)

Delo anterior es claro que las multas son sanciones pecuniarias impuestas a los administra-
dos en uso de la facultad sancionatoria del Estado, las cuales hacen parte de los Ingresos No
Tributarios del Presupuesto General de la Nacion.

Asilas cosas, y para el caso que nos ocupa, es oportuno precisar que de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 208,209,211 y 212 del Estatuto Organico del Sistema Finan-
ciero, cuando el Superintendente Bancario se cerciore de que las personas naturales o juridi-
cas sujetas a su vigilancia han violado una norma a la que deba estar sometidos, impondra
multas a favor del Tesoro Nacional, entidad que también es destinataria de los intereses que
se generan sobre el valor insoluto de la sancion.

De esta forma, es claro que la multa impuesta por la Superintendencia Bancariaa (...), hoy
en liquidacion, objeto de la reclamacion (...), es una obligacion a favor del Estado que
tienen su origen en la facultad sancionatoria de la administracion y cuyo importe correspon-
de a los Ingresos No Tributarios, que hacen parte de los Ingresos Corrientes incluidos
dentro del Presupuesto General de Rentas del Presupuesto General de la Nacion, en otras
palabras, son créditos fiscales.

Sobre el caracter de créditos a favor del erario pablico que tienen las multas, se pronuncio
la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto del 31 de julio de
1984, en el que senalo:

"Asi las cosas, las multas que imponen las Superintendencias a (sic) los jueces de la Republica
constituyen un crédito a favor del erario publico y una obligacion resultante de una sancion, y por lo
tanto, cobijadas porlo normado en el articulo 9° de la Ley 68 de 1923.

Al respecto el Consejo de Estado en Auto de octubre 3 de 1963, ponente el doctor Gabriel Rojas
Arbelaez, expreso: la nocion de multa implica un concepto simple: es la erogacion pecunia-
ria que como pena impuesta a una persona recibe el Tesoro Publico. Es una sancion por
infringir una norma y cuyo importe tiene un destinatario conocido: el erario". (Negrillas
extratextuales).

En el mismo orden y sobre la graduacion de las multas impuestas por la Superintendencia
Bancaria como créditos de primer grado dado su caracter de fiscales, se pronunci6 el
Honorable Ttribunal Administrativo de Cundinamarca’ al sefialar que:

"La Sala luego de examinar las normas que la actora invoca como transgredidas, arriba a la conclusion
de que las reclamaciones en comento, debieron ser catalogadas dentro de la masa liquidatoria, como
créditos de primera clase, en atencion a lo consagrado en el articulo 2495 del Cédigo Civil,
en armonia con las normas sobre presupuesto estatuidas en el Decreto 111 de 1996, como
quiera que las multas, al tenor del articulo 27 son ingresos cortientes que se clasifican dentro
de los ingresos no tributatios.

5 Sentencia del 15 de agosto de 2002 proferida por la Secciéon Primera, Subseccion A, M. P. Marta Alvarez de
Castillo, Exp. 2001-0257
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En relacion con el presente asunto, la H. Corte Constitucional se pronunci6 asi:

'Se denominan ingresos corrientes a las tentas o recursos de que dispone o puede disponer regulat-
mente el Estado para atender los gastos que demandan la ejecucion de sus cometidos, y, a su vez,
tales rentas se subclasifican como ingresos tributarios y no tributarios'

Bajo esta perspectiva, las multas impuestas por la Superintendencia Bancaria deben aceptarse
dentro de los créditos de primera clase, frente a los cuales existe privilegio, ya que son
considerados como créditos del fisco por cuanto hacen parte de los ingresos corrientes de la
Nacidn - no tributarios que engrosan el Presupuesto, al tenor de lo previsto en los preceptos
aqui analizados" (Resalto).

Astlas cosas, y teniendo en cuenta el caracter de crédito fiscal y, por lo tanto, de primer orden que
tiene la acreencia reclamada por la Superintendencia Bancaria, y en atencion a que de acuerdo con
la misma ley, la igualdad de los acreedores ante el proceso liquidatorio tiene como excepcion la
preferencia establecida enlaley, se considera que el mismo debe ser pagado con prelacion
alos demas créditos que conforman la masa liquidatoria de esa entidad.

2. Imposibilidad legal en acatamiento de normas de rango constitucional para acep-
tar la propuesta de pago de (...).

Ahora bien, establecido que las multas impues- )
tas por la Superintendencia Bancaria son de Teniendo en cuenta el
primer orden vy, por lo tanto, su pago debe
hacerse con prelacion a los demas créditos a
catgo de la masa de la liquidacion, y con el fiscal y, pot lo tanto, de
objeto de analizar la procedencia de la pro-
puesta de (...), para cancelar con el pago del

58% el valor de la acreencia reconocida, es la acreencia reclamada
preciso determinar la viabilidad legal de la

caracter de crédito

primer orden que tiene

aceptacion de la misma, para lo cual son ne- pot la

cesarias las siguientes precisiones: Sup erintendencia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo Bancaria se considera

122 de la Constitucion Politica: que el mismo debe
"No habra empleo publico que no tenga funcio- ser pag ado con

nes detalladas en laley o reglamento”

prelacion a los demas
Y segun el articulo 355 ibidem: créditos que

conforman la masa

"Ninguna de las ramas u 6rganos del poder pu-

blico podra decretar auxilios o donaciones a fa- i quidatoria de esa
vor de personas naturales o juridicas de derecho
privado". entidad.

Bajo este marco constitucional, y revisadas,
ademas, las normas que regulan las funciones
atribuidas porlaley a esta Superintendencia,
en su caracter de entidad recaudadora de las multas que impone a favor del Tesoro Nacio-
nal, y a la Direccion del Tesoro Nacional, como receptora y administradora de estos
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recursos, no se encontro6 alguna que faculte para realizar acuerdos de pago o para aceptar
que con el pago del 58% de la acreencia reconocida ésta se tenga por cancelada.

En el mismo orden, tampoco existe facultad legal dada a esta Entidad ni ala Direccion del
Tesoro Nacional, para aceptar como pago de las multas que la primera impone a favor de
la segunda, derechos fiduciarios, bienes muebles, inmuebles o derechos litigiosos, tal y como
esta comprendido en su propuesta.

Sobre este punto hacemos referencia al pronunciamiento realizado por la Directora del
Tesoro Nacional en comunicacion 0]-0192-JGR del 6 de marzo de 2002, del cual se anexa
fotocopia, y segin el cual se debe indicar que de acuerdo con el contenido del literal e) del
articulo 98 del Estatuto Organico del Presupuesto, la Direccion del Tesoro Nacional s6lo
puede "aceptar el endoso a su favor de titulos valores de denda priblica de la Nacion para el pago de
obligaciones de los drganos priblicos con el Tesoro de la Nacidn, con excepeion de las de origen tributario”,
con lo que no esta legalmente autorizada para recibir bienes en dacién en pago como
aquellos a que hace referencia su propuesta, segin se expresa en el citado escrito.

()»

SocIEDADES FIDUCIARIAS

Concepto 2003036820-1 del 30 de enero de 2004

Sintesis: Operaciones autorizadas. Inversiones de capital y de portafolio. Operaciones de
reporto. Inversiones de los fondos comunes de inversion - caracteristicas de los titulos de inversiones.
Régimen de filiales de servicios financieros; matriz. Divisas; compraventa.

«(.. ) FORMULA VARIOS INTERROGANTES RELACIONADOS CON LAS INVERSIONES QUE PUE-
DEN REALIZAR LAS SOCIEDADES FIDUCIARIAS CON RECURSOS PROPIOS Y CON AQUELLOS
PROVENIENTES DE LOS FONDOS COMUNES DE INVERSION QUE ADMINISTRA, en especial en
materia de operaciones de reporto, adquisicion de titulos y compra venta de divisas
(interrogantes 1,2, 4y 5).

Asi mismo, pregunta (interrogante 3) si cuando se prohibe a una sociedad fiduciaria "(...)
adquerir titnlos emitidos, avalados o garantizados o cuya enrision sea adpinistrada por la matriz, sus filiales

y subsidiarias, el concepto de maltriz; se debe entender en el esquema de matriz-filial gue existe al interior de
la normatividad financiera en relacion con los establecimientos de crédito y sociedades de servicios fenancieros o
en relacion con lo establecido en el articulo 260 del Codigo de Comercio?".
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Sobre el particular, es procedente efectuar
los siguientes comentarios generales para des-
pués absolver los interrogantes consultados,
en los siguientes términos:

1. Estatutos especiales y operaciones
autorizadas: En primer lugar, conviene se-
fialar que la capacidad juridica de las socie-
dades fiduciarias se sujeta no so6lo a su
estatuto legal especial aplicable previsto en
el Estatuto Organico del Sistema Financiero
-en adelante EOSF-, sino también a las nor-
mas del Codigo de Comercio, dada la natu-
raleza societaria que ostentan, o, en su lugar,
a las disposiciones aplicables a los entes de
caracter cooperativo, cuando dicha institu-
cion vigilada ostente tal naturaleza®.

En efecto, el articulo 29 del EOSF, en mate-
ria de las actividades que expresamente pue-
den desarrollar las sociedades fiduciarias,
taxativamente sefiala:

"Articulo 29. Operaciones autorizadas

1. Operaciones autorizadas. Las sociedades
fiduciarias especialmente autorizadas por la
Superintendencia Bancaria podran, en desarro-
llo de su objeto social:

a) Tener la calidad de fiduciatios, segtin lo dis-
puesto en el articulo 1226 del Cédigo de Co-

mercio;

b) Celebrar encargos fiduciarios que tengan por
objeto la realizacion de inversiones, la adminis-
tracion de bienes o la ejecucion de actividades
relacionadas con el otorgamiento de garantias
por terceros para asegurar el cumplimiento de
obligaciones, la administracion o vigilancia de
los bienes sobre los que recaigan las garantias y

La capacidad juridica de
las sociedades
fiduciarias se sujeta no
solo a su estatuto legal
especial aplicable
previsto en el Estatuto
Organico del Sistema
Financiero, sino
también a las normas
del Codigo de
Comercio, dada la
naturaleza societaria que
ostentan.

la realizacion de las mismas, con sujecion a las
restricciones que la ley establece;

¢) Obrar como agente de transferencia y regis-
tro de valores;

d) Obrar como representante de tenedores de
bonos;

e) Obrar, en los casos en que sea procedente
con arreglo a la ley, como sindico, curador de
bienes o como depositario de sumas consig-
nadas en cualquier juzgado, por orden de au-
toridad judicial competente o por
determinacion de las personas que tengan fa-
cultad legal para designarlas con tal fin;

1 El Estatuto Organico del Sistema Financiero —en adelante EOSE- corresponde al Decreto 663 de 1993 y las
demas disposiciones que lo han modificado (Leyes 510/99 y 795 de 2003), complementado reglamentado. El
texto de dicha norma puede consultarse en nuestra pagina Internet. www.superbancaria.gov.co cn cl enlace

normatividad.

2 Al respecto el Articulo 119, numeral 1°, literal a) del EOSFE dispone que las sociedades fiduciarias, dada su

condicién de sociedades de servicios financieros, deberan organizarse con arreglo a las normas de los estableci-

mientos bancarios, tener objeto exclusivo y revestir la forma de sociedad anénima, o de cooperativa cuando sea

filial de entidades de esa misma naturaleza.
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f) Prestar servicios de asesoria financiera;

¢) Emitir bonos actuando por cuenta de una
fiducia mercantil constituida por un nimero
plural de sociedades, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 3° del Decreto 1026 de
1990 y demas normas que lo adicionen o mo-
difiquen, sin perjuicio de lo previsto en los
articulos 1°y 2° ibidem. Igualmente, dichas
entidades podran emitir bonos por cuenta de
dos o mas empresas, siempre y cuando un
establecimiento de crédito se constituya en ava-
lista o deudor solidario del empréstito y se
confiera a la entidad fiduciaria la administra-
ci6n de la emision, y

h) Administrar fondos de pensiones de jubi-
lacion e invalidez, previa autorizacion de la
Superintendencia Bancaria, la cual se podra
otorgar cuando la sociedad acredite capacidad
técnica de acuerdo con la naturaleza del fondo
que se pretende administrar.

Para el efecto las sociedades fiduciarias debe-
ran observar lo dispuesto en los articulos 168
y siguientes del presente Estatuto.

1) Adicionado por el art. 4° de la Ley 795 de
2003. Celebrar contratos de administracion fi-
duciaria de la cartera y de las acreencias de las
entidades financieras que han sido objeto de
toma de posesion para liquidar.

2. Fiducia de inversion. Las sociedades fi-
duciarias podran desarrollar operaciones de fi-
deicomiso de inversion mediante contratos
de fiducia mercantil, celebrados con arreglo a
las formalidades legales, o a través de encargos
fiduciarios.

Entiéndese por "fideicomiso de inversion' todo
negocio fiduciario que celebren las entidades
aqui mencionadas con sus clientes, para bene-
ficio de éstos o de los terceros designados por
ellos, en el cual se consagre como finalidad
principal o se prevea la posibilidad de invertir
o colocar a cualquier titulo sumas de dinero,
de conformidad con las instrucciones impar-
tidas por el constituyente y con lo previsto en
el presente Estatuto.

Las sociedades fiduciarias podran conformar
fondos comunes ordinarios de inversion in-
tegrados con dineros recibidos de vatios cons-
tituyentes o adherentes para el efecto.
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Para los efectos de este Estatuto entiéndese
pot "Fondo Comiin'' el conjunto de los recutsos
obtenidos con ocasion de la celebracion y eje-
cucion de los negocios fiduciarios a que se re-
fiere el inciso 1° del presente numeral, sobre
los cuales el fiduciario ejerza una administra-
ci6n colectiva; asi mismo podran integrar fon-
dos comunes especiales.

3. Prohibicion general. Los encargos y con-
tratos fiduciarios que celebren las sociedades
fiduciarias no podran tener por objeto la asun-
cién por éstas de obligaciones de resultado,
salvo en aquellos casos en que asilo preveala
ley.

4. Contratos de red de oficinas. Las socieda-
des fiduciarias podran celebrar con los estable-
cimientos de crédito contratos para la
utilizacion de su red de oficinas, con el objeto
de realizar por conducto de éstas las operacio-
nes de recaudo, recepcion, pago, enajenacion y
entrega de toda clase de bienes muebles e
inmuebles necesarias para el desarrollo de los
negocios propios de su actividad, en los casos
y bajo las condiciones que fije el reglamento y
siempre que a través de estas operaciones 10
puedan realizarse, directa o indirectamente, las
actividades fiduciarias no autorizadas a los es-
tablecimientos de crédito y que los medios
empleados para el efecto permitan revelar con
claridad la persona del fiduciario y la responsa-
bilidad de las instituciones financieras que in-
tervienen en su celebracion”.

A su turno el articulo 99 del Codigo de
Comercio en materia del objeto social de
las sociedades comerciales prescribe:

"Art. 99.- La capacidad de la sociedad se
circunscribira al desatrollo de la empresa o acti-
vidad prevista en su objeto. Se entenderan in-
cluidos en el objeto social los actos directamente
relacionados con el mismo y los que tengan
como finalidad ejercer los derechos o cumplir
las obligaciones, legal o convencionalmente
derivados de la existencia y actividad de la so-
ciedad".

Respecto de las operaciones que pueden
adelantar las sociedades fiduciarias en desa-
rrollo de su objeto social exclusivo, el Con-
sejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, en senten-
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cia del 14 de junio de 1996° (C. P. Delio
Gomez Leyva -Expediente No. 7450-) ma-
nifesto:

"Las sociedades fiduciarias, como socie-
dades de servicios financieros que son, ejet-
cen su actividad de acuerdo con lo previsto
expresamente en las disposiciones norma-
tivas que las rigen, motivo por el cual solo
pueden realizar las actividades que
taxativamente aquéllas les sefialan.

()

Ahora bien, la capacidad juridica de las socie-
dades fiduciarias, como sociedades mercanti-
les que son (articulo 100 del C. de Co.), en
armonia con lo previsto en el articulo 99 del
C.de Co. se halla restringida a las
operaciones que constituyen su

objeto social, las cuales, se rei-

El objeto

principal la celebracion de negocios fiduciarios
traslaticios y no traslaticios, es decir de contratos
de fiducia mercantily de encargo fiduciario, a tra-
vés de los cuales gestiona negocios ajenos, su
capacidad juridica se circunscribe ala realizacion de
tales negocios, y se extiende a aquellos actos
directamente relacionados con dicho objeto
social principal como a los que tengan por
finalidad cumplir las obligaciones y ejercer
los derechos derivados de la existencia y fun-
cionamiento de la compaiiia, v. gr. los dere-
chos y obligaciones derivados de sus relaciones

laborales (...)" (se resalta).

Conforme alo expuesto se observa que el
objeto social de las sociedades fiduciarias
es reglado en la medida en que sélo pue-
den adelantar aquellas actividades que la ley
expresamente autoriza, entre las
cuales se encuentra, entre otras, la

de celebrar contratos de fiducia

tera, se encuentran expresa- social de mercantil en los términos del

mente autorizadas por la ley; Codieo de Comercio v los en-

asi mismo dicho atributo se las S A y

extiende a aquellos actos que . cargos fiduciarios.
sociedades

tengan por finalidad ejercer
los derechos y cumplir las
obligaciones legal o con-
vencionalmente deriva-
das de la existencia y
actividad de la compa-
fifay a los actos directa-
mente relacionados con

fiduciarias es
reglado en la
medida en que
solo pueden

2. Inversiones de capital y
de portafolio: Aclarado lo
anterior tenemos que
adicionalmente las socieda-
des fiduciarias pueden con
sus propios recursos reali-
zar inversiones tanto de ca-

la actividad principal, ; -

cuya armonia con ésta, tal adelantar pital como de portafolio; las
como lo expresa la aquellas ptimeras autorizadas expresa-
Superintendencia Bancaria () . . mente en la ley y las Segundas
'debera siempre expresarse a actividades sin limitacion o restriccion al-

través de una relacion instru-
mental - de medio a fin- cuyos

que la ley

guna, salvo lo previsto en el nu-
meral 2° del articulo 119 del

extremosiserén, en su orden, el expresamente EOSE. toda vez que se conside-
acto considerado y la empresa o . f i B .
actividad prevista en los estatutos autoriza. ran etectuadas como operaciones

de la compafiia'.

Por consiguiente, sila sociedad fidu-
claria tiene en términos generales por actividad

conexas o complementarias a su

objeto social de acuerdo conlo pre-

visto en el articulo 99 del Codigo de
Comercio ya visto.

3 Esta providencia fue publicada en el libro Jurisprudencia Financiera 1994-1998. Superintendencia Bancaria —

Legis S.A. Pagina 471 y siguientes (&0090). Bogota , 1999. La posicion jurisprudencial aqui expuesta fue posterior-
mente reiterada en sentencia del 17 de septiembre de 1999 de la misma Corporacion. Exp. 9404. C.P. German Ayala
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Sobre el tema, esta Superintendencia en con-
cepto 97042087-2 de noviembre 14 de 1997,
expreso:

"(...) procede paralos propésitos del analisis que
nos ocupa establecer si las inversiones de porta-
folio pueden considerarse como operaciones
conexas o complementarias al objeto social de las
soctedades fiduciarias. Para tal fin, resulta condu-
cente citar algunos apartes del memorando
96003995-13 del 8 de noviembre de 1996, a tra-
vés del cual la Direccion Juridica de esta
Superintendencia expuso su criterio en torno al
tema en cuestion, criterio igualmente aplica-
ble alas sociedades fiduciarias. En efecto '(...)
Como se sabe, no toda actividad autorizada a un
establecimiento de crédito se restringe a las opera-
clones de captacion y colocacion de recursos cons-
titutivas de su objeto social, sino que también, al
igual que los demas particulares, pueden realizar
una setie de operaciones para financiarse y funcio-
nar como empresa, no comprendidas entre las
propias de la intermediacion financiera, pero si
dentro del giro ordinario de sus negocios y a las
que se extiende su objeto social como actos re-
queridos para su adecuado funcionamiento.

'Se alude de tal forma al concepto de actividades
conexas o colaterales, tema del que también se
ha ocupado la doctrina especializada para sefia-
lar que 'Ademas del ejercicio de las actividades
estrictamente bancatias, las instituciones finan-
cieras tienen capacidad juridica para desarrollar
actos civiles o comerciales necesarios para el
cumplimiento de su objeto".

'No podtia ser que la capacidad de una institu-
ci6n financiera naciera y se agotara en las opera-
ciones y servicios bancarios propiamente dichos.
Se requiere al mismo tiempo que juridicamente
le sea factible estar en condiciones de atender
aquéllos, a partir de la ejecucion de actos inter-
medios que le permitan, a guisa de ejemplo,
adquirir sedes, contratar funcionarios o empren-
der campaias publicitarias'.

'"Por naturaleza todos los actos medios, conexos
o necesarios para el cumplimiento de su em-
presa, se deben tener incorporados al objeto.
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Como también para ejercer los derechos o
cumplir con las obligaciones que emanan de
su condicion de personas juridicas, v. gr.: para
la suscripcion de bonos oficiales que dispon-
gan las normas fiscales o para demandar los
privilegios que emanen de su nacionalidad'.

'No consideramos que las leyes deban aludir
inexorablemente a los actos conexos para ha-
bilitar su ejercicio por parte de las institucio-
nes financieras. A esta capacidad suelen hacer
mencion los regimenes ordinarios que regu-
lan las sociedades comerciales, y en cualquier
caso se imponen por su grado de conexidad
necesaria para viabilizar la actividad bancaria'
(Néstor Humberto Martinez Neira, Sistemas
Financieros, Biblioteca Felaban, Bogota, 1994,
pags. 252y 253).

'(...) De otra, que el desarrollo de las denomi-
nadas operaciones de tesoreria es una activi-
dad de las llamadas conexas, colaterales,
vinculadas o anexas al objeto social reglado de
tales instituciones, como se considera también
en otras latitudes (...)' " (se resalta).

Es claro entonces que salvo lo previsto por
el numeral 2° del articulo 119 ibidem (al que
nos referiremos mas adelante), las socieda-
des fiduciarias pueden realizar, como ope-
racioén conexa o complementaria a su objeto
social exclusivo y excluyente, inversion en
titulos y demas activos financieros para
manejar su propia tesoretia o portafolio de
inversiones de renta fija, variable, negocia-
bles o no, cuyo riesgo, calificacion y valora-
cion debera efectuarse en los términos
establecidos por el Capitulo I de la Circular
Basica Contable y Financiera (Circular Ex-
terna 100 de 1995)*.

Asi mismo, en la medida en que las opera-
ciones de inversion conlleven o establezcan
el cumplimiento futuro de compromisos
(dadala forma de su instrumentacion) cons-
tituird una tipica operacién de derivado’,

4 Este instructivo puede consultarse en nuestra pagina web: www.superbancaria.gov.co icono Normatividad.

5 Precisamente, en los términos de la Circular Basica Contable y Financiera (subnumeral 2.1, numeral 2° del

Capitulo XIIT) se ha definido las operaciones con derivados como "(...) aquellas operaciones financieras que

pueden cjercerse para comprar o vender activos en un futuro, como divisas o titulos valores, o futuros financieros

sobre tasas de cambio, tasas de interés o indices bursatiles. Los ejemplos mds comunes de derivados son los

contratos a término o ‘forwards’, las opciones, los futuros y los swaps o permutas financieras. Todos cllos son

operaciones con cumplimiento en un futuro".
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caso en el cual también debera observarse
lo dispuesto en el Capitulo XIII del Circular
Basica Contable y Financiera de esta Enti-
dad en materia de la adopcion de mecanis-
mos internos para controlar los riesgos
inherentes a las mismas (administracion y
seguimiento) asi como también en punto a
suinstrumentacion, valoracion y contabili-
zacion. En tal sentido adicionalmente dicha
operacion debera sujetarse a los parametros
minimos de administracion de riesgos con-
signados en el Capitulo XX del aludido acto
administrativo en tanto ella sea celebrada por
la sociedad fiduciaria como otra operacion
de tesoretia.

3. Operaciones de reporto realizadas por
la propia sociedad fiduciaria: Ahora bien,
en cuanto a los interrogantes 1y 2 dela pe-
ticion referente a la viabilidad de que las so-
ciedades fiduciarias celebren operaciones de
reporto asi como los requisitos que deben
observarse en su realizacion, es pertinente
sefialar que este tipo de operacion puede ser
adelantada por dichas entidades siempre que
las mismas tengan como proposito servir
exclusivamente como mecanismo para la
transferencia de liquidez y se observe lo pres-
crito por el Capitulo XIII de la Circular Ba-
sica Contable y Financiera en materia de
documentacion, contabilizacion y demas as-
pectos alli contemplados asi como lo pre-
visto en el numeral anteriot.

Precisamente, el subnumeral 3.1 del Capitu-
lo XIII del citado instructivo prescribe
perentoriamente que las operaciones de re-
porto solo puedan celebrarse por las insti-
tuciones vigiladas "(...) cuando con ello se
busque subsanar exclusivamente situaciones
de tesoreria. Su celebracion debe obedecer
a los mismos, o a similares criterios de los
créditos interbancarios, de suerte que pue-
dan cumplir adecuadamente su proposito

de servir exclusivamente como mecanismos
parala transferencia de liquidez".

4. Operaciones de reporto realizadas por
la sociedad fiduciaria con cargo a los
recursos de los fondos comunes de in-
version FCI: Igualmente, es de destacar que
los requerimientos contenidos en el Capitu-
lo XIIT ibidem (cuyo texto puede consultar
en nuestra pagina Internet) son también de
obligatoria observancia cuando la sociedad
fiduciaria utiliza recursos provenientes de los
fondos comunes de inversion -FCI- que ella
administra (sean Fondos Comunes Ordina-
tios -FCO- y/o Fondos Comunes de in-
version -FCE-) para realizar con ellos
operaciones de reporto.

Igualmente dichas operaciones de reporto
deben sujetarse a las prescripciones previs-
tas en el HOSF y en especial, a las conteni-
das en los articulos 29-2, 151 a 157 del
mismo Hstatuto, sobre FCIy FCO.

Asi, por ejemplo, en atencion a lo previsto
por el literal d) del articulo 156 del EOSF
resulta viable la realizacion de operaciones
de reporto con los activos del FCI siempre
y cuando las mismas no representen mas del
30% del portafolio de inversion y tengan
por objeto dotar al fondo de liquidez.

Ahora bien, no debemos olvidar lo recien-
temente establecido en el articulo 39 de la
Ley 795 de 2003, modificatorio del nume-
ral 3° del articulo 152 del EOSF para las
inversiones de los FCO, ast:

"Articulo 39. Modificase el numeral 3 del arti-
culo 152 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero, el cual quedara asi:

3. Inversiones de los fondos comunes ordi-
narios. Sera responsabilidad de las sociedades
fiduciarias adoptar las metodologias y proce-

6 En punto al transito legislativo de esta disposicion puede consultarse el concepto 2003017640-3 del 16 de junio de
2003, en el cual se concluy6é que en cada caso, al examinar el reglamento del FCO, la Superintendencia Bancaria

propugnara por el manejo seguro y cficiente del riesgo de las inversiones que se realicen con los recursos del FCO.
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dimientos necesarios para el analisis y manejo
seguro y eficiente del riesgo de las inversiones
que realicen con los recursos de los fondos co-
munes ordinarios.

La Superintendencia Bancaria senalara los prin-
cipios y criterios generales que las sociedades
fiduciarias deben adoptar para evaluar adecua-
damente los riesgos implicitos en tales opera-
clones.

Las sociedades fiduciarias que no observen los
citados principios y criterios deberan someter-
se al régimen de inversiones que mediante
normas de caracter general sefiale la Superinten-
dencia Bancaria.

En todo caso, las entidades no podran inver-
tir en titulos de los cuales sean emisoras,
aceptantes o garantes las sociedades matrices
o subordinadas de la respectiva institucion fi-
duciaria".

Adicionalmente las operaciones de reporto
celebradas conlos recursos provenientes de
fondos comunes de inversion (FCO y/o
FCE) y administrados por una sociedad fi-
duciaria deberan sujetarse a lo dispuesto en
el respectivo reglamento de administracion
del Fondo, debidamente aprobado por esta
Agencia Gubernamental.

De otra parte, segtin la doctrina de este
Organismo, el literal c¢) del numeral 2° del
articulo 119 del EOSF debera aplicarse a
las operaciones realizadas por las socieda-
des fiduciarias en desarrollo de los fideico-
misos que administre, v. gr., los FCI, sin que
les sea permitido a aquellas "(. ..) adquirir con
los recursos de los fideicomisos, ni con los
propios titulos emitidos, avalados aceptados
o cuya emision sean administrados por la ma-
triz o subsidiarias, aun cuando mediate au-
torizacion previa y expresa del fideicomitente
ala sociedad fiduciaria para hacer inversio-

nes de dicho tipo".’
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5. Alcance del término matriz: En cuanto
al interrogante 3° contenido en su peticion
valga sefalar que la restriccion indagada se
encuentra consignada tanto en el literal c) del
articulo 119 del EOSF como en el numeral
3° del articulo 152 ibidem, en su actual re-
daccion.

En efecto, en cuanto a la primera de las dis-
posiciones se observa que ella hace refe-
rencia al "régimen de filiales de servicios
financieros y comisionistas de bolsa", enlos
siguientes términos:

"Articulo 119. Régimen de filiales de servicios finan-
cteros y comisionistas de bolsa

1. Modificado por el articulo 7° de la Ley 510
de 1999. Inversiones en sociedades de servicios fi-
nancieros y sociedades comisionistas de bolsa. Los
bancos, las corporaciones financieras, las
cotporaciones de ahorro y vivienda y las
compaiiias de financiamiento comercial
podran participar en el capital de socieda-
des fiduciarias, sociedades comisionistas
de bolsa, almacenes generales de depdsi-
to y sociedades administradoras de fon-
dos de pensiones y cesantias, siempte que
se observen los siguientes requisitos: (...)".

2. Prohibiciones generales. Las sociedades filia-
les de que trata el numeral anterior se so-
meteran a las siguientes reglas:

a) No podran adquirir o poseer a ningin
titulo acciones, cuotas, partes de interés o
aportes sociales de caracter cooperativo en
cualquier clase de sociedades o asociacio-
nes, salvo que se trate de la inversion a que
alude el articulo 110, numeral 2 del presente
Estatuto o de bienes recibidos en pago, caso
este en el cual se aplicaran las normas que rigen
para los establecimientos bancarios. No obs-
tante, las sociedades comisionistas de bolsa,
las sociedades fiduciarias y las sociedades ad-
ministradoras de fondos de pensiones y ce-
santias podran adquirir acciones de
conformidad con las disposiciones que rigen
su actividad;

7 Concepto 1998045919-2 de octubre 2 de 1998, ¢l cual puede consultarse en la pagina 389 y siguientes del libro:
Doctrinas y Conceptos Financieros 1994-1998- Superintendencia Bancaria de Colombia - Legis Editores Bogota

D. C., 1999.
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b) No podran adquirit I servicios financieros (en-
acciones de la matriz nj tre ellas las sociedades fi-
de las subordinadas de duciarias> esto es. que
ésta,y > 4
conforme a lo dispuesto
¢) Cuando se trate de por los articulos 260y si-
sociedades fiduciarias, guientes del Codigo de
de comisionistas de Comercio, ostenten la
bolsa y de sociedades condicion de mattiz de la
administradoras de . ..
fondos de pensiones y sociedad fiduciatia.
cesantias, no podran
adquirir ni negociar ti- A suturno, en cuanto ala
tulos emitidos, ava- segunda disposicion
lados, aceptados o contentiva de la restriccion
fllilya emision sea admi- objeto de los presentes
strada por la matriz, . .
por sus filiales o subsi- comentarios anteriormen-
diarias, salvo que se te transcrita, vale la pena
trate de operaciones de recordar lo dispuesto en
las sociedades comi- su tercer inciso:
sionistas originadas en
ij:fézbaaglzzii Sc:)(:ln "3. T nvem:one;. de los fafm’oy co-
patala compra y venta munes ordz?mzay. Modificado
de valotes, las cuales se por el articulo 3? de la Ley
sujetaran a las reglas 795 de 2003. Serd responsa-
. bilidad de las sociedades fi-
que para el efecto dicte S 1
la Superintendencia de duciarias /adoptar as
Valores. métodologlas y procedi-
mientos necesarios para el
, ) analisis y manejo seguro y
Parigrafo. Lo dispuesta eficiente del riesgo de las in-
en e'l presente nu.rr’leral ©s versiones que realicen con los
aplicable tambl'enato- recursos de los fondos co-
das aquellas sociedades munes ordinarios.
de servicios financieros
en cuya constitucion u [ ..)

organizacion partici-
pen entidades no some-
tidas a la inspeccion y vigilancia de la
Superintendencia Bancaria" (resaltamos).

Sibien, bajo el contexto del articulo 119 an-
tes transcrito (especialmente en su numeral
1°) podria concluirse inicialmente que el tér-
mino matriz a que hace alusion el literal c)
del mismo solo se circunscribe a los estable-
cimientos de crédito inversores alli senala-
dos es claro que conforme a lo dispuesto en
el paragrafo del mismo literal tal condicion
se extiende también a todas aquellas entida-
des no sometidas a inspeccion y vigilancia
de este Organismo que participen en la cons-
titucion u organizacion de las sociedades de

89

En todo caso, las entidades no podran in-
vertir en titulos de los cuales sean emiso-
ras, aceptantes o garantes las sociedades
matrices o subordinadas de la respectiva
institucién fiduciaria" (se resalta).

De la norma transcrita se colige que la mis-
ma no establece diferenciacion alguna entre
aquellas sociedades matrices provenientes del
sector financiero (léase establecimientos de
crédito) y aquellas del sector real o no vigila-
das por esta Superintendencia, razon por la
cual el citado término debe entenderse en
su sentido amplio, esto es, no solo bajo el
contexto establecido por el EOSF para las
primeras sino también conforme a lo dis-
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Excepcionalmente la sociedad fiduciaria podra comprar
o vender divisas cuando dicha actividad se enmarque
como operacion conexa o complementaria a su objeto

social exclusivo y excluyente, en tanto signifique una
forma de manejar o invertir sus excedentes de liquidez
pero sin que pueda dedicarse de manera permanente a la
misma, segun se ha expresado atras.

puesto por el Codigo de Comercio en ma-
teria de subordinacion y control de las so-
ciedades (art. 260 y siguientes).

6. Compraventa de divisas: En punto al
4° interrogante referente ala posibilidad de
que una fiduciaria pueda comprar o ven-
der dolares (o cualquier otra clase de divi-
sas) es menester recordar que a mas de no
estar prevista dentro de su objeto principal
resenado al principio de este oficio, tal ac-
tividad no la puede realizar de manera pro-
fesional en tanto no ostenta la condicion
de intermediario cambiario segtn lo pres-
cribe el articulo 58 del Estatuto Cambiatio
(Resolucion Externa 8 del 5 de mayo de
2000) ni tampoco se encuadra dentro de
los presupuestos prescritos por el inciso 2°
del articulo 75 ibidem (modificado por el
articulo 6° de la Resolucion 1 de 2003 de la
Junta Directiva del Banco de la Reptblica),
que establece los requisitos para realizar la
compra y venta de divisas de manera pro-
fesional.

Consideramos que so6lo excepcionalmente
la sociedad fiduciaria podra comprar o ven-
der divisas cuando dicha actividad se
enmarque como operaciéon conexa o com-

plementaria a su objeto social exclusivo y
excluyente en tanto signifique una forma de
manejar o invertir sus excedentes de liqui-
dez pero sin que pueda dedicarse de mane-
ra permanente a la misma, segin se ha
expresado atras.

En todo caso le aclaramos que las normas
sobre posicion propia expedidas por la Junta
Directiva del Banco de la Reputblica no le
son aplicables a las sociedades fiduciarias en
la medida que no son intermediarios del
mercado cambiario®.

7. Adquisicion de titulos por parte de las
sociedades fiduciarias: En punto a qué tipo
de titulos puede adquirir una sociedad fidu-
claria (interrogante 5°) es menester sefialar que
no existe norma alguna al respecto que
tipifique, regule o limite la clase de documen-
tos que son susceptibles de adquisicion o ne-
gociacion por parte de esta clase de entidades.

En tal sentido, se estima que cualquier tipo
de titulo que tenga un valor econéomico y
sea rentable para la entidad inversionista y
no implique la realizacion de actividades pro-
hibidas, restringidas o conlleve la realizacion
de conductas punibles sera viable de adqui-
tit y/ o negociar, mas aun cuando los admi-

8  Sobre posicion propia pueden consultarse las Resoluciones Externas 4 de 2001 y 1 de 2004 expedidas por la

Junta Directiva del Banco de la Republica. Al texto de tales disposiciones puede accederse por el sitio Internet:

www.banrep.gov.co en el enlace juriscol.
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nistradores de la entidad vigilada en el desa-
rrollo de sus labores deben observar deter-
minadas reglas de conducta y acatar las
obligaciones legales, tales como las previstas
en elarticulo 72 del EOSF (modificado por
el articulo 12 de la Ley 795 de 2003) asi
como las contempladas enlos articulos 22 a
25 de la Ley 222 de 1995 y articulos 196 a
200 del Codigo de Comercio, entre las que
se encuentran el que tales personas deben
actuar dentro del marco de la ley, bajo el
principio de la buena fe, al servicio del inte-
rés publico, de la sociedad que representa y
sus asociados, asi como también con lealtad
y con la diligencia de un buen hombre de
negocios.

De igual manera se reitera lo expresado con
anterioridad en el sentido de que la inver-
sion puede efectuarse en titulos y demas
activos financieros de renta fija, variable,
negociables o no, cuyo riesgo, calificacion
y valoracion debera efectuarse en los tér-

minos establecidos por el Capitulo I dela
Circular Basica Contable y Financiera, tan-
tas veces mencionada, sea con los recut-
sos propios de la fiduciaria (ello en la
medida que constituya una operacion
conexa o complementaria a su objeto so-
cial para manejar sus excesos de liquidez,
segun se anotd anteriormente) o con los
provenientes de los FCI que administre.

En todo caso, cuando se trate de la adquisi-
ci6n de titulos por parte de los fondos co-
munes de inversion (FCO y/o FCE) y enla
medida en que tales operaciones significan la
inversion de recursos de terceros dichas acti-
vidades se sujetaran ademas de lo dicho a las
prescripciones previstas en el EOSE, alos ins-
tructivos proferidos por esta Entidad y alos
reglamentos de los respectivos FCI, tal como
ampliamente se explico en los acapites 2°,4°
y 5° del presente documento, razon por la
cual nos remitimos a los comentarios alli ex-
presados sobre el particular»

SocIEDADES FIDUCIARIAS

Concepto 2003052781-1 del 14 de enero de 2004

Sintesis: Objeto. Operaciones antorizadas. Facultad juridica de las sociedades fiduciarias

para ser representantes de tenedores de titulos emitidos en procesos de titularizacion.

<<(. . ) SOLICITA "CONCEPTUAR SOBRE LA POSIBILIDAD DE QUE UNA ENTIDAD FIDUCIARTA
PUEDA SER REPRESENTANTE LEGAL DE LOS TENEDORES DE TITULOS EMITIDOS EN UN
PROCESO DE TTTULARIZACION, TENIENDO EN CONSIDERACION LO SENALADO EN ELNU-
MERAL D) DEL ARTICULO 29 DEL ESTATUTO ORGANICO DEL SISTEMA FINANCIERO, segl'm el
cual dentro de las actividades que pueden desarrollar las sociedades fiduciarias se encuentra

la de '(o)brar (sic) como representante legal de tenedores de bonos™.

m
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Sobre el particular proceden los siguientes comentarios:

1. Objeto social exclusivo

a) Tal como usted lo senala en su comunicacion, las fiduciarias tienen objeto social exclusi-
vo, como se explica a continuacion:

- Las operaciones autorizadas para las sociedades fiduciarias configuran su objeto social
exclusivo, también conocido como sus "estatutos especiales" que rigen su actividad. Res-
pecto a este tema, vale la pena destacar el siguiente aparte del libro "Sistema Financieros"
del doctor Néstor Humberto Martinez, que al respecto sostiene que

"En este orden de ideas postulamos la teotia de los "estatutos especiales” cuyo enunciado puede
consistir en que las instituciones financieras son empresarios sometidos preferentemente al régimen
particular previsto para ellas en la legislacion bancaria y, en defecto de norma imperativa especial, por
el régimen comun consignado en la ley de sociedades comerciales o en las de sociedades cooperati-
vas, seglin se trate, y en las leyes que regulan la profesion de los comerciantes".

Asi mismo, el mismo autor sefiala que

"La capacidad legal de una institucion financiera esta determinada por su empresa u objeto confot-
mado de acuerdo con la ley (...). A su turno se distinguen de las restantes personas juridicas, en
especial de las sociedades mercantiles, en que éstas pueden emplearse validamente en todas las
actividades licitas que los asociados prevean contractualmente como objeto social, al paso que aque-
llas jamas pueden exceder los limites que le impone la naturaleza de su actividad financiera en los
limites definidos por las leyes (...)".

- Lo anterior encuentra sustento en el numeral 2.1 del Capitulo Octavo, Titulo Primero de
la Circular Externa 007 de 1996, el cual senala:

"El objeto social de las entidades vigiladas por esta Superintendencia se encuentra previamente
definido enlaley. Dentro del mismo se incluyen los actos directamente relacionados con ély los que
tengan como finalidad ejercer los derechos o cumplir con las obligaciones legal o convencionalmente
derivadas de la existencia y actividad de la entidad vigilada (...)".

Los actos que realice la entidad fiduciaria deben
guardar relacién con su objeto social, bien se trate del
ejercicio de su actividad principal, o de la realizacion
de actos accesorios directamente relacionados con la

misma o que tengan como finalidad el ejercicio o

cumplimiento de derechos y obligaciones derivados
de su existencia y actividad.
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- A'suvez, el numeral 1.1.1 del Capitulo Segundo, Titulo Quinto de la Circular Externa 007
de 1996, se refiere al principio de los estatutos especiales como aquel segun el cual la activi-
dad principal de las entidades auxiliares de crédito no es de libre estipulacion y que se
encuentra predeterminada por su régimen organico de estirpe legal, y afiade que

"El verdadero alcance de la expresion 'estatutos especiales’ también llamados 'estatutos excepciona-
les', como se ha dicho, se circunscribe a que el régimen de cada intermediatio constituye un patametro
que frente ala normativa general del codigo resulta ser evidentemente especial mas que excepcional y,
de aplicaciéon preferente (...)".

b) En conclusion, los actos que realice la entidad fiduciaria deben guardar relacion con su
objeto social, bien se trate del ejercicio de su actividad principal, o de la realizacion de actos
accesorios directamente relacionados con la misma o que tengan como finalidad el ejercicio
o cumplimiento de derechos y obligaciones derivados de su existencia y actividad.

2. Facultad juridica de las sociedades fiduciarias para ser representantes de tenedo-
res de titulos emitidos en procesos de titularizacion.

a) Los valores emitidos como resultado de procesos de titularizacion podran adoptar las
siguientes modalidades:

"1. Titulos corporativos o de participacion: Enlos cuales el inversionista adquiere un dere-
cho o alicuota en el patrimonio conformado por los activos objeto de movilizacion. El
inversionista no adquiere un titulo de rendimiento fijo sino que participa en las utilidades o
pérdidas que genere el negocio objeto del contrato.

Los titulos de participacion podran prever su redencion parcial o total con antelacion ala
extincion del patrimonio o fondo, por razon de la liquidacion de parte de sus activos.

2. Titulos de contenido crediticio: los cuales incotporan el derecho a percibir la cance-
lacion del capital y de los rendimientos financieros en los términos y condiciones
seflalados en el titulo. Los activos que integran el patrimonio autbnomo respaldan el
pasivo adquirido con los inversionistas, correspondiendo al agente de manejo adoptar las
medidas necesarias para obtener el recaudo de los flujos requeridos para la atencion opor-
tuna de las obligaciones contenidas en los valores emitidos (se resalta).

3. Titulos mixtos: Son aquellos que de manera adicional a los derechos que confiere un
titulo de participacion pueden ser amortizables o pueden tener una rentabilidad minima o
un limite maximo de participacion (numeral 1.2.1.5 de la Resolucion 400 de 1995).

b) De acuerdo con lo establecido en el articulo 752 del Codigo de Comercio: "los bonos
son titulos valores que incorporan una parte alicuota de un crédito colectivo constituido a
cargo de una sociedad o entidad sujeta a la inspeccion y vigilancia del gobierno” (en la
reglamentacion vigente ya no es necesario que la sociedad emisora de los bonos esté sujeta
avigilancia del gobierno).

Es decit, el bono "es un titulo valor de contenido crediticio, en la medida en que es repre-
sentativo de una obligacion consistente en pagar cierta suma de dinero a cargo del emitente,
en ese evento una sociedad" (Titulos Valores - Hildebrando Leal Pérez, pag. 343).
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Asilas cosas, como quiera que los titulos de contenido crediticio emitidos en virtud de un
proceso de titularizacion se asimilan o tienen la misma naturaleza que los bonos, esta
Superintendencia considera que por interpretacion extensiva del literal d), numeral 2 del

Como quiera que los
titulos de contenido
crediticio emitidos en
virtud de un proceso de
titularizacion se asimilan
o tienen la misma
naturaleza que los
bonos, esta
Superintendencia
considera que por
interpretacion extensiva
del literal d), numeral 2
del articulo 29 del
Estatuto Organico
Sistema Financiero, las
sociedades fiduciarias
pueden ser
representantes de los
tenedores de los citados
titulos.

articulo 29 del Estatuto Organico Sistema
Financiero, las sociedades fiduciarias pueden
ser representantes de los tenedores de los ci-
tados titulos.

En efecto, tal como lo indic6 la Corte Su-
prema de Justicia en sentencia del 27 de mar-
zo de 1958: "No repugna a la naturaleza de
las normas excepcionales la interpretacion
extensiva, cuando aparece que la hipotesis
cuestionada esta incluida por modo claro,
aunque implicito, en la misma norma".

¢) Segun lo establece el numeral 1.3.7.5dela
Resolucion 400 de 1995, tratandose de titu-
los de participacion emitidos en procesos de
titularizacion de proyectos de construccion,
la sociedad fiduciaria que actie como agente
de manejo de la titularizacion "ejercera la re-
presentacion de los intereses de los tenedo-
res de los titulos de participacion”.

En consecuencia, por las mismas razones
anotadas en el literal anterior, esto es, por
interpretacion extensiva del citado numeral
1.3.7.5 es viable que una sociedad fiduciaria
que actue como agente de manejo de una
titularizacion represente a los tenedores de
los titulos que se emitan en virtud de la mis-
ma, ya sean de contenido crediticio, de parti-
cipacion o mixtos.

En efecto, sila Superintendencia de Valores
en uso de sus facultades legales, consider6 a
través de la Resolucion 400 de 1995 que las
sociedades fiduciarias pueden ejercer la re-

presentacion de los intereses de los tenedores de los titulos de participacion emitidos en
procesos de titularizacion de proyectos de construccion no vemos por qué no podrian setrlo
también cuando se trate de procesos de titularizacion diferentes, si tenemos en cuenta que se

encuentran calificadas para asumir tal funcion.

Lo anterior no obsta para que la Sala General de la Superintendencia de Valores expida una

norma que aclare esta materia.»
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DEFENSOR DEL CLIENTE

Carta Circular 12 del 4 de febrero de 2004
de la Superintendencia Bancaria de Colombia

Referencia: Efectos temporales de la Sentencia C-1150 del 2 de diciembre de 2003 de la
Corte Constituctonal.

«De conformidad con lo previsto en el Estatuto Organico del Sistema Financiero, articulo
325, numeral 1,letra c), este Despacho se permite formular algunas precisiones en relacion
con la competencia de que gozaran los Defensores del Cliente de las entidades, respecto a
las quejas y reclamaciones frente a las cuales avocaron conocimiento con anterioridad a la
fecha de notificacion y ejecutoriedad del fallo en mencion.

La posicion adoptada por la Corte Constitucional en la sentencia citada en referencia, me-
diante la cual se declar6 la exequibilidad parcial de lo dispuesto enla Ley 795 de 2003,
articulo 24, modificatorio del numeral 4 del articulo 98 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero, al declarar inexequible la expresion "previo al sometimiento ante la Superintendencia
Bancaria de las guejas individuales relacionadas con la prestacion de servicios por parte de las instituciones
vigiladas que en virtud de sus competencias pueda conocer’,1a cual, con la expedicion de la Ley en cita,
se encontraba contenida en el subnumeral 4.3, numeral 4, articulo 98 del mencionado Esta-
tuto, Gnicamente eliminé el requisito de procedibilidad que se habia establecido para el
efecto.

Asi, teniendo en cuenta que, por el contrario, el fallo proferido considerd constitucional el
conocimiento y resolucion de las quejas que se han formulado y se formulen ante el Defen-
sory que el mismo tiene solo efectos hacia el futuro, una vez ha sido notificado y quede
ejecutoriado, lo cual aconteci6 el pasado 19 de enero del afio en curso, el requisito de
procedibilidad ha quedado sin efecto dentro del ordenamiento desde la fecha mencionada,
sin que las situaciones consolidadas durante la vigencia de la norma acusada sufran modifi-
cacion.

En ese orden de ideas, las Defensorias del Cliente Financiero de cada una de las entidades
sujetas a vigilancia y control de esta Superintendencia, deben continuar adelantando el tra-
mite de aquellas quejas sobre las cuales avocaron conocimiento con anterioridad al 20 de
enero del presente aflo, asi como de las que se les radiquen o presenten con posterioridad,
en los términos que para el efecto prevé la Ley»
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MERcADO CAMBIARIO

Circular Externa 045 del 17 de diciembre de 2003
de la Superintendencia Bancaria de Colombia

Referencia: Reguisitos para la apertura de cuentas corrientes y de aborro en moneda legal a
no residentes y apertura de cuentas corrientes y de ahorro en moneda extranjera.

«Como es de su conocimiento, el régimen cambiario vigente (articulo 59, literal d. de la
Resolucion 8 de 2000 de la Junta Directiva del Banco de la Republica) sefiala que los
bancos comerciales, los bancos hipotecarios, las corporaciones financieras asi como las
companias de financiamiento comercial y las cooperativas financieras cuyo capital pagado y
reserva legal alcancen el monto minimo que debe acreditarse para la constitucion de una
corporacion financiera, pueden recibir depositos en moneda extranjera de empresas ubica-
das en zonas francas, empresas de transporte internacional, agencias de viajes y turismo,
almacenes y depositos francos, entidades que presten servicios portuarios y aeroportuarios,
personas naturales y juridicas no residentes en el pais, misiones diplomaticas y consulares
acreditadas ante el Gobierno de Colombia y organizaciones multilaterales y los funciona-
rios de estas Gltimas.

Asi mismo sefiala que tales intermediarios del mercado cambiario pueden recibir depositos
en moneda legal colombiana de personas naturales y juridicas no residentes en el pais, los
cuales se deben utilizar con sujecion a las regulaciones cambiarias y no requieren registro en
el Banco de la Republica.

En razén alo anterior, este Despacho en uso de sus facultades legales considera oportuno
modificar el contenido del numeral 5°, Capitulo I, Titulo Tercero de la Circular Externa
007 de 1996, en el sentido de sefialar los requisitos de informacion que deben tenerse en
cuenta al momento de abrir cuentas corrientes o de ahorro en moneda legal a no residentes,
asi como los requisitos de informacion necesarios para abrir cuentas corrientes o de ahorro
en moneda extranjera.

Por suimportancia merece resaltar que mediante la presente modificacion se aclarala posi-
bilidad de que tales intermediarios reciban depositos en cuenta corriente o de ahorro en
moneda legal a no residentes, en las mismas condiciones en que se pueden recibir depositos
en tales cuentas de residentes en el pafs y que tales recursos, por regla general, pueden ser
objeto de cualquier uso legitimo.

La presente circular rige a partir de la fecha de su publicacion y modifica el numeral 5°,
Capitulo I, Titulo Tercero de la Circular Externa 007 de 1996, (...).»
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NoORMAS*

Congreso

Pension de invalidez y vejez*
Ley 860 de 2003 (dic. 26). Requisitos para
obtener la pension de invalidez. Definicion
y campo de aplicacion. Amortizacion y pago
del calculo actuarial de pensionados (Dzario
Oficial 45415 dic. 29/ 03, pdg. 24)

Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico

BCH en liquidacion

Decreto 116 de 2004 (ene. 21). El plazo
para la liquidacion del BCH se amplia hasta
el 15 de enero de 2005, en raz6n al tamano
dela entidad y a las condiciones de la liqui-
dacion (Diario Oficial 45.438, ene. 22/ 04, pdg.
23).

Cartera hipotecaria*

Decreto 307 de 2004 (feb. 2). Titularizacion
de cartera hipotecatia. La emision de titulos
por parte de sociedades titularizadoras o so-
ciedades fiduciarias, representativos de titu-
los emitidos por los establecimientos de
crédito y las entidades sefialadas en el articu-
lo 1° dela Ley 546 de 1999 en procesos de
titularizacion de créditos otorgados para fi-
nanciar la construccion y la adquisicion de
vivienda es una especie del género de
titularizacion de cartera hipotecatia prevista
enelarticulo 12 dela Ley 546 de 1999 (D:a-
rio Oficial 45.450 feb. 3/ 04, pag. 20.)

Creadores del mercado

Resolucion 526 de 2004 (feb. 25). Modi-
fica la resolucion 01 de 2003 (reglamenta-
ci6n del Programa de Creadores de Mercado

para Titulos de Deuda Publica). La not-
ma establece los requisitos minimos de
adjudicacion de Titulos TES Clase B en
el mercado primario para ser selccionado
como creador o aspirante a creador del
mercado.

Estructura Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico

Decreto 246 de 2004 (ene. 28). Modifica
la estructura del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico (Diario Oficial 45.445, ene.
29/04, pdg. 13).

Estructura Superintendencia Bancaria
de Colombia

Decreto 206 de 2004 (ene. 27). Entre
otros aspectos, el articulo 4 del Decreto
modifica la letra B, del numeral 2 del articu-
lo 330 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero, modificado por el Decreto 1577
de 2002, articulo 4, numeral 4.6, se deno-
minara asi: "B. La Subdireccion de Protec-
cién y Servicio al Cliente cumplira las
siguientes funciones:", anteriormente deno-
minada Subdireccion de Quejas. Por otra
parte, el articulo 7 del citado decreto indico
que a partir de su entrada en vigencia y para
los efectos del mismo se entendera que cuan-
do el Estatuto Organico del Sistema Finan-
ciero haga alusion al Subdireccion de Quejas,
se refiere a la Subdireccion de Proteccion y
Servicio al Cliente (Diario Oficial 45.444, ene.
28/ 04, pdg. 43).

Estructura Superintendencia de la Eco-
nomia Solidaria

Decreto 186 de 2004 (ene. 26). Modifica
la estructura de la Superintendencia de la
Economia Solidaria (Diario Oficial 45.443, ene.
27/04, pdg. 3).

*  Las normas indicadas con asterisco se publican en el presente Boletin
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Estructura Superintendencia de Valores
Decreto 203 de 2004 (ene. 27). Modifica
la estructura de la Superintendencia de Valo-
res (Diario Oficial 45.444, ene. 28/ 04, pdg. 38).

FOGAFIN*

Decreto 310 de 2004 (feb. 2). Autoriza al
Fondo de Garantias de Instituciones Finan-
cieras para que en desarrollo de su objeto,
asuma en forma total o parcial las obliga-
clones pecuniarias que surjan como conse-
cuencia de contingencias pasivas o de pasivos
ocultos que llegaren a afectar a establecimien-
tos bancarios de caracter publico no nacio-
nalizados a los cuales el Fondo haya otorgado
capital garantia, o a sus filiales, cuando a jui-
cio de su Junta Directiva la medida sea nece-
saria para el fortalecimiento patrimonial del
respectivo establecimiento bancario mediante
la vinculacion de nuevos accionistas mayori-
tarios de caracter privado (Diario Oficial
45.450, feb. 3/04, pag. 21.)

Historias laborales

Resolucion 404 de 2004 del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico (feb. 13).
Las historias laborales de los ex funcionatios
de las entidades financieras ptblicas en liqui-
dacion, adscritas o vinculadas al Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, deberan ser
entregadas a esta entidad. Organizacion de
las historias laborales, entrega y base de da-

tos (Diario Oficial 45.465, feb. 18/ 04, pag. 1).

Liquidacion*

Decreto 226 de 2004 (ene. 28). Reglamen-
ta el Decreto-Ley 254 de 2000. Culminacion
proceso liquidatorio. Procesos liquidatorios
adelantados por otra entidad estatal. Partici-
pacion en la formula de adjudicacion (Diario

Oficial 45.445 ene. 29/ 04, pdg. 13).

TES

Resolucion 152 de 2004 (ene. 23). Orde-
na el pago de los abonos efectuados a las
deudas hipotecarias con la expedicion de ti-
tulos de deuda publica interna de la Nacion
denominados "Titulos de Tesoretia", TES,
Ley 546 de 1999 (Diario Oficial 45.446, ene.
30/04, pag. 1).

Ministerio de Ia Proteccion Social

Entidades administradoras del régimen
subsidiado

Decreto 163 de 2004 (ene. 22). Reglamenta
elarticulo 216 dela Ley 100 de 1993. Régi-
men de transicion. Inscripcion, seleccion au-
torizacion de las EARS. (Diario Oficial45.371,
nov. 14/ 03, pdg. 7).

Banco de Ia Republica

Mercado cambiario*

Resolucion Externa 1de 2004 (enero 23).
El segundo inciso del articulo 3 de la resolu-
cion externa 4 de 2001 quedara asi: "El mon-
to maximo de posicion propia de contado
no podra superar el cincuenta por ciento (50
%) del patrimonio técnico de la entidad. La
posicion propia de contado no podra ser
negativa." Para efectos de esta resolucion,
los intermediarios del mercado cambiatio
que presenten una posicion propia de con-
tado negativa deberan ajustarse al nivel mi-
nimo correspondiente a mas tardar el 31 de
marzo de 2004. Tales intermediarios no
podran tener una posicion propia de conta-
do negativa inferior al nivel registrado a la
vigencia de la presente resolucion.

Superintendencia Bancaria
de Colombia

Casas de cambio

Carta Circular 003 de 2004 (ene. 9). Te-
niendo en cuenta que el porcentaje de varia-
c16n del IPC suministrado por el DANE
para el ano de 2003 fue de 6.49 %, se per-
mite informar que el patrimonio minimo re-
querido para las casas de cambio en el afio
2004, es el equivalente a cuatro mil seiscien-
tos setenta y un millones de pesos

($4.671.000.000,00).

Defensor del cliente*
Carta Circular 12 de 2004 (feb. 4). Efec-
tos temporales de la Sentencia C-1150 del 2
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de diciembre de 2003 de la Corte Constitu-
clonal.

Factores de riesgo

Circular Externa 007 de 2004 (feb. 23).
Actualiza las tablas de los factores de ries-
go de los Formatos 269 y 270 del Capitulo
XXT dela Circular Basica Financiera y Con-
table, de acuerdo con las Circulares Exter-
nas 022y 048 de 2003. De igual manera,
modifica los instructivos de los Formatos
269,270y 271 al reubicar en ellos las tablas
de los factores de riesgo de cada uno de
los Formatos. Adicionalmente, el Anexo 2
del Anexo III de la Circular Basica Finan-
ciera y Contable se traslada al instructivo
del Formato 269.

Mercado cambiario*

Circular Externa 045 de 2003 (dic. 17).
Requisitos para la apertura de cuentas co-
rrientes y de ahorro en moneda legal a no
residentes y apertura de cuentas corrientes y
de ahorro en moneda extranjera.

Reglas de proteccion al consumidor
Circular Externa 002 de 2004 (ene. 13).
Reglas de proteccion al consumidor en la
prestacion de servicios mediante terminales,
cajeros automaticos y en la expedicion de
tarjetas débito o crédito. Prestacion de ser-
vicios de consignacion o pago en terminales
0 cajeros automaticos.

Tasa de reexpresion de estados finan-
cieros

Circular Externa 006 de 2004 (ene. 30).
Unifica para todos los efectos la tasa de
reexpresion de estados financieros, en con-
cordancia conlo establecido en el Capitulo
I de la Circular 100 de 1995, modificado
mediante la Circular Externa 03 de enero
23 de 2004, en el sentido de establecer que
para efectos de la presentacion de estados
financieros las cifras correspondientes a
operaciones denominadas en moneda ex-
tranjera deben ser reexpresadas, con base
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enla tasa representativa del mercado calcu-
lada el dltimo dia habil del mes y certifica-
da por la SBC.

Tasas de interés

Circular Externa 046 de 2003 (dic. 23).
Se establece, entre otros aspectos, que de
acuerdo con lo dispuesto en el literal e)
del articulo 16 de la Ley 31 de 1992, las
tasas maximas de interés remuneratorio que
los establecimientos de crédito pueden
cobrar o pagar a su clientela sobre todas
las operaciones activas y pasivas seran las
que sefiale la Junta Directiva del Banco de
la Republica y que hasta tanto dicha auto-
ridad no senale una tasa maxima remune-
ratoria, la misma debera responder a lo
pactado libremente por las partes, tenien-
do en cuenta, en todo caso, que no puede
superar la tasa constitutiva del delito de
usura, es decir aquella que exceda en la
mitad el interés bancario corriente.

Titulos de desarrollo agropecuatio
Carta Circular 009 de 2004 (ene. 23).
Para dar cumplimiento a lo dispuesto en el
articulo 8 de la Resolucion Externa 3 de
2000 de la Junta Directiva del Banco dela
Republica, se informa la relacion de inver-
siones que los establecimientos de crédito
deben realizar en Titulos de Desarrollo
Agropecuario Clase "A" y "B", de acuerdo
con lo establecido en el articulo 4 de la
mencionada Resolucion.

Valoracion de inversiones

Circular Externa 003 de 2004 (ene. 23).
Modifica algunos apartes del Capitulo I de
la Circular Externa 100 de 1995 "Clasifica-
c16n, valoracion y contabilizacion de inver-
siones".

Superintendencia de Sociedades

Estados financieros

Circulares Externas 02y 03 de 2004 (feb.
23). A partir del 18 de marzo comienza el
periodo para el envio de los estados finan-
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cieros, correspondientes al anio 2003, por
parte de las sociedades comerciales, su-
cursales de sociedades extranjeras y em-
presas unipersonales vigiladas vy
controladas por la Superintendencia de So-
ciedades, incluso si estan en concordato o
en acuerdo de reestructuracion. Las so-
ciedades en proceso de liquidacion volun-
taria a 31 de diciembre de 2003 deberan
enviarlos a mas tardar el tercer dia habil
del mes de mayo. De otra parte, la
Superintendencia de Sociedades solicito
a sus vigilados que actualicen de forma
inmediata cualquier cambio que ocurra en
su razon social, objeto social, actividad
econdmica, transformacion de la sociedad,
domicilio, cambios de los administrado-
res o revisor fiscal, y en general todas aque-
llas modificaciones a las cldusulas
estatutarias que afecten la informacién
general que reposa en esa Superin-
tendencia.

Financiera de Desarrollo
Territorial

Vivienda de interés social

Acuerdo 01 de 2004 (feb. 2). Findeter abri6
una linea de crédito de redescuento para fi-
nanciar vivienda de interés social (VIS) alos
afiliados de las Cooperativas de ahorro y
crédito. Multiactivas e integrales con seccion
de ahorro y crédito, cajas de compensacion
familiar y fondos de empleados, entre otras
entidades. Los créditos podran ser otorga-
dos en la modalidad de microcrédito o cré-
dito hipotecario. El plazo delos créditos sera
de 59 meses para microcréditos inmobilia-
rios y 10 afios para créditos de vivienda in-
dividual alargo plazo. Para los microcréditos
inmobiliarios se ofreceran las siguientes
modalidades de pago mensuales: 1) cuota
fija y 2) abono constante a capital. La tasa
de interés final no podra superar la maxima
legal permitida para los créditos destinados
ala financiacion de VIS.

JURISPRUDENCIA¥

Corte Constitucional

Balances entidades financieras

Sentencia C-155 del 24 de febrero de
2004. En las entidades financieras no pue-
den hacer parte del balance las sumas recau-
dadas por concepto de impuestos,
contribuciones y tasas asi como los recaudos
relacionados con seguridad social, pero acla-

ra la Corte que a pesar de la constitucio-
nalidad del articulo 299 del Decreto - Ley
663 de 1993, es necesatio dictar una senten-
cia condicionada, de tal forma que paralos
recursos parafiscales de la seguridad social
se dé el tratamiento contable previsto en el
paragrafo del articulo 299, que busca prote-
ger los dineros anteriormente referenciados
en el caso de que las entidades de crédito
lleguen a ser liquidadas.

* Las sentencias indicadas con asterisco se publican en el presente Boletin
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Constitucion de entidades financieras.
Requisitos personales de los solicitan-
tes. Prohicion para las personas sancio-
nadas por violacion a las normas sobre
cupos de crédito*.

Sentencia C-1062 del 11 de noviembre de
2003. Expediente D-4647. Requisitos. Los
solicitantes deberan acreditar satisfactoria-
mente su caracter, responsabilidad, idonei-
dad y solvencia patrimonial, de tal manera
que inspiren confianza al Superintendente
Bancario sobre la forma como participaran
en la direccion y administracion de la enti-
dad financiera. Cupos individuales de crédi-
to; breve historia legislativa y responsabilidad
de quienes los exceden.

Defensor del cliente*

Sentencia C-1150 del 2 de diciembre de
2003. Expediente D-4574. Delegacion y
desconcentracion de funciones de vigilancia
y control de la Superintendencia Bancaria y
del Presidente de la Reptblica. Disposicio-
nes que regulan la figura; alcance. Inexe-

quibilidad del requisito de procedibilidad.

Facultad discrecional del juez para de-
terminar costas

Sentencia C-043 del 27 de enero de 2004.
La Corte Constitucional confirmé la
constitucionalidad del articulo 171 del Co-
digo Contencioso Administrativo, respecto
a que el juez tendra en cuenta la conducta
asumida por las partes para determinar la
condena en costas a la parte vencida en un
proceso, incidente o recurso, lo que ratifica
la interpretacion dada por el Consejo de
Estado en relacion con esta norma, por con-
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siderar que "el concepto juridico indetermi-
nado utilizado por ellegislador en el articulo
171 del C.C.A., no concede al juez una fa-
cultad absolutamente potestativa de decidir
cuando procede o no la condena en costas,
sino que otorga una facultad discrecional que
le permite hacer una evaluacion razonable
dela conducta procesal de la parte vencida,
dentro de cierto margen de apreciacion per-
sonal".

Pension de vejez

Sentencia C-020 del 20 de enero de 2004.
Edad para acceder ala pension de vejez (ré-
gimen de transicion). Bl articulo 18 dela Ley
797 de 2003 fue declarado inexequible por
la Corte Constitucional en la Sentencia C-
1056 del 2003 por vicios de forma. Por lo
antetior, la Corte resuelve estarse a lo resuel-
to en la citada sentencia.

Sentencia C-076 del 3 de febrero de 2004.
Confirma la inconstitucionalidad de la nor-
ma referente a los requisitos para acceder a

la pension de vejez (sentencia C-1056 de
2003).

Corte Suprema de Justicia

Confianza en el sector financiero*
Sentencia del 3 de diciembre de 2003.
Expediente 15595. Falta de aplicacion y apli-
cacion indebida de la norma. Credibilidad
en el sistema financiero. La confianza es el
principal activo no solo de cualquier entidad
que se dedique al negocio financiero, sino
del sistema en general.
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